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1. Introduccion

En enero de 2009 se aprobdé con un 61,4% de los votos, mediante
referéndum, la nueva constitucion boliviana (NCB). Con ella Bolivia
ha dejado de ser unitaria después de mas de 180 afios y el puerto al
qgue ha llegado no es federal, ni corresponde al modelo espafiol de
autonomias.
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La NCB es parte de un cambio social consolidado, a fines de 2005,
con el ascenso de Evo Morales a la presidencia.' Varios de sus postula-
dos, como pueden ser la inclusién indigena, el incremento de la par-
ticipacion de sectores sociales en la politica publica o el programa
antineoliberal, han encontrado espacio en la NCB.2

Mientras que estas dimensiones han atraido el interés de la in-
vestigacion, la ruptura del ordenamiento territorial ha sido menos
atendida. Cuando se la ha abordado, ha sido sin indagar sus coorde-
nadas mas generales y formales,® y cuando estas han sido atendidas,
ha sido para subestimar los cambios en la descentralizacién a fin de
resaltar lo indigena.*

Si bien la cuestién de la autonomia indigena se cuenta entre
las novedades,® se olvida que ella presupone una decisiéon constitu-
cional mas general y formal sobre el modelo de descentralizacion
adoptado.® Es sobre esta dimension y su originalidad sobre las que
versara el presente ensayo.

1. Para antecedentes del proceso, véase John Crabtree y Laurence Whitehead, Unresol-
ved Tensions-Bolivia, past and present, Pittsburgh, University of Pittsburgh Press,
2008; James Dunkerley, “Evo Morales, the «Two Bolivias» and the Third Bolivian revo-
lution”, Journal of Latin American Studies, nUm. 39, 2007, p. 133-166, y Forrest Hylton
y Sinclair Thomson, Revolutionary Horizons: past and present in Bolivian politics, Lon-
dres, Verso, 2007.

2. Carlos Alarcén (et al.), Hacia una constitucion democratica, viable y plural - Tres mira-
das, La Paz, FES/FBDM/NIMD, 2008.

3. Los primeros grandes comentarios a la NCB aparecidos en Bolivia, si bien tratan lo
territorial de forma especializada, salvo alguna excepcién, no analizan su dimensién
general o lo hacen sin el rigor suficiente. Véase Alvaro Garcia (et al.), Miradas-Nuevo
Texto Constitutional, La Paz, UMSA/IDEA/Vicepresidencia, 2010; Susanne Kass e Ivan
Veldzquez (dir.), Reflexidn Critica a la Nueva Constitucion Politica del Estado, La Paz,
KAS, 2009.

4. Asi, Albert Noguera, “Plurinacionalidad y autonomias. Comentarios en torno al nuevo
proyecto de constitucion boliviana®”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 84,
2008, p. 147-177.

5. Xavier Albé y Carlos Romero, Autonomias Indigenas en la realidad boliviana y su nue-
va constitucion, La Paz, GTZ/Vicepresidencia, 2009.

6. Con razén reclama Escobar-Lemmon que, en discusiones sobre descentralizacion, se
ha descuidado la “estructura formal del Estado”. Sin embargo, no creo que esta estruc-
tura sélo explique un nivel inicial de descentralizacion, sino que la puede constrefiir en
el tiempo, a diferencia de lo que sugiere Maria Escobar-Lemmon, “Fiscal decentraliza-
tion and federalism in Latin America”, Publius, nim. 31(4), 2001, p. 26.
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2. Delimitacion metodoldgica
2.1. El principio estructural territorial

Algunas decisiones constitucionales tienen que ver con lo que la doc-
trina juridica alemana llama “principios estructurales”.” Se consideran
como tales la republica, lo federal, el Estado de derecho o la demo-
cracia y se los distingue de los llamados “objetivos estatales” como el
precepto de “Estado social”.® Los principios estructurales se referirian
a la “forma de construccién” del Estado® o a su “estatica”.’”’ Si bien
hay polémica sobre si los principios estructurales son sélo eso y no a
la vez objetivos estatales,' se acepta que el principio estructural terri-
torial no es un objetivo y que se nos presenta convencionalmente en
la disyuntiva de lo unitario versus lo federal.

El presente ensayo trata del principio estructural en su expre-
sion territorial y de como este se traduce en la NCB. Como en la doc-
trina del derecho constitucional se ha usado el término “forma” para
describir el principio estructural democratico; y “tipo” para denotar
al Estado social,’? hablaré de modo de Estado para abordar el princi-
pio estructural referido a lo territorial.

Esta delimitacion del objeto de analisis explica por qué no trata-
ré con detalle el sistema de distribucién competencial, de asignacion
fiscal o de la autonomia indigena. Por otro lado, tampoco profundi-
zaré en los intereses politicos y grupos sociales que determinaron el
debate por autonomias. Me referiré a estos aspectos sélo secundaria-
mente, cuando el objetivo perseguido asi lo exija. Un analisis, asi re-

7. Klaus Stern, Das Staatsrecht der BRD, Band 1/2, Minchen, Beck, 1984, p. 552.

8. Para una diferencia entre principio estructural y objetivo estatal, véase Detlef Merten,
“Uber Staatsziele”, Die Offentliche Verwaltung, 1993, p. 368-377: 370. Asimismo Karl-
Peter Sommermann, “Erlduterungen zu Art. 20 GG”, Das Bonner Grundgesetz-Kommen-
tar, Band I, Mlnchen, Franz Vahlen, 2000, p. 4-40 y ss.

9. Franz Reimar, Verfassungsprinzipien, Berlin, Duncker & Humblot, 2001, p. 196-271.
10. Merten, Uber..., 1993, p. 370 y Reimar, Verfassungsprinzipien, 2001, p. 63.

11. Reimar sostiene que el Estado de derecho es tanto principio como objetivo (Reimar,
Verfassungsprinzipien, 2001, p. 192); mientras que Sommermann califica el Estado de
derecho como principio estructural sélo en caso de que se lo tome en su dimensién formal
(Karl-Peter Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, Tubingen, J. C. B.
Mohr, 1997, p. 56, 210 y ss).

12. Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern, Stampfli
Verlag, 2007, p. 83.
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cortado, puede ser cuestionado por su caracter abstracto. Esta duda
es legitima y la quiero disipar con reflexiones que dejé K. Wheare en
su obra clasica Federal Government.

Wheare diferencié el “principio federal”' tanto de la “consti-
tucién” como del “gobierno” federal. Una constitucion seria federal
no porque el principio federal se aplicara impecablemente, sino por-
que este fuera capaz de ser “predominante”.'* Wheare advertia, se-
guidamente, que era posible que, en la dinamica de “gobierno”, los
dispositivos “unitaristas” (o “federalistas”, segun el caso) de un tex-
to constitucional, no se activaran realmente o lo hicieran esporadica-
mente reforzando indirectamente la realizacion del principio federal
(o unitario).”

He traido estos postulados de Wheare por cuatro razones. Prime-
ro porque ilustran la delimitacion del campo tedrico de este ensayo
dada la analogia entre principios estructurales territoriales y el concep-
to de “principio” que usa Wheare. La segunda razén es que un principio
o la letra constitucional son un tema, su concretizacion otra muy distin-
ta. La constatacion de que Bolivia habria adoptado una innovacién de
principio estructural no significa que su despliegue sera lineal. En tercer
lugar esta la recomendacién de Wheare de que es posible comenzar
con el andlisis del “derecho” sin entrar a la “practica”’® o, usando los
términos de Watts, que conviene distinguir la “forma constitucional”
de la “realidad operacional”.” Finalmente, resulta que el federalismo

13. Para Wheare el principio federal es: “el método de dividir el poder de tal manera que
tanto el gobierno general como el regional son cada uno, dentro de su esfera, coordina-
dos e independientes”. Kenneth Wheare, Federal government, Nueva York, Oxford Uni-
versity Press, 1947, p. 11 (traduccién propia).

14. Wheare, Federal..., 1947, p. 16.

15. Segun este autor, puede darse el caso de una constituciéon federal y en la practica
tratarse de un “gobierno no federal”. Wheare, Federal..., 1947, p. 21. En esa linea sostie-
ne Falleti que en la "unitaria” Colombia el impacto de la descentralizacion sobre el ba-
lance intergubernamental de poder fue mayor que en la argentina “federal”. Pero ;cuan
exacto es suponer que la “descentralizacion” en condiciones federales es comparable con
la misma en condiciones “unitarias”? ;Qué pais es mas “descentralizado”?: juno donde
las entidades subnacionales definen politica publica en pocas areas o uno donde sélo
ejecutan politicas superiores aunque en muchas areas? Falleti no nos proporciona una
respuesta clara sobre este dilema. Véase Tulia G. Faletti, Decentralization and subnation-
al politics in Latin America, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 15.

16. Wheare, Federal..., 1947, p. 22, 24.

17. Ronald Watts, Comparing federal systems, Montreal, McGill-Queen’s University
Press, 1999, p. 14.
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comparado, incluso cuando ha priorizado la dinamica concreta, ha ad-
vertido sobre cuan efectivos pueden ser los mandatos “abstractos” de
una constitucién sobre la actuacién de los agentes concretos.”™

2.2. Hipotesis del trabajo

Advertidos de aquello que este ensayo no puede ofrecer, cabe for-
mular la pregunta central. {Implica la NCB una innovacién de princi-
pio estructural territorial en términos comparados? Y si asi fuera: sen
gué consiste tal innovacion? y jcuan sélida es ella? Mi hipétesis es que
la NCB ha configurado un principio territorial que no es unitario, ni
federal ni autondmico™ y que su consolidaciéon enfrenta amenazas.

2.3. Método de trabajo

Para saber en qué medida la NCB contiene una innovacién del modo
de Estado debe primero verificarse si la dupla convencional de lo uni-
tario versus lo federal nos da el marco general para ubicar la innova-
cién. Seguidamente, debe atenderse el hecho de que la innovacion
misma no tiene tanto que ver con que Bolivia haya dejado lo unitario,
cuanto con que lo haya hecho desvidndose de las vias usuales de arre-
glo no unitario. Para resolver ambas tareas, propondré dos soportes
tedricos apoyados en referencias comparadas estables como ser Ale-
mania (para lo federal), Francia (lo unitario), y Espafia, Italia y Suda-
frica (los casos "eclécticos”).?°

Confeccionados los instrumentos tedricos, haré una breve reca-
pitulacion de la evolucion reciente de la organizacion territorial boli-
viana (capitulo IV). Seguiré con la demostracién de la innovacién me-
diante un analisis de los articulos constitucionales que la contienen
(capitulo V), para discutir luego los problemas pendientes (capitulo
VI). Cerraré la ponencia con unas conclusiones (capitulo VII).

18. Sobre esto, véase Michael Burgess, Comparative federalism-Theory and Practice, Lon-
dres, Routledge, 2006, p. 138y ss.

19. Cuando use el término “autonémico” lo haré en referencia al modo de Estado espaiol
vigente. Véase Rafael Entrena, Comentarios a la Constitucién, Madrid, Civitas, 2001, p. 53.

20. Tomo el término “eclécticas” de Ferran Requejo, “La acomodacion federal de la plu-
rinacionalidad. Democracia liberal y federalismo plural en Espafia”, Asimetria federal y
Estado plurinacional, Madrid, Editorial Trotta, 1999, p. 322.
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3. Dosherramientasteoricasparasustentarlainnovacion

El clasico par de lo unitario versus lo federal sigue siendo comun para
describir el modo de Estado, sin embargo, temo que perdié potencia
dar cuenta de las transformaciones territoriales contemporaneas.

3.1. Las deficiencias del par unitario/federal

Si bien los expertos se han quejado de la limitada potencia explicativa
del par unitario versus federal, ellos se han resignado a no alterarlo o,
en el mejor caso, han buscado esquivarlo planteando una tercera via
como el “estado regional”. Me restringiré a mostrar algunos de los
problemas de este asunto.

Un primer problema radica en haber identificado lo federal con lo
no unitario, invisibilizandose cualquier opcién no unitaria que no sea la
federal. Por esto, algunos autores evalian lo bueno o malo que han he-
cho paises, como Espaia o Sudafrica, en funcién de cuanto se han acer-
cado o no, a lo federal.?" Su analisis se ha apresurado a debatir las varia-
ciones de lo federal en vez de verlo como sélo una variante dentro de lo
no unitario. Por otro lado, el término de lo unitario ha sido frecuente-
mente mezclado con el tema de la construccion del Estado-nacién.??

Lo federal suele aparecer frecuentemente como un derrote-
ro moralmente superior frente a lo unitario.?* Adicionalmente, la
contraposicion misma conlleva el riesgo de creer que lo federal
supone negar la unicidad del Estado, confusion que fue alentada
por la leyenda —defendida hasta hoy por el derecho constitucio-
nal aleman-%* de lo federal como agregacion de Estados que que-
darian como tales después de federarse.?® Esta inestabilidad en las

21. Watts, Comparing..., 1999, p. 3.

22. Asi, R.A.W. Rhodes, “Unitary States”, International Encyclopedia of Social & Behavior-
al Sciences, Nueva York, Elsevier, 2001, p. 15968.

23. Gavin Drewry, “Unitary State"”, The Encyclopedia of Democracy, vol. IV, Nueva York,
Routledge, 1995, p. 1302.

24. Josef Isensee, “Idee und Gestalt des Foderalismus im GG"”, Handbuch des Staatsrechts
VI, Heidelberg, C. F. Muller, 1990, p. 6.

25. Francis Delpérée, Le droit constitutionnel de la Belgique, Bruselas/Paris, Bruylant/
LGDJ, 2000, p. 367, califica esto de “non sense juridico”. Véase también la dimensién uni-
taria del Estado federal en Preston King, Federalism and Federation, Londres, Croom
Helm, 1982, p. 139.
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definiciones esta ligada a dos actitudes heuristicas. Una de ellas
cree que es la busqueda de definiciones rigidas lo que esta fuera
de lugar,?® mientras que la otra intenta definiciones minimas aun-
que sin éxito pleno.

Treisman, por ejemplo, define el federalismo como un tipo de
“descentralizacién de la toma de decisiones donde al menos un nivel
subnacional tiene autoridad exclusiva de tomar decisiones en al menos
un area de politica”.?” Esta definicion es tan ambigua que permitiria ver
a los paises escandinavos como federales.?® No se sabe si la definicién
abarca cualquier nivel subnacional, ni nos aclara si sigue habiendo
“federalismo”, cuando la “toma de decisiones” esta restringida al po-
der reglamentario. Tampoco queda claro si “exclusividad” implica la
negacion de cualquier tipo de mandato superior o simplemente vale
para un eslabén del proceso de decisiones de politica publica.

Los intentos de definicion de lo unitario también han dejado
dudas. Unos han confundido una estructura (lo unitario) con una téc-
nica (la centralizaciéon).?® Otros han empleado “gobierno unitario” y
“estado unitario”3® como ideas intercambiables, descuidando que
aquello tiene que ver con la uniformidad de politicas publicas, lo cual
es posible también en un Estado federal.?' Finalmente, estan quienes
han llamado unitario al “gobierno central [que] retiene la soberania
de ultima instancia”,*? confundiendo nivel nacional con Estado.

La alternativa de una tercera via tampoco ha sido satisfactoria.
Swenden, por ejemplo, define el “estado regional” como aquel en el
que las regiones permanecerian “subordinadas al gobierno central”*y
clasifica a Espafia como un caso de estado regional. Eso no puede con-

26. Burgess, Comparative..., 2006, p. 2.

27. Daniel Treisman, The architecture of government-rethinking political decentralisa-
tion, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 24.

28. Asi, Wilfried Swenden, Federalism and regionalism in western Europe - a comparative
and thematic analysis, Basingstoke, Palgrave Mcmillan, 2006, p. 6.

29. En Rhodes, “Unitary...”, 2001, p. 15968.

30. Malcom Feely, "Complex polities”, The Oxford Handbook of Legal Studies. Oxford,
Oxford University Press, 2003, p. 363.

31. William Riker, “Federalism”, A companion to contemporary political philosophy,
Oxford, Blackwell Publishing, 2007, p. 616.

32. Christopher Pollit y Geert Bouckaert, Public Management Reform, Oxford, Oxford
University Press, 2005, p. 42.

33. Swenden, Federalism..., 2006, p. 14.

REAF num 13, abril 2011, p. 51-96

57



58

vencer ya que las comunidades autébnomas no estan subordinadas al
gobierno central. La tercera via se complica cuando aparece el “estado
unitario descentralizado”, al que Swenden declara distinto del esta-
do regional, pues sus regiones tendrian “menos poderes legislativos,
administrativos y fiscales”.3* Sin embargo, como se vera enseguida, no
hay poder legislativo en stricto sensu que se confiera al ambito sub-
nacional en un estado unitario, sea este descentralizado o no. Lo que
sucede es que Swenden alarga excesivamente el término “legislar”, has-
ta abarcar lo que Baldwin llamé legislacion secundaria y terciaria.®®

En estas condiciones, enmarcar la innovacion boliviana se vuel-
ve dificil. Por ello propongo sustituir el par unitario/federal por la
polaridad de lo simple versus compuesto basada en la querella en tor-
no al monopolio nacional de la potestad de legislacion en el Estado.
Si tal monopolio se rompe en favor del &mbito subnacional surge un
modo de Estado compuesto, caso contrario, se tiene un modo de Es-
tado simple. Como esta definicién depende de qué alcance se le dé al
término “ley”, hablaré de esta cuando se cumplan seis condiciones:

1) se trate de una norma general y abstracta;?®

2) haya sido evacuada por un érgano normalmente habilitado
para ello;

3) contenga una decisién politica en un area de politica publica;

4) exista un reconocimiento efectivo de la cualidad de ley de
parte del ordenamiento juridico del pais;

5) sea cual fuere su escala territorial, las leyes tengan el mismo
rango y la misma forma de proteccién constitucional;?”

6) si bien cualquier ley esta subordinada a la constitucion, ella
debe ser jerarquica frente a las normas administrativas correspon-
dientes.

Estos requisitos estan interconectados, pues si se tiene una nor-
ma general pero ha sido evacuada por la rama ejecutiva, no se cumple
el requisito 2) y no tenemos ley. Si la Constitucion declarara que algu-
nos asuntos deben ser normados por ley pero una corte constitucional

34. Swenden, Federalism..., 2006, p. 15.

35. Robert Baldwin, “Legislation and rule-making”, The Oxford Handbook of Legal
Studies, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 728.

36. Hans Julius Wolff (et al.), Verwaltungsrecht I, Munich, C. H. Beck, 1987, p. 116.
37. Delpérée, Le droit ..., 2000, p. 372.
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interpreta que ello se refiere a leyes nacionales, por mucho que existan
“leyes” subnacionales, entonces probablemente se cumplan los requi-
sitos 1) y 2) pero falla el requisito 4). Al contrario, si las leyes subnacio-
nales abordaran asuntos reservados a la ley pero en caso de una que-
rella jurisdiccional se vieran sometidas a un control con un alcance que
no se admitiria para una ley nacional, entonces no se cumpliria el re-
quisito 5). Mas aun: si una norma administrativa dejara de regirse por
los mandatos que le da la ley que la ampara, entonces falla el requisito
6) y se habria perdido el efecto guia y disciplinario de la ley y, con ello,
aquel efecto de jerarquia indispensable para tener un sistema legal.3®

Un ejemplo de la relevancia de estos requisitos es la devolucion
britanica cuyo resultado asimétrico, en relaciéon con los poderes norma-
tivos cedidos a Escocia en comparacién con aquellos cedidos a Gales,
confirma la importancia de saber quién esta habilitado para promul-
gar qué tipo de normas en el Estado.*® Otra ilustracion es la figura de
experimentacién normativa subnacional introducida en la reforma de la
constitucion francesa en 2003 que generd un debate al afectarse la tra-
dicion de la Asamblea Nacional como Unica fuente de legislacion.*°

La norma en forma de ley tiene ventajas. Los gestores publicos
conocen la importancia de la legislacidon para normar bases tributa-
rias. Del mismo modo, en muchos paises, los aspectos de propiedad,
expropiacion y, con mayor razén, de derechos basicos, sélo son afec-
tables por ley,* sin mencionar que, en paises con desarrollado siste-
ma de contrapesos, las leyes pueden reflejar un respeto por las mi-
norias. Por su generalidad, ademas, la ley se ha mostrado apta como
instrumento de formulacién de politica publica.*? Finalmente, piénse-
se en cuan cercado se halla el poder de una autoridad subnacional,
por muy electa que sea, si su maximo vehiculo de formulacién de po-
litica publica es la norma de tipo reglamentario. Descontando la nor-
ma constitucional, la ley definida en los términos propuestos posee
virtudes de predecibilidad, direccionamiento, generalidad, simbolis-
mo, legitimidad y disciplinamiento que son unicos.

38. Herbert Hart, The Concept Law, Oxford, Oxford University Press, 1997, p. 25.
39. Timothy Jonesy Jane Williams, “Wales as a Jurisdiction”, Public Law, 2004, p. 78-99: 80.

40. Isabelle Domergue, “Pour ou contre le droit a I'expérimentation”, La documentation
Francaise, num. 17, 2002, p. 17-20.

41. Rudiger Sannwald, “Die Gesetzgebung des Bundes”, Kommentar zum Grundgesetz,
Munich, Luchterhand, 2004, p. 1259.

42. Delpérée, Le droit..., 2000, p. 372.
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Admitido este alcance del concepto de ley, la ruptura o no del
monopolio de legislacion como raiz de distincién en un modo de Es-
tado simple o compuesto es inteligible. Como la innovacién boliviana
no radica en haber dejado lo simple, sino en haber eludido lo federal
y lo autonémico, urge desarrollar el segundo instrumento teérico
para establecer las variantes dentro de lo compuesto.

3.2. Variantes de lo compuesto segtin la estatica territorial

Se pueden encontrar tres argumentos para definir la via federal, el
caso mas estudiado de variante compuesta. El primero apunta a “la
dualidad mitica” referida a que lo federal se basaria en dos niveles
territoriales,** lo cual se complementa con la forma peculiar de suje-
cion mutua entre ellos. El segundo ha enfatizado la influencia del
nivel subnacional en las decisiones del nacional; las garantias insti-
tucionales de distribucion del poder, y los mecanismos de resolucién
de conflictos.*> El tercero ha destacado la existencia de un campo
minimo de tareas otorgado tanto al gobierno central como a las
unidades subnacionales bajo algun grado de autonomia.*® Se podria
decir que el primer argumento se mueve dentro de la “estatica” del
principio estructural, mientras que el segundo atiende a su “dinami-
ca”. Manteniendo la analogia, el tercer argumento parece referir a
la calidad de los “materiales” de los que estan hechas las unidades
territoriales.

Con el tiempo, el primer enfoque, vinculado a la obra de Wheare,
fue debilitandose. Décadas después, Watts mantuvo de esta defini-
ciéon los parametros de “dos 6rdenes de gobierno” y de “no subordi-
nacién” en el sentido de una “soberania” que cada nivel territorial
directamente derivaria de la Constitucion.*” Watts consolidaba asi la

43. Mikhail Filippov, Peter Ordeshook y Olga Shvetsova, Designing federalism. A theory
of self-sustainable federal institutions, University Press, Cambridge, 2004, p. 8.

44. Elazar propone que la l6gica de relacionamiento en lo federal sea “matricial”, sin cen-
tro alguno en oposicién tanto al patrén que llama “jerarquico” como a aquel llamado
“centro-periferia”. Daniel Elazar, “Contrasting unitary and federal systems”, International
Political Science Review, num. 18(3), 1997, p. 237-251: 239 y ss.

45. Watts, Comparing..., 1999, p. 7.
46. Riker, “Federalism”, 2007, p. 613.
47. Watts, Comparing..., 1999, p. 7.
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idea de Riker de ya no mencionar que el segundo nivel sea necesaria-
mente el intermedio, con lo que el enfoque de estatica queddé des-
mantelado.*® Finalmente, se liber6 lo federal del principio de dos ni-
veles® y cobré fuerza el enfoque de self rule/shared rule de unidades
territoriales discretas.>

Para encontrar las variantes dentro de lo compuesto, propongo
retomar el enfoque de estatica introduciendo el concepto del peso
constitucional de niveles territoriales. Para un enfoque de estatica
son los “niveles” territoriales del Estado, como tales, lo esencial, y no
su interrelacion dindmica. De ahi que este sea insuficiente para defi-
nir una estructura como la federal, pues aspectos como la codeter-
minacién del nivel intermedio en decisiones nacionales®' no pueden
faltar. No obstante, el concepto de peso constitucional de niveles vi-
sibiliza asuntos descuidados por la investigacion. Para operacionali-
zarlo propongo cuatro categorias: disociacion, equipotencia, desen-
capsulamiento y segmentacion de niveles territoriales.

1) Disociacion. Significa que, a pesar de la fusién orgdnica entre
Estado y nivel nacional, no se pierda de vista que una cosa es el “Es-
tado en su conjunto” y otra el “Estado central”.>> Un amalgamamien-
to entre Estado y nivel nacional suele venir entrelazado a tendencias
centralistas pues haria improbable que el nivel nacional pudiera ser
sujeto de sancion si él mismo es el orden supremo.>* Algunos autores
han visto en el control de constitucionalidad, concentrado e indepen-

48. Riker simplemente habla de “dos niveles de gobierno” (Riker “Federalism”, 2007, p. 11),
asi como Watts de “dos 6rdenes de gobierno” (Watts, Comparing..., 1999, p. 7), mientras
que Wheare empleaba la palabra “regional” para calificar el “gobierno” subnacional en
juego (Wheare, Federal..., 1947, p. 11). Un autor que mantiene la linea de Wheare de que
se trata del nivel intermedio o regional es King, Federalism..., 1982, p. 139.

49. Burgess, Comparative..., 2006, p. 136.
50. Watts, Comparing..., 1999, p. 7.

51. Asi, King, Federalism..., 1982, p. 121, 139, 140y 146. Si Escobar-Lemmon tuviera razén
al sostener que la diferencia sustancial entre lo federal y unitario radica en que, en el
caso federal, la distribucidon de poder esta constitucionalmente fijada, entonces Francia
(a mas tardar con las reformas de 2003) e incluso Gran Bretafia (debido a la dificultad de
cambiar la devolucion unilateralmente), serian federales, lo cual no parece logico. El
error puede venir de descuidar la dimensién de estatica y de no superar la dicotomia de
lo unitario versus lo federal (Escobar-Lemmon, “Fiscal...”, 2001, p. 27).

52. Es la idea de Hans Kelsen, “Bundesexekution”, Festgabe flr Fritz Fleiner zum 60. Ge-
burtstag, Tubingen, JC Mohr Verlag, 1927.

53. Kelsen, “Bundesexekution”, 1927, p. 130.
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diente, una concretizacion del Estado como algo distinto del nivel
nacional.>* En ese contexto, nivel nacional y ente subnacional auténo-
mo o federado, fungirian como litigantes “paritarios”.>

2) Encapsulamiento. Es posible que un nivel subnacional, a pe-
sar de no ser ni brazo administrativo de un nivel territorial superior,
ni parte de su personalidad juridica, sea, sin embargo, componente
de su dominio constitucional. Se dira, entonces, que esta estructural-
mente encapsulado en otro nivel territorial que determinara sus bases
de configuracién institucional. El que este encapsulamiento se halle
constitucionalmente regulado, no anula el fenémeno del encapsula-
miento estructural como tal.

3) Equipotencia. Si el nivel nacional y aquellos niveles subnacio-
nales que no estan encapsulados gozan de aquello que Castorina lla-
mo una “dignidad posicional igual” dentro de la constitucién,>® se
trata de niveles constitucionalmente equipotentes. Ello significa que,
estando todos bajo la constituciéon, no pueden estar unos mas subor-
dinados que otros, especialmente, el nivel nacional no puede tener
privilegios en este sentido.>” Huelga decir que este principio queda
relativizado cuando se produce una intervencién excepcional del or-
den estatal supremo, o cuando, via delegaciones puntuales, para lo
gue respecta a ellas, el receptor territorial funge como agente de un
principal. Tampoco depende la equipotencia constitucional internive-
les de las capacidades facticas de los entes territoriales que siempre
seran tendencialmente dispares.

4) Segmentacion. De la multiplicidad de estratos territoriales
gue todo Estado contiene, s6lo algunos acaban segmentando al Esta-
do. Llamaré segmentacion a la division vertical del poder estatal cau-
sada por el peso constitucional especifico mayor de ciertos niveles
territoriales debido a que poseen legislacion. Por tanto, de algunos
Estados se dird que, mas alla de la cantidad absoluta de estratos terri-
toriales que los subdividan, estan estructuralmente construidos sobre

54. Asi, para el caso aleman, Peter Lerche, “Art. 83", Grundgesetz, Munich, C. H. Beck,
2007, p. 96.

55. Tschannen, Staatsrecht..., 2007, p. 240.

56. Emilio Castorina, “La riforma del Titulo V della Costituzione”, Rivista di diritto pubblico
italiano, comunitario e comparato, 2004, p. 4.

57. Kelsen, “Bundesexekution”, 1927, p. 131. En el analisis de Kelsen del caso federal, sélo
el orden supremo —la Constitucién conjunta- se halla sobre el nivel nacional e interme-
dio por igual, y queda el nivel nacional como un “orden parcial”, ni mas ni menos parcial
que el orden conformado por los entes federados.
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la base de sélo uno o dos niveles territoriales. Hay Estados monoseg-
mentados (que es la caracteristica esencial de todo modo de Estado
simple), y los hay bisegmentados (subfamilia comin del modo de Es-
tado compuesto).

El principio de disociaciéon puede ejemplificarse con la Consti-
tucion sudafricana de 1996 y con la reforma constitucional italiana de
2001. En aquel caso, se distinguié la “esfera” nacional de lo que es la
“republica”,’® mientras que, en el caso de la reforma italiana, se pos-
tulé a la “republica” como un todo que contenia “al Estado”,* decla-
rado como un componente territorial mas, al lado de otras instancias
subnacionales.

El principio de encapsulamiento es verificable en el estatus de
los municipios en los Estados compuestos. Se ha demostrado que, en
todo arreglo federal, la regla es la pertenencia estructural del nivel
municipal al ente federado.®® Los municipios alemanes, por ejemplo,
son considerados parte de la rama ejecutiva® o de la administracién.®?
En principio, no pueden ser interlocutores de la federacién sin media-
cién del respectivo ente federado.®3

En el caso espafiol, que no es federal, el municipio también tie-
ne un peso constitucional inferior al de la comunidad auténoma,%*
independientemente de que se discuta si el encapsulador es el nivel

58. Articulo 41 de la Constitucién sudafricana.
59. Articulo 114 de la Constitucion italiana.

60. Franz Xavier Barrios Suvelza, Die spezielle Labilitdt der Gemeindeebene im Bundesstaat,
Mdnster, LIT, 2003.

61. Georg-Christoph von Unruh (et al.), Grundkurs Offentliches Recht, Munich, Luchterhand,
2003, p. 173.

62. Ferdinand Kirchhof, “Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Landern und Kom-
munen?”, Deutsches Verwaltungsblatt, nim. 16, 2004, p. 977-1052: 980.

63. Segun sentencia del TC aleman. Véase Hans-GUnter Henneke y Kay Ruge, “Die Aus-
fihrung der Bundesgesetze und die Bundesverwaltung”, Kommentar zum Grundgesetz,
Munich, Luchterhand, 2004, p. 1564.

64. Sobre este punto no hay unanimidad en la doctrina pues estan quienes, como Fernan-
do Garcia, La segunda descentralizacion, Cuadernos y Debates, num. 148, Madrid, CEPC,
2003, p. 17, afirman que el nivel local espafiol tiene “igualdad” con los otros niveles “sal-
vo la singularidad de las entidades locales que no estan dotadas de potestad legislativa”.
Segun la teoria expuesta en este ensayo, esta claro que no es admisible reducir a simple
“singularidad” el no poder legislar, sentando este impedimento, mas bien, una causa fun-
damental de la no igualdad estructural.
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nacional o la respectiva comunidad auténoma.®® De ahi que suela ad-
vertir sobre “la superior entidad de la autonomia de las comunidades
auténomas sobre la que corresponde a las corporaciones locales”.®®
De forma analoga, la sentencia 274/2003 de la Corte constitucional
italiana recordaba que, al no tener el municipio potestad legislativa,
mal podria hablarse una equiparaciéon absoluta entre los entes terri-
toriales a pesar de que el texto constitucional declarara “auténomas”
a regiones, provincias, municipios y urbes por igual.®’

La Constitucion sudafricana ilustra el principio de equipotencia
al equiparar, la disociada “esfera”®® nacional, a las “esferas” provin-
cial y local,®® declarandolas “distintas, interdependientes e interrela-
cionadas”. Después, afiade que “todas las esferas deben observar y
adherir[se] a los principios...".”°

El principio de segmentacién, finalmente, puede ilustrarse con
la tesis de Filippov de que Suiza estaria conformada por tres nive-
les.”" Esto no es exacto, pues aqui tanto el nivel nacional como el in-
termedio son estructuralmente mas potentes que el nivel municipal,
independientemente de las garantias constitucionales que este goza.
Esta bisegmentacion es comparable con la de Espafa, de la que se ha
dicho, con razén, que tiene “doble nivel poderes [...] el Estado [...] y
las CCAA...".2

Detras de cada principio analizado, es la potestad de legislacién
la que tiene un papel decisivo. La Constitucion sudafricana asi lo sugie-
re para el principio de equipotencia, pues, si hay algo que comparten
las tres “esferas” territoriales en términos estructurales es el mandato
de que la legislacién se ejerza, por igual, desde el congreso nacional,

65. Véase sobre el punto el debate entre Luis Ortega y Tomas Font i Llovet en E/ régimen
local en la reforma de los Estatutos de autonomia, Foro 6, Madrid, CEPC, 2006.

66. Entrena, Comentarios..., 2001, p. 58 (cursiva mia).
67. Articulo 114 de la Constitucion italiana.

68. El término “esfera” se habria introducido en los debates constituyentes debido a que
el término “nivel” contenia un mensaje de jerarquia que no concordaba con el espiritu
de policentrismo territorial perseguido. Cf. George Devenish, A commentary on the South
African constitution, Durban, Lexis Nexis, 1998, p. 105.

69. Articulo 40 de la Constituciéon sudafricana.
70. Articulo 40/11.
71. Filippov (et al.), Designing..., 2004, p. 8.

72. Eliseo Aja, El Estado autondémico - Federalismo y hechos diferenciales, Madrid, Alianza
Editorial, segunda edicién, 2003, p. 51 (cursiva mia).
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la asamblea provincial y el concejo municipal.”> Ademads, si en un nivel
territorial se legisla, dificilmente puede ser estructuralmente encapsu-
lado y, por tanto, es capaz de segmentar territorialmente al Estado.
Finalmente, si se conviene en que auténomo es quien legisla, el nivel
nacional es también auténomo, pero no asi el Estado, que debe en-
tonces disociarse del nivel nacional.

En sintesis, Alemania y Suiza son tan compuestos como Espafia
e Italia, pero aquellos son federales y estos no. Estos cuatro paises son
bisegmentados por el encapsulamiento estructural que aplican al ni-
vel municipal respectivo. En el caso federal, esto sucede dentro de
cada ente federado, mientras que en los otros, dentro del nivel nacio-
nal. No tiene, pues, sentido hacer de Espafia un congénere de Francia,”
pues asi se distorsionaria la naturaleza compuesta de aquella. Fran-
cia, como pasa con el Reino Unido a pesar de la devolucién a Escocia,”
pertenece al modo de Estado simple.

¢Dénde se ubica Bolivia? Pues bien, Bolivia dejé de ser simple y
se ha desviado del formato de estatica bisegmentado, que ha sido la
regla en lo compuesto. Se trata de un primer caso de trisegmentacion
debido a que se ha sacado al nivel municipal del encapsulamiento, al
mismo tiempo de haber conferido potestad legislativa al nivel inter-
medio y haber colocado ambos niveles subnacionales en una relacion
de equipotencia con el nivel nacional.

Hubo dos casos histéricos que estuvieron a punto de sacar a los
municipios de su encapsulamiento estructural. Se trata de la Constitu-
cién sudafricana, que dio un paso inacabado’® de ascenso del munici-

73. Articulo 43.

74. Eso hacen lIsabelle Jourmard y Tadashi Yokohama, Economic survey of Japan 2005:
Getting the most out of public sector decentralization, Economics department Working
Paper OECD, 2005, p. 8.

75. Resulta que, frente a las cortes, la legislacién escocesa no es tan blindada como la
legislaciéon britanica (Alan Page y Andrea Batey, “Scotland’s other parliament: West-
minster legislation about devolved matters in Scotland since devolution”, Public Law,
2002, p. 501-523: 517) y sigue siendo considerada fruto de la “soberania” del par-
lamento nacional (Stephen Bailey y Mark Elliott, “Taking local government seriously:
democracy, autonomy and the constitution”, Cambridge Law Journal, nim. 68 (2), 2009,
p. 436-472: 455).

76. Por un lado, los municipios en Sudafrica no tienen voto en la cdAmara alta, mientras
que, por el otro, la normativa municipal tiene menos fuerza que la ley nacional segun
Devenish, A commentary..., 2004, p. 201/207. Cf. también lain Currie y Johan De Waal,
The new Constitutional & administrative Law, Ciudad del Cabo, Juta Law, 2001, p. 149
para analizar la debilidad estructural del municipio a pesar de los avances al respecto.
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pio como “esfera” junto al nivel nacional y al intermedio,”” y se trata
de la constitucion brasilefia’® de 1988, que, en un paso heterodoxo
para la tradicién federal, le confirié a sus municipios una jerarquia
inédita frente a los entes federados, aunque sin llevar estas premisas
a las ultimas consecuencias.” Ahora contamos con los elementos teé6-
ricos para verificar la innovacién boliviana.

4. \Verificacion de la innovacion constitucional boliviana

El nuevo modo de Estado introducido en 2009 en Bolivia esta lejos de
ser un acto de iluminacion de los constituyentes. Expresa, mas bien,
un desenlace de tensiones acumuladas en los afios previos que vale la
pena resumir.

4.1. La organizacion territorial boliviana prerreforma
constitucional

Desde 1826 Bolivia tuvo una organizacion territorial “unitaria” que el
articulo 108 de la anterior constitucion subdividia en cantones, sec-
ciones de provincias (0 municipios), provincias y departamentos.®® Lo
“unitario” no significa que el pais no hubiera tenido ciclos territoria-
les como aquel entre 1971 y 1994, y el subsiguiente que concluyé a
fines de 2009. Aquel primer bucle que puso énfasis en el nivel inter-
medio boliviano —conformado por nueve departamentos- casi se co-
rona a mediados de la década de 1980 con una ley de descentraliza-
ciondepartamentalalentadaporelmovimientocivicodepartamental.®

77. Articulo 40/1 de la Constitucion sudafricana.
78. Articulo 20 al 23 de la Constitucién brasileia.

79. En cuanto al Brasil, Araujo recuerda que las normas municipales, a diferencia de lo que
sucede con aquellas de los entes federados, no sélo se sujetan a la constitucion, sino a la
normativa del ente federado correspondiente. Ademas, el equivalente a la norma llama-
da “constitucion” del ente federado brasilefio es, en el caso municipal, una ley organica.
Cf. Luis Alberto Araujo, "O marco normativo do sistema de organizacdo territorial no Bra-
sil”, Ordenamiento territorial en Brasil y Espafa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 24.

80. Para un analisis historico de este articulo 108 desde 1826, véase Juan Cristobal Urios-
te, Constitucion Politica del Estado-Historia y reformas, La Paz, Milenio, 2003.

81. Una recapitulacién del proceso territorial post 1971, véase en José Luis Roca, Fisono-
mia del regionalismo boliviano, La Paz, Plural, 1999, p. 212 y ss.
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Si bien entre 1971y 1994 los departamentos fueron protagé-
nicos, el régimen territorial basado en ellos se reducia a una red de
agencias regionalmente desconcentradas del nivel nacional para
inversion infraestructural. Las autoridades departamentales eran
designadas como parte del botin politico del gobierno nacional de
turno. Los municipios —sin sobresaltos institucionales, salvo la rein-
troduccion de la eleccion directa de sus autoridades en la década de
1980- funcionaban sélo en las grandes ciudades y algunas urbes in-
termedias.®?

Esta predominancia del nivel departamental se interrumpe con la
Ley de Participacion Popular de 1994 (LPP), que universalizaria el muni-
cipio y apostaria por un control de la gestién municipal desde la socie-
dad civil local. A partir de entonces, las normas territoriales se subordi-
narianaestavision localista, comosucedié conlaLey de Descentralizacion
Administrativa de 1995, dedicada al nivel departamental.

Dadas las caracteristicas de desconexion infraestructural y de au-
sencia estatal en la parte rural boliviana, la LPP tuvo la virtud de asen-
tar el municipio en el territorio y generé una ola de movilizacién ciuda-
danay redistribucion de recursos sin precedentes.® Los disefiadores de
la LPP, sin embargo, no sélo entendieron su modelo como respuesta
al proyecto de descentralizacién departamental gestado entre 1971y
mediados de la década de 1980, sino que presentaron al municipio
como /a opcién de descentralizacion.®

Este sesgo localista y la evolucién deficiente de su esquema de
participacion vecinal estuvieron entre las causas que la desgastaron,®®
mientras que, desde 2003, resurgié desde el departamento de Santa
Cruz la demanda por una descentralizacién departamental. Estas os-

82. Véase Rubén Ardaya, "Descentralizacién: teoria, realidad y proyecto politico”, Um-
brales, nim. 12, 2003, p. 138-156.

83. Para los efectos territoriales de redistribucion fiscal, véase Jonas Frank, “La segunda
fase de la descentralizacion en Bolivia”, La Paz, Banco Mundial, 2006, p. 5.

84. La propuesta filoséfica que sustenta este sesgo municipalista puede leerse en Carlos
Hugo Molina, La descentralizacion imposible y la alternativa municipal, Santa Cruz, Edi-
torial El Pais, 1994. Sobre la importancia del componente municipal de la reforma, véase
Merilee Grindle, Audacious reforms - Institutional invention and democracy in Latin
America, Baltimore, John Hopkins University Press, 2000 p. 117.

85. Evaluacion critica de la LPP en Diego Ayo, “Evaluando la ley de participacion popu-
lar - once puntos en debate”, Umbrales, nim. 12, 2003, p. 157-179. Cf. Kathleen O'Neill,
Decentralizing the state, Elections, parties, and local power in the Andes, Nueva York,
Cambridge University Press, 2005: 156. Para el tema de los problemas de los “Comités de
Vigilancia”, véase Grindle, Audacious..., 2000, p. 133.
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cilaciones responden a un conjunto de causas sociales, politicas y eco-
ndémicas (entra las que se cuenta el desarrollo productivo del Oriente
boliviano) sobre las que no puedo abundar.8¢ El régimen unitario bo-
liviano con el que se encontraria la Asamblea Constituyente (AC)
presentaba un esquema subnacional que combinaba una desconcen-
tracién que llamaré estructural, para el caso municipal, con una des-
concentracion que llamaré dindmica, para el nivel departamental.
Hago esta distincion, pues hablar de “desconcentracién” para des-
cribir la reforma municipal de 1994 pareceria subestimar el alcance
de un proceso que se vinculé a una fuerte “autonomia local” y a una
“descentralizacion” avanzada.

Evidentemente, a diferencia de los departamentos sujetos a un
modelo de desconcentracién dinamico, es decir, con insignificante
poder normativo, ambito de tareas expeditamente reversible, vulne-
rabilidad al control de oportunidad superior, autoridades impuestas
por el nivel nacional y nulo ambito tributario propio, los municipios
se sujetaron a un régimen que les dio poder reglamentario no resi-
dual, un determinado dmbito competencial no sujeto a control de
oportunidad, ni facilmente reversible en favor del nivel nacional, y un
margen de ingresos tributarios de fuente propia, amén del caracter
electivo de sus autoridades.?” Técnicamente, sin embargo, se traté de
una versién de desconcentracién, aunque fuera de una que colocé a
los municipios por encima de los departamentos en términos de peso
constitucional. En términos de representatividad politica, el esquema
territorial se reducia asi al nivel nacional y al municipal, por lo que se
califico este esquema como “bigubernativo bipolar”.88

86. Para un anadlisis de la incubacion del movimiento reciente de autonomias en Santa
Cruz, véase Susana Seleme, “Santa Cruz: sintesis de la problematica y el contexto po-
litico regional”, Configuraciones politicas en los departamentos de Bolivia, La Paz,
PNUD/IDEA, 2008, pp 169-190. Para las causas complejas e incentivos detras de la tensién
local-departamental alrededor de 1994, véase O’Neill, Decentralizing..., 2005 y Grindle,
Audacious..., 2000.

87. Para mas detalles sobre la desconcentracién territorial de tipo estructural, véase Franz
Xavier Barrios Suvelza, "El lastre cognitivo del par conceptual «Unitario vs. Federal»”,
Reforma y Democracia, num. 44, 20093, p. 85-114, p. 106 y ss.

88. Asi, Franz Xavier Barrios Suvelza, El Estado triterritorial - Una nueva descentralizacion
para Bolivia, La Paz, ILDIS/PLURAL, 2002a, p. 72. Este es el aspecto que Grindle, Auda-
cious..., 2000, p. 145y O'Neill, Decentralizing..., 2005, p. 158 no toman en cuenta cuando
sostienen que se produjo una inclinaciéon pro departamental después de 1994 con el
cambio de gobierno de 1997. De haberse dado tal inclinacién, ella no alteré la debilidad
departamental frente al municipio (desconcentracion dindmica vs. estructural).

REAF num 13, abril 2011, p. 51-96



El régimen municipal de 1994, con todos los efectos de territoria-
lizacién politica que supuso, no alterd la matriz “unitaria” del Estado
boliviano. Los municipios bolivianos no recibieron un poder normativo
comparable al que suelen gozar, por ejemplo, unidades territoriales
intermedias dentro de un Estado federado y quedaron como instan-
cias pertenecientes al ambito juridico de la Administraciéon central, si
bien con una personalidad juridica propia.

Ahora bien, la tensién entre nivel municipal e intermedio en
Bolivia no era nueva y se la puede rastrear hasta la primera formali-
zacion administrativa territorial durante la colonia hecha en la segun-
da mitad del siglo XVI.%° La tensién se mantuvo con la introduccién de
las intendencias durante las reformas borbénicas a fines del siglo
XVIIIL*° y se agudizé después de fundarse la republica que nacio sin
municipios debido a que las élites de ese entonces los vieron como
herencias de un pasado estamental.®!

Al contrario, los departamentos y sus prefectos republicanos como
cabezas recibieron mayor condescendencia constitucional, como lo prue-
ba su estabilidad organizacional relativa en el siglo XIX. Su papel po-
litico también fue singular, como se deduce de las rebeliones del de-
partamento de Santa Cruz durante los siglos XIX y XX, y del intento
fallido de un Estado federal que propusieran los departamentos de
Tarijay Cochabamba en 1871y que, retéricamente, inspirara la guerra
federal de 1899.%

Concomitante a esa evolucion de la organizacion territorial, hay
que mencionar la dinamica indigena y la presién que esta ejercio so-
bre aquella. El punto de inflexién se produce con la llamada Marcha
indigena por la Dignidad,** de 1991, cuando los pueblos indigenas de
tierras bajas reivindicaron sus territorios ancestrales. Esto desencadenaria,
a mediados de la década de 1990, una proliferacion de normas de reco-

89. Alfonso Garcia-Gallo, “Los principios rectores de la organizacion territorial de
las Indias en el siglo XVI1”, Anuario de Historia de Derecho Espafiol, num. 40, 1970,
p. 313-347: 334,

90. John Lynch, Spanish Colonial Administration 1782-1820 - The intendant system in
the Viceroyalty of the Rio de La Plata, Londres, The Athlone Press, 1958.

91. Gustavo Rodriguez, Estado y municipio en Bolivia, La Paz, Ministerio de Desarollo
Sostenible y Medio Ambiente, 1995.

92. Roca, Fisonomia..., 1999.
93. Xavier Albo, Pueblos indios en la politica, La Paz, CIPCA, 2002, p. 188.
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nocimiento indigena®* al punto que la LPP y la reforma constitucional
de 1994 introdujeron cambios para dar cuenta de esta problematica.

En la reforma constitucional de 1994, que definiera Bolivia como
“multiétnica y pluricultural”, se produjo un avance en el tema indige-
na. El viejo articulo 171, que se limitaba a reconocer “la organizacion
sindical campesina”, fue enriquecido con el concepto de los “pueblos
indigenas”; con la figura de las “Tierras Comunitarias de Origen
(TCO)"” como nexo con el aprovechamiento indigena de recursos na-
turales y, en especial, con el reconocimiento de “autoridades natura-
les de las comunidades indigenas” para “funciones de administraciéon
y aplicacién de normas propias como solucién alternativa de conflic-
tos en conformidad a sus costumbres”.

Sin embargo, estos cambios quedaron reducidos al reconoci-
miento juridico de las organizaciones indigenas sin integrar a sus au-
toridades como parte oficial del Estado.®> Uno de los obstaculos para
este avance fue la mezcla de aspectos agrariopropietarios con aspec-
tos territoriales y espaciales, pues las TCO constituyen propiedades
agrarias, aunque la intelectualidad indigenista hubiese interpretado
esa figura como antesala facil de una recomposicién de territoriali-
dad ancestral. Por otro lado, la aceptacion de autoridad indigena pa-
recia reducirse a la justicia de paz que cédulas reales coloniales a me-
diados del siglo XVI ya habian conferido a los indigenas.*®

La figura de las “Organizaciones Territoriales de Base (OTB)”
introducida por la LPP tampoco altera este diagnéstico. Si bien la OTB
podia conformarse desde pueblos indigenas y facilitaba el reconoci-
miento juridico de los pueblos indigenas, amén de declarar a sus au-
toridades “naturales” como representantes, la OTB se conectaba al
“Comité de Vigilancia”, que era una instancia de representacién civil
de intereses ante los respectivos municipios. El resultado era que se
distraia la atencién sobre lo que podia ser una demanda por un “mu-
nicipio indigena”, postergandose una vez mas el que la autoridad
indigena fuera parte del Estado oficial.

94. Ramiro Molina y Alcides Vadillo, Los derechos de los pueblo indigenas en Bolivia -
Una introduccion a las normas, contextos y procesos, La Paz, CEBEM, 2007.

95. Véase Xavier Albo, “25 afios de democracia, participacion indigena y cambios reales
en la sociedad”, 25 afios construyendo democracia, La Paz, Vicepresidencia de la Repu-
blica, 2008, p. 53 y ss.

96. Abelargo Levaggi, “Notas sobre la vigencia de los derechos indigenas y la doctrina
indiana”, Revista Complutense de Historia de América, num. 17, 1991, p. 79-91: 81.
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Es cierto que en los reglamentos a la LPP se introdujo la posibi-
lidad de territorializacion indigena via “distritos” intramunicipales.®”
Sin embargo se los catalogaba como “unidades desconcentradas del
gobierno municipal” y, si bien se exigia que la designacién del respec-
tivo subalcalde, en el caso rural, tomara en cuenta “a las autoridades
originarias”, este quedaba como agente del correspondiente alcalde
del municipio regular.

Es justamente la imposibilidad recurrente de integrar las formas
de autoridad indigena existentes en el aparato estatal oficial la que ha
sido superada con el esquema plurinacional del Estado boliviano con
la nueva constituciéon de 2009. En ese contexto, no hay que olvidar
gue, una década antes de las marchas indigenas de 1991, la politiza-
cién de los pueblos indigenas de las llamadas tierras altas (la parte
andina) llegé al punto de plantear un Estado plurinacional.®® No era la
primera vez que las luchas indigenas se plantearan propésitos estata-
listas, aunque estos disminuyeran en la etapa conservadora posrevolu-
cién nacional de 1952, que buscé la uniformizacién indigena mediante
la pequena propiedad, la educacién gratuita y el voto electoral.®®
Histéricamente, no fue suficiente para los pueblos indigenas que el
Estado fuera tolerante con sus costumbres culturales, sino que ellos
avizoraron un Estado que los acomode politicamente como socie-
dades subestatales capaces de autogobernarse territorialmente.’®
Medida en estas exigencias histéricas, la reforma constitucional de
1994 y la LPP eran insuficientes para resolver la cuestion indigena.

Este es el escenario que hereda la AC. Por un lado, no se habia
resuelto la tension entre el nivel departamental y el municipal, que
seguia una evolucién institucional histéricamente signada por un

97. Hasta 2002 se crearon 158 distritos de este tipo en 70 municipios. Jorge Arias, “Planifi-
cacién participativa en distritos municipales indigenas”, Municipalizacion: Diagndstico
de una década, La Paz, FES/Plural, 2004, p. 431.

98. Xavier Albo, “Naciéon de muchas naciones: nuevas corrientes politicas en Bolivia”,
Democracia y Estado multiétnico en América Latina, México, D.F., La Jornada, 1996,
p. 321-366: 347.

99. Herbert S. Klein, Bolivia. The evolution of a multi-ethnic society, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1992.

100. Sobre el concepto de sociedades subestatales, véase Stephen Tierney, Constitutional
law and national pluralism, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 6. Sobre la evolu-
cion de las demandas plurinacionalitarias para el caso boliviano, véase Franz Xavier Ba-
rrios Suvelza, “The Bolivian invention: plurinationality and indigenous peoples within a
strange composite state structure”, Federalism and plurinationality. Theory and case
analysis, Londres, Routledge (en prensa).
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movimiento pendular. Por otro lado, los pueblos indigenas no logra-
ban que sus autoridades fueran formalmente reconocidas como par-
tes normales del aparato estatal.

Dado que la innovacién buscada en este ensayo esta limitada a
la dimensién formal y general del modo de Estado, es suficiente des-
tacar tres fuerzas sociales como decisivas para el resultado que nos
concierne.'” Por un lado, esta la fuerza que adquirieron los municipios
después de 1994, ya que, desde el momento en que comenzé a perfi-
larse un debate constituyente, la asociacién nacional de municipios
prepard una estrategia de posicionamiento publico que indicaba su
decision de reclamar, para si, cualquier beneficio que los departa-
mentos irian a perseguir en una eventual reforma constitucional.

Su exigencia de una autonomia “plena” especialmente vincula-
da al tema de la potestad de legislacién y equipotencia fue mostran-
do cuan consciente era el movimiento municipal de que la LPP habia
dejado de ser suficiente para argumentar en el reacomodo institucio-
nal que se avecinaba.'”?

Una segunda fuerza se expresaba en el movimiento pro auto-
nomias desde los departamentos surorientales y cuyos primeros do-
cumentos de reforma territorial apuntaban a un esquema bisegmen-
tado de corte espafiol, encapsulando a los municipios.'®® En diciembre
de 2005, en medio de una sucesion presidencial critica, no sélo vence
Evo Morales la elecciones presidenciales, sino que a raiz de las cre-
cientes presiones autonomistas departamentales se realiza, por pri-
mera vez,'** una eleccién directa de prefectos departamentales que
arrojaria una victoria de los opositores a Morales en seis de nueve
departamentos.

Cuando a pocos meses de posesionado, Evo Morales, en abril
de 2006, convoca, para julio de ese afo, a la eleccién de constituyen-
tes (e inaugura la busqueda de la reforma social alentada por Mora-
les y sus correligionarios), el movimiento autonomista departamen-
tal logra que simultaneamente se realice el referéndum nacional por

101. El movimiento indigena y su demanda plurinacionalitaria se dejan de lado.

102. Cf. Autonomia Municipal Plena - Propuesta de la Federacion de Asociaciones Muni-
cipales de Bolivia a la Asamblea Constituyente, Sucre, marzo 2007.

103. Véase Franz Xavier Barrios Suvelza, Propuesta autondmica de Santa Cruz, La Paz,
Plural/lldis, 2005.

104. La ley 3015 de abril de 2005 regulé la eleccion directa de prefectos que, al no estar
prevista, obligdé a una interpretacion congresal de la Constitucion, lo cual se hizo me-
diante Ley 3090 de julio de 2005.
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autonomias, que llevaria a una victoria del “si” en cuatro de nueve
departamentos con la demanda de que tales resultados fueran vincu-
lantes a la AC.

Después de que la AC fuera clausurada en 2007 sin lograr un
consenso con los grupos de minoria que incluian a los portavoces de
la autonomia departamental, en el primer semestre de 2008, alenta-
dos por las fuerzas opositoras y sin el aval legal de la Corte Nacional
electoral,'® se produjeron referéndums de estatutos de autonomia
en los cuatro departamentos donde ganara el “si” en el referéndum
de 2006. Aun mas: cuando, el mismo afio, el oficialismo organizé un
referéndum revocatorio del presidente mas vicepresidente y de los
nueve prefectos, los cuatro prefectos opositores a Morales en los de-
partamentos autonomistas lograron ratificarse.

Que la constitucion de 2009 diera un acomodo peculiar a los
departamentos respondia a un proceso intenso de reivindicacién po-
litica que, sin desconocerse su utilidad para la defensa de intereses
econdmicos regionales latifundistas,'® no dejaba de tener preceden-
tes que iban hasta la reforma borbénica del siglo XVIIl, cuando no,
mas atras.

El tercer actor fundamental fue el Movimiento al Socialismo (par-
tido de Morales). Después de que a finales de 2005 Evo Morales gana-
ra las elecciones presidenciales de 2005 con un 53,7%,'%” Bolivia entré,
aun en el marco de la vieja constitucién, en un proceso de reformas
sociales y econdmicas. Esta victoria electoral inédita se reforzaria me-
ses después cuando el oficialismo logra el 53% de constituyentes para
la ACy cuando, en el referéndum revocatorio del presidente mas vice-
presidente de 2008, Morales se ratifica con un 67% de votos.

Durante las sesiones constituyentes tumultuosas, el oficialismo
buscéd un modelo territorial que le diera un amplio margen de poder
y centralismo para poder desplegar su estrategia de un Estado inter-
ventor en la economia y de gran redistribuidor social. Adicionalmen-
te, la vision oficialista perseguia una “revolucion cartografica”,'*® lo
cual explica no sélo su desdén por departamentos y municipios, sino

105. Véase decision 014/2008 de la Corte Nacional electoral de 7 de marzo de 2008.

106. Kent Eaton, “Backlash in Bolivia: Regional autonomy as a reaction against indige-
nous mobilization”, Politics & Society, num. 53 (1), 2007, p. 71-102.

107. Corte Nacional electoral (2007), Boletin estadistico.

108. Adolfo Mendoza Leigue, Tendencias y viabilidad de las autonomias indigenas origi-
narias campesinas en Bolivia, La Paz, Ministerio de la Presidencia, 2009.
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su insistencia en la territorialidad ancestral indigena y en la introduc-
cion de unidades “regionales” subdepartamentales como respuesta
al proyecto de autonomia departamental opositor.

Estas tres fuerzas —una vision de nivel nacional fuerte, unos de-
partamentos buscando autonomia a la espafola y unos municipios
decididos a no quedar al margen- reproducian largos conflictos terri-
toriales. La AC aparecia como la oportunidad para que el movimiento
historico pendular entre departamentos y municipios se equilibrase
institucionalmente, lo que, a la vez, seria inviable si no se acomodaba
a la visiéon del partido hegemdnico que apostaba por un nivel nacio-
nal incontestable.

Estas tres fuerzas no lograrian el acuerdo constitucional den-
tro de la AC, sino en dos olas de negociaciones externas. Las bases
del acuerdo definitivo se logran en septiembre de 2007, mientras
que es en la segunda ola de octubre de 2008 en la que se consensua
un texto final''® que permite destrabar la convocatoria al referéndum
constitucional."

4.2. ;Hubo transicion de lo simple a lo compuesto?

Para llegar a la demostracion de la innovacion, presentaré los hallaz-
gos comparando tres textos: a) el texto constitucional aprobado en

109. La primera ronda de negociaciones arrancaria el 20 de septiembre de 2007 bajo el
nombre de “Acuerdo Nacional por la viabilidad de la Asamblea Constituyente”, La Ra-
zon, 30 de septiembre de 2007.

110. La evoluciéon de la técnica empleada para asignar competencias en la primera ola de
negociaciones puede rastrearse en Franz Xavier Barrios Suvelza, “Un enfoque cubico de
ordenamiento territorial”, Reforma y Democracia, nim. 23, 2002b y Barrios, Propuesta...,
2005, hasta su ajuste definitivo, entre septiembre 2007 y enero de 2008. Para una recapi-
tulacién de parte del aparato conceptual usado en la primera ola, véase Franz Xavier
Barrios Suvelza, Hacia un pacto territorial en Bolivia - Conflictos, Conceptos, Consensos en
torno a las autonomias, La Paz, PNUD, 2009b. La técnica de asignacion competencial de
la primera ola se asumio en la segunda aunque con cambios nominales que recuerdan a la
nomenclatura empleada en el estatuto catalan vigente. Para un anélisis de los pormenores
de la segunda ola de negociaciones post-Asamblea, puede leerse en Carlos Béhrt (et al.),
Del Conflicto al Didlogo, La Paz, FBDM/FES, 2009.

111. En su trabajo extenso sobre el advenimiento del nuevo Estado, Gloria Ardaya, Estado y
Territorio - La disputa post constitucional, La Paz, Fundapac, 2009, p. 126, sugiere que el
oficialismo desconocio los acuerdos de la primera ola. Mi posicién diverge, pues basta com-
parar el texto aprobado en grande en Sucre a fines de noviembre y aquel ajustado dias
después en la ciudad de Oruro para reconocer las cesiones politicas de parte del oficialismo.
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grande y que mejor refleja la posicion original del oficialismo (texto
de Sucre, de 24 noviembre de 2007); b) el texto aprobado en detalle
y que ya recoge los primeros resultados de las negociaciones de la
primera ola de negociaciones (texto de Oruro, de 10 de diciembre de
2007), y ¢) el texto final aprobado que surge de la segunda ola de ne-
gociaciones (texto final, de 2009).

Primero hay que despejar la duda de si la NCB implica una tran-
sicion al modo de Estado compuesto. En el texto de Sucre no se dio
potestad legislativa a nadie.

Articulo 271 (texto de Sucre, cursiva mia)
“el régimen autonémico implica [...] las facultades normativo-
administrativa, fiscalizadora, ejecutiva y técnica...”

El texto de Oruro, semanas después, ya refleja la primera ola de
negociaciones fuera de la AC, que desemboca —como se consigna en
el Acuerdo sobre autonomias y descentralizacion-""% en la cesién pac-
tada de la potestad legislativa. La comision redactora constitucional y
sus asesores, sin embargo, hicieron la correccion intempestivamente
y dejaron una redaccién ambigua, por no decir absurda, aunque com-
prensible por la novedad conceptual y la presion del conflicto. Como
se desprende de la redaccién, se insertd la palabra “legislativas” sin
acomodar los términos subsecuentes.

Articulo 273 (texto de Oruro, cursiva mia)
“el régimen autondmico implica [...] las facultades legislativas
normativo-administrativa, fiscalizadora...”

Justo un afio después, en la segunda ola de negociaciones, se
logra la redaccién del articulo 272 vigente, que supera las imprecisio-
nesy estipula, en favor de las entidades territoriales auténomas, “fa-
cultad legislativa”.

Articulo 272 (texto final aprobado en referéndum, cursiva mia)
“la autonomia implica [...] el ejercicio de las facultades legislati-
va, reglamentaria, fiscalizadora y ejecutiva por sus 6rganos del
gobierno auténomo en el ambito de su jurisdiccién y competen-
cias y atribuciones”

112. Firmado por los delegados negociadores el 11 de octubre de 2007.
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El que tal decisién no es un mero enunciado inconsciente de lo
que el término “legislacién” implica, puede ratificarse por dos vias.
Una es de caracter historico-constitucional, la otra de caracter técnico-
constitucional.

En cuanto a la primera via, resulta que el debate constituyente
boliviano estuvo afectado por si se introducia o no la potestad de le-
gislacion. Lo prueba la redaccion de la pregunta del referéndum na-
cional por autonomia del aflo 2006, en la que los negociadores auto-
nomistas acordaron con el oficialismo, sorprendentemente, un tenor
gue, en lo que se refiere al poder normativo, s6lo mencionada la ce-
sion de “atribuciones normativas administrativas”.'?

Los expertos autonomistas ya habian tropezado con el problema
de qué tipo de poder normativo se implica en una autonomia subna-
cional. En uno de sus primeros documentos proponian, por ejemplo,
que la “descentralizacién [...] politica [...] implica [...] la transferencia
de tareas [...] basicamente reglamentarias, del Congreso Nacional (y
del Poder Ejecutivo) hacia las asambleas departamentales”.'* Dada
esta confusion, la pregunta negociada para el referéndum por auto-
nomia acabé implicando que, donde ganara el si, se votaria por un
régimen desconcentrador, o sea, sin potestad legislativa.

Fue légico que los constituyentes oficialistas no tardaran en su-
gerir que se transcribiera al pie de la letra el contenido de la pregun-
ta del referéndum como articulo constitucional. La razén era obvia:
el referéndum, cuyo resultado los autonomistas habian exigido que
fuera vinculante a la AC, no habia puesto a disposiciéon el monopolio
de legislacion del nivel nacional, lo cual cuadraba bien con la visién de
cambio estatal propugnada por el oficialismo.

La otra via de confirmacién del alcance de la ruptura del mono-
polio nacional de legislacion se refrenda con tres elementos. Prime-
ro, la claridad con la que la NCB distingue la norma de tipo legislativo
de aquella de tipo administrativo. Esto que ya sucede en el articulo 272

113. Varios meses después, el vicepresidente de la republica revelé en una entrevista que
los asesores autonomistas no se percataron del problema hasta 20 dias después de pro-
mulgada la ley 3365 que contenia la pregunta (La Prensa, 21 de octubre de 2007). Para una
version desde la perspectiva de los expertos del movimiento de Santa Cruz por autonomias
que, por sus inseguridades conceptuales, rechazan que la redaccién de la pregunta del
referéndum haya sido un infortunio, véase Jorge Asbun, “Composicion del legislativo en
un Estado con autonomias departamentales”, Contrapuntos al debate constituyente, La
Paz, Prisma/Plural, 2007, p. 148.

114. Juan Carlos Urenda, Bases para construir las autonomias departamentales, Santa
Cruz, ILDIS/La Razén/Comité Pro Santa Cruz/Fuliled, 2005, p. 30 (cursiva mia).
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se refuerza cuando se aclara que el tipo de poder normativo conferido
a la figura especial de las regiones no supone legislacién, aunque si
facultad “normativo-administrativa”.'’

En segundo lugar, el paso a lo compuesto se comprueba con el
cambio en la l6gica del catalogo competencial. En el texto de Oruro
gue, se supone, ya recogia los primeros acuerdos, la redaccién del
sistema de asignacién competencial extinguia toda opcién de legis-
lacion subnacional:

Articulo 299 (texto de Oruro, cursiva mia)
“Son competencias privativas, indelegables del estado plurina-
cional: 1. Legislacion y codificaciéon sustantiva y adjetiva...”

Esta formulaciéon no sélo era técnicamente inapropiada (pues la
legislacion no es materia), sino que anulaba los acuerdos apenas lo-
grados para abrir potestad de legislacién subnacional real. La cesiéon
de legislacion parecia util para contribuir a la pacificaciéon del pais,
pero no era bien recibida por ciertos constituyentes del oficialismo y
sus asesores. Fue la redaccién acordada en las negociaciones de octubre
de 2008, basada en los conceptos técnicos de la primera ola de nego-
ciacioén, la que altera de raiz el disefio de asignacion competencial.

Como resultado de los acuerdos,'® se descompone las potesta-
des en aquellas de legislacion, reglamentacion y ejecucion, entregan-
do la legislacion al nivel nacional de manera plena sélo en el caso de
las competencias llamadas “privativas” y en aquel de las exclusivas na-
cionales. Al mismo tiempo, ratifica la legislacién exclusiva tanto para
departamentos como municipios, ademas de colocar materias sobre
las que estos podran emitir legislacion de desarrollo.

En tercer lugar, esta la delimitacion del alcance de la ley nacional
que fue precisado convenientemente en las negociaciones de octubre de
2008. La version de Oruro normaba este asunto aiin en canones unitarios:

Articulo 146 (texto de Oruro, cursiva mia)
“Las asamblea legislativa plurinacional [...] es la unica con facultad
de aprobar y sancionar leyes en el territorio boliviano”

115. Articulo 281 de la NCB. Las “regiones” son unidades de gestion y planificacién ubi-
cadas entre la escala departamental y municipal.

116. Véase articulo 269 de la NCB.

REAF num 13, abril 2011, p. 51-96

77



78

Si se dejaba esta redaccion asi, se producia una neutralizacién de
la idea de legislaciones simultaneas o resultaba que la legislacion sub-
nacional no era legislacién en sentido pleno. Los acuerdos adoptan la
siguiente forma:

Art. 146 (texto final aprobado en referéndum, cursiva mia)

“La asamblea legislativa plurinacional [...] es la Unica con facul-
tad de aprobar y sancionar leyes que rigen para todo el territo-
rio boliviano”

Bolivia ha dejado, pues, el modo de Estado simple,""” pero vimos
que la innovacién no radica aqui, sino en que su puerto de llegada
inaugura un cuadrante dentro de lo compuesto caracterizado por la
trisegmentacion territorial del Estado.

117. Albert Noguera, apresurado y basado en el texto vacilante de Oruro, sostiene que
no hay “condiciones suficientes para poder hablar de un cambio en el modelo territorial
del pais” (Noguera, “Plurinacionalidad...”, 2008, p. 163), salvo que las negociaciones en
el Congreso acaben dandole “potestad legislativa a los departamentos” (lo cual final-
mente pasd). Es curioso que Noguera no perciba que ya antes del texto de Oruro la
querella no se reducia a ceder potestad de legislacién sélo a departamentos, sino que
era impensable no cederla a los municipios. Mas desconcertante es que Noguera no se
percate que, a mas tardar, con las negociaciones de octubre de 2007 -semanas antes del
texto de Oruro- era imposible no advertir que la cesién de legislacion era insoslayable
y que la misma redaccion del texto de Oruro reflejaba las negociaciones atormentadas
que desembocan en la absurda idea de “facultades legislativas normativa administrati-
va". El que la redaccién absurda se explique por la dindmica de negociacién no justifica
que Noguera —quien segun lo revela Clavero fue asesor de los constituyentes oficialistas
(Bartolomé Clavero, “Nota sobre el sistema de autonomias en la constitucion bolivia-
na", Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 85, 2009, p. 187-199, p. 198)- no
haya advertido que, técnicamente, la idea de facultades “legislativas normativa
administrativa” era un oximoron. Clavero, en su respuesta a Noguera, lo califica de im-
pertinente (Clavero, “Nota...”, 2008, p. 192) por calificar la negociacion congresal (que
acabaria formalizando la cesién de potestad legislativa) como una “burla a los princi-
pios mas elementales de democracia” (Noguera, “Plurinacionalidad...”, 2008, p. 175).
Parece en efecto curioso que uno de los pocos intentos por pacificar Bolivia se banalice
en aras de un supuesto caracter inmaculado de la AC. Nada menos de una AC cuya su-
puesta naturaleza no derivada esta en duda, su capacidad de lograr un pacto nacional
fue baja y la calidad técnica de varios de sus acapites deja mucho que desear. Esto no
empequefiece las virtudes catarquicas y participativas inéditas de la AC boliviana, que
transcurrio, empero, afectada por un dilema: el justificado empefo por reparar proble-
mas histéricos de fondo de la convivencia boliviana, por un lado, y la tentaciéon de ha-
cerlo desde un enfoque quiliastico que asfixié el principio de proporcionalidad de las
propuestas transformadoras, por el otro.
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4.3. ;Hay una innovacion en el espectro compuesto?

Desde la perspectiva del analisis de estatica propuesto, el rasgo deci-
sivo de la innovacién se sustenta en el desencapsulamiento del nivel
municipal con indices suficientes de equipotencia maxima, es decir,
de base legislativa, entre tres niveles: nacional, departamental y mu-
nicipal."”® A diferencia del caso federal y de la salida autonémica de
corte espainol, no se encapsula a los municipios y, por tanto, se supera
la bisegmentacion que ha sido caracteristica de todo modo de Estado
compuesto hasta hoy.

Sin embargo, si observamos los textos de Sucre y Oruro, esta
equipotencia de maximo alcance estaba ausente. En la redaccion del
texto de Sucre se igualé a todas las instancias subnacionales pero se
hizo en la medida en que a todas se les dio s6lo una potestad regla-
mentaria."”® Otro indicio de las dificultades en torno a la equipotencia
maxima es que, en el texto de Oruro, en el acapite referido a las nor-
mas del régimen financiero general del Estado, el nivel nacional apa-
rece como mas potente que los niveles subnacionales al ser el Unico
habilitado para el establecimiento de tributos.'?°

Debe mencionarse, adicionalmente, que los constituyentes ofi-
cialistas reacios al acuerdo insistieron en el texto de Oruro con subor-
dinar las leyes subnacionales, no sélo a la legislaciéon nacional, sino a
reglamentos nacionales.'*' Seria recién la segunda ronda de negocia-
ciones la que acabaria llenando estas lagunas.

En primer lugar, la NCB consagra la potestad de legislacion para
departamentos y municipios por igual:'*

118. La posibilidad de que Bolivia, dada su evolucién histérica, pudiera acabar en modo de
Estado trisegmentado fue introducida en 2002 por Barrios, E/ Estado triterritorial..., 2002a.

119. Comparense articulos 278, 272 y 281 del texto de Sucre.
120. Articulo 323/1. del texto de Oruro.
121. Articulo 410 del texto de Oruro.

122. No puedo profundizar aqui si la facultad de legislacion estd automaticamente con-
ferida a las autonomias indigenas. Leyendo la NCB, parece que el criterio dominante
para entender el tema indigena no es la legislacién (concepto occidental y positivo),
y no lo es con razén: las naciones y pueblos indigenas, segun la NCB, tienen su raiz en
la categoria de la “libre determinacién” (articulo 2 y 289) y en la aplicaciéon de sus
propias “normas, instituciones...” (articulo 290 y 296). Esto no impide que en el caso
de la conversidon de un municipio en municipio indigena, si converjan autonomia indige-
nay legislaciéon, pero ello sucederia porque el pueblo indigena habria decidido usar el
municipio que, segun la NCB, legisla por definicién. Imponer el principio de que todas
las autonomias indigenas legislen me parece desconocer su peculiar naturaleza, y es
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Articulo 277/Articulo 283 (texto final aprobado en referéndum,
cursiva mia)

El gobierno auténomo departamental/municipal esta constitui-
do por una asamblea departamental/concejo, con facultad deli-
berativa, fiscalizadora y legislativa departamental/municipal en
el &mbito de sus competencias...”

De esta manera se conforman tres niveles territoriales con facul-
tad de legislacién, pues al nacional, se suman ahora el departamental
y municipal. En segundo lugar, se corrige el tema de la potestad im-
positiva y se redacta que:

Articulo 323/1l (texto final aprobado en referéndum)

“Los impuestos que pertenecen al dominio tributario nacional
seran aprobados por la Asamblea Legislativa Plurinacional. Los
impuestos que pertenecen al dominio exclusivo de las autono-
mias departamental o municipal seran aprobados, modificados
o eliminados por sus concejos o asambleas...”

En tercer lugar, si bien la redacciéon final tiene todavia algunos
problemas, se corrige las contradicciones del sistema de jerarquia
normativo al eliminarse las disposiciones que mas dano le hacian al
principio de equipotencia. Reza ahora la parte que nos interesa:

Articulo 410 (texto final aprobado en referéndum, cursiva mia)
“La aplicaciéon de las normas juridicas se regira por la siguiente
jerarquia de acuerdo con las competencias de las entidades
territoriales: 1. Constitucién Politica del Estado. 2. Los trata-
dos internacionales. 3. Leyes nacionales, los estatutos autono-
micos, las cartas orgdnicas y el resto de legislacion departa-

consecuente con ello el que la NCB, en ningun lugar, hable de que las autonomias indi-
genas legislen (como lo hace explicitamente para departamentos y municipios). Huelga
decir, ademas, que, aunque legislaran, eso no convierte a la autonomia indigena en un
“nivel” territorial. Mientras los indigenistas hablan de “cuatro niveles” (nacional, de-
partamental, municipal e indigena) para probablemente no agraviar lo indigena, algu-
nos intelectuales opuestos a la NCB han buscado la mayor cantidad posible de “niveles”
para desahuciar el nuevo modelo. En esta linea ideolégica de probar que el modelo
oficialista es inmanejable, el experto C. H. Molina dice haber encontrado incluso “nue-
ve niveles” (Carlos Hugo Molina, “Un ordenamiento territorial inaplicable”, Comenta-
rios a la propuesta constitucional aprobaba por la asamblea constituyente, La Paz,
IDEA, 2008, p. 52).
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mental, municipal e indigena. 4. Los decretos reglamentos y
demas resoluciones emanadas de los érganos ejecutivos corres-
pondientes”.

Es dificil valorar desde una posicién externa lo traumaticos que
fueron todos estos pasos para un pais con casi dos siglos de tra-
dicién unitarista. Quedan, sin embargo, varios aspectos que no es-
tan resueltos de modo satisfactorio desde la perspectiva de esta
innovacion.

5. Revision somera de algunos problemas pendientes

La innovacién descrita, siguiendo a Wheare, puede verse comprome-
tida tanto por cémo la constitucién la incorpora, cuanto por como
las medidas legislativas —la dimension de “gobierno”- la desarrollan.

5.1. Problemas relevantes para la innovacion en la relacion
entre principio territorial y constitucion

A) La tension entre la aspiracion de un Estado nacional fuerte
y el principio de disociacion

Cuando fructifica el principio de disociacién, el nivel nacional se des-
prende de la pretension de representar el orden supremo y se deja
como un nivel territorial mas. Un problema es que la NCB no ha
explicitado este principio, y la declaracién'? sugerente de las ren-
tas nacionales, como un subconjunto de las rentas del Estado, re-
cuperada de la vieja constitucién en las negociaciones de 2008,
tuvo mas un afan pragmatico, a saber, proteger el circuito de las te-
sorerias subnacionales. La disociacién de nivel nacional y Estado es
un paso cualitativo complejo tanto mas dificil cuando mayor sea el
perfil intervencionista del Estado en la economia y la sociedad, ma-
yor su vision igualitarista y menor su deseo por someter la burocra-
cia nacional a controles tan rigidos como los aplicables a los niveles
subnacionales.

123. Articulo 340/I de la NCB.
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B) No subordinacion e igualdad de rango constitucional

Los intelectuales opositores han fustigado el articulo 276 de la NCB
que postula:

Articulo 276 (texto final aprobado en referéndum)
"Las entidades autonomas territoriales no estaran subordina-
das entre ellas y tendran igual rango constitucional”

Estos analistas plantean que esa disposicién rompe toda jerar-
guia minima en el Estado'*y convierte el sistema de relaciones inter-
territoriales subnacionales en un caos disefado asi para que las re-
giones acaben debilitando a los departamentos auténomos.'” Estas
profecias tienen una inspiracion mas ideoldgica, pero advierten sobre
un asunto que reclama aclaracion si es que se quiere un sistema trans-
parente de jerarquias interterritoriales. El problema es que la NCB no
ha clarificado el alcance de la idea de no subordinacién. Una solucion
cristalina podria ser interpretar la no subordinacién como el hecho
de que las entidades auténomas son susceptibles sé/lo a un control de
legalidad desde la entidad territorial superior y gozan de un blindaje
frente al control de oportunidad.

Por otro lado, la NCB tampoco ha aclarado la idea de “igual ran-
go constitucional”. Una opcién seria que se la entienda como sinéni-
mo de garantia constitucional de las entidades autonomas pues, de lo
contrario, quedaria la duda de si se puede hablar de “rango igual” —en
sentido de equipotencia— cuando la misma NCB opera con dos tipos
de autonomias: aquellas organizadas en un nivel territorial donde se
ha cedido la potestad de legislacion (nivel nacional, departamental y
municipal), y aquellas sin tal potestad (regiones y, eventualmente, al-
gunas autonomias indigenas) y que, ademas, no representan un nivel.

No aclararlo puede tener consecuencias practicas, por ejemplo,
de asignacion financiera. Si en una de las fases de asignacion fiscal se
formara una bolsa tributaria nacional que ha de imputarse por nivel,
un tribunal constitucional amparado en el principio de equipotencia
podria validar un acceso fiscal especial para niveles territoriales sin que

124. Jorge Lazarte, "El laberinto de las autonomias”, La Razdn, 6 de febrero 2008.

125. Carlos Hugo Molina, “Un ordenamiento...”, 2008 y José Antonio Rivera, “Virtudes y
dificultades del proyecto constitucional”, Comentarios a la propuesta constitucional
aprobaba por la asamblea constituyente, La Paz, IDEA, 2008.
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“entidades autonénomas” discretamente tomadas pudieran reclamar
amparadas en su no subordinaciéon o igual rango. Que la autonomia
en los niveles nacional, departamental y municipal tiene un peso dife-
rente a las otras autonomias ya lo postula el articulo 323 de la NCB,
que solo habla de tres dominios tributarios otorgados a estos niveles.

C) Posicion de los Estatutos territoriales

He mencionado el avance que significé ajustar el articulo 410, que eli-
mina la disposicion contradictoria de subordinar leyes subnacionales a
decretos nacionales. Sin embargo, los negociadores de 2008 redacta-
ron la nueva correlacién internormativa colocando en un mismo rango
a estatutos/cartas organicas, leyes nacionales y leyes subnacionales. La
Ley Marco de Autonomia y Descentralizacion (LMAD) ha reparado esto
consolidando a los estatutos/cartas organicas como norma de cabecera
en la entidad territorial correspondiente.’”® Lo que no se ha resuelto
aun es un dilema mas de fondo referido a la naturaleza y ubicaciéon del
Estatuto en relaciéon con las leyes nacionales. Se imaginard uno cuan
inhoéspito es todo esto para el caso boliviano que da sus primeros pasos
en el Estado compuesto. Los oficialistas que se opusieron a los avances
logrados en relacién con la innovacién y el salto a lo compuesto inten-
taran interpretar que el Estatuto esta jerarquicamente subordinado a
cualquier ley nacional. Me inclino por pensar que un ajuste futuro in-
terprete que el Estatuto es “singular” —en analogia con el enfoque
adoptado por una reciente decisiéon del TC espaiol-'?’ y que no puede,
sin mas, concebirse como subordinado a una ley nacional. De no hacer-
se asi, los estatutos territoriales podrian ser disminuidos en sus alcances
con el argumento de su subordinacion jerarquica a las leyes nacionales.

5.2. Problemas relevantes para la innovacion en la relaciéon
principio/constitucion frente a medidas de gobierno

Una expresion genuina de la variable “gobierno” es la LMAD, y sus dis-
posiciones indican si las decisiones constitucionales y el principio ence-
rrado en ellas son reforzados o debilitados.

126. Articulo 60/Il de la LMAD.

127. Me refiero a la STC 07 de marzo de 2007 donde el TC aborda la compleja distincion
de un estatuto, por ejemplo, frente a otras leyes organicas.
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A) La LMAD y su efecto en el desarrollo competencial

El analisis comparado muestra que la idea misma de una ley general
de autonomias en estados compuestos es rara y, en lo federal, inexis-
tente. La naturaleza del modo de Estado compuesto rifie con una ley
de este tipo tipica, por cierto, de paises con modo de Estado simple
que, al tener por regla una restringida norma territorial en el texto
constitucional, la hacen necesaria. La experiencia espafiola en torno a
la LOAPA recuerda que también, en el modo de Estado compuesto no
federal, una ley omnicomprensiva territorial es problematica y encie-
rra aspectos complejos que no puedo referir aqui.'?®

Dicho esto, hay que destacar que el oficialismo, en el marco de
las negociaciones de octubre de 2008, redujo el alcance original que
se le pretendia dar a la LMAD. No obstante, ahora que contamos
desde julio de 2010 con la LMAD, enfrentamos resultados ambivalen-
tes. Un tema preocupante es el referido a las competencias, pues si
bien la NCB acaboé redactada con unos catadlogos materiales contra-
dictorios entre si, la LMAD pudo subsanar las inconsistencias. En rea-
lidad, en mas de un caso, las usé para expandir las responsabilidades
del nivel nacional.

Partamos reconociendo que LMAD ratificé acertadamente que
las competencias exclusivas subnacionales se activen sin tramite pre-
vio, ni certificaciéon centralizada de capacidades de ejecucién. Sin
embargo, al mismo tiempo, ella ha expandido las responsabilida-
des del nivel nacional mas alla de lo admitido por la NCB. En mate-
ria de salud, por ejemplo, la NCB limita al nivel nacional a la definicion
de politicas (articulo 298/11/17) y le obliga a pasar la gestion al ambito
subnacional (articulo 299///2). A contra ruta, la LMAD opta por dar-
le responsabilidades de ejecucién al nivel nacional en determinadas
areas de salud.'”

La LMAD ha disminuido la sustancia competencial incluso en el
ambito exclusivo subnacional. La NCB deja al nivel nacional simple-
mente la legislacion en “politicas generales de desarrollo productivo”
(articulo 298/11/35) pero detalla en varios items vinculados a esta ma-
teria, una responsabilidad exclusiva subnacional (articulo 300 y 302).
En otras palabras, si sélo leyendo el articulo 298/11/35 de la NCB po-

128. Un resumen de las causas para que la LOAPA fuera declarada parcialmente incons-
titucional, véase Luis Martin Rebollo, Constitucion esparola, Cizur Menor, Editorial
Aranzadi, 2003, p. 177.

129. Articulo 81/13 de la LMAD.
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dria quedar una duda, con lo dicho en los articulos 300 y 302 sélo
queda interpretar que lo que el nivel nacional tiene es una compe-
tencia acotada para emprendimientos econdmicos de escala nacional.
Sin embargo, viene la LMAD y despliega, en la materia de desarrollo
econémico, uno de los catdlogos mas minuciosos en favor del nivel
nacional, y afecta al mas sensible de los dominios competenciales que
sustenta la autonomia subnacional.’®®

B) La LMAD y su efecto en las finanzas territoriales

La LMAD ha postergado el tratamiento del problema complejo de
ecualizacién horizontal y de compensacion financiera interterritorial
gue arroje un esquema completo y sistematico.”® Dada la compleji-
dad de este tema y los intereses en juego, puede entenderse la de-
mora. Sin embargo, es menos entendible que la LMAD no haya nor-
mado un aspecto menos sofisticado pero sustantivo para la autonomia
y que precede cualquier disefio de ecualizacién posterior que se pre-
cie de coherente.

El articulo 305 de la NCB dispone que toda asignacién o transfe-
rencia sea acompanada de la fuente de financiamiento requerida.
Este principio, que no se puede sino compartir, debid ser precisado en
la LMAD. De lo contrario, el nivel nacional podria arglir que cumple
con el articulo 305, y disponer que una materia del acervo nacional
gue acaba de ser transferida se cargue a las regalias departamentales
o municipales. Esta politica podria corroer la sostenibilidad financie-
ra, ya sea porque se tornaria en una multiplicidad de acuerdos discre-
tos y bilaterales, o porque se convertiria en la regla para hacer finan-
ciar subnacionalmente el amplio catdlogo de materias que el nivel
nacional potencialmente puede transferir.

La LMAD debié introducir una regla de distribucion de cargas'?
para ordenar el financiamiento de competencias transferidas, sea
normando que pague quien legisla sobre ellas (en este caso el nivel
nacional) aunque no las administre, sea que lo haga quien las admi-

130. Articulo 92 de la LMAD.

131. Véase Franz Xavier Barrios Suvelza, “La ley marco de autonomias y un nuevo régi-
men financiero territorial”, Nueva Crdonica y Buen Gobierno, nim. 62, 2010.

132. Este es un principio teorizado en el sistema aleman de transferencias. Cf. Georg
Trapp, Das Veranlassungsprinzip in der Finanzverfassung der BRD, Berlin, Duncker &
Humblot, 1997.
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nistra aunque no legisle (entonces lo haria el &mbito subnacional).’*3
La regla podria ser usada como valvula de ajuste de equilibrios finan-
cieros verticales, pues si una instancia independiente demostrara que
el presupuesto del nivel nacional esta desproporcionadamente perju-
dicado por las distribuciones de ingresos por explotacién gasifera en
beneficio de departamentos “productores”, se podria invertir la regla
y determinar que financie quien administra las competencias transfe-
ridas, lo cual aliviaria el presupuesto nacional.

C) Expulsion de autoridades electas por simple acusacion formal

La LMAD ha confirmado una disposicién que, en tensién con la NCB,
posibilita la remocién de autoridades electas, no por sentencia del juez,
sino por simple acusacién formal de un fiscal.”®* Desde abril de 2010,
se han separado varias autoridades, entre ellas dos alcaldes de capitales
departamentales que eran opositores al gobierno actual y al gober-
nador opositor del departamento de Tarija.

Esta via de deshacerse de autoridades que el oficialismo ha pre-
sentado como combate a la corrupcién o como sancién de otro tipo
de delitos, ha puesto en debate si el actual gobierno esta dispuesto a
respetar su propia constitucién. De no comprobarse esto, el mismo
futuro sobre la imparcialidad del futuro tribunal constitucional, cons-
titucionalmente obligado a dirimir conflictos competenciales interte-
rritoriales,'® estara en juego. En la posesion tumultuosa del nuevo
defensor del pueblo, en mayo de 2010, el presidente Morales recordé
sugerentemente que no veia nada en contra de que el defensor lo
defendiera a él, habida cuenta de que Morales era el pueblo.’*® Esta
filosofia del primer mandatario boliviano sobre un érgano que se
supone independiente no tendria por qué alterarse en relacién con
el TC, cuyos miembros no sélo serdn electos por voto directo, sino
gue saldran previamente de una terna propuesta por el congreso
nacional, donde el oficialismo tiene la mayoria asegurada.

133. De optarse por la segunda via, obviamente, se tendria que asegurar un financiamien-
to amplio subnacional de antemano.

134. Articulo 144 de la LMAD. Existen dudas sobre si la destitucion de autoridades electas
sin sentencia de juez es compatible con los articulos 28, 116 y 234/4 de la NCB.

135. Articulo 202 de la NCB.

136. Véase Los Tiempos, 14/05/2010. El defensor electo fue seleccionado a pesar de obtener
s6lo un tercer lugar en la calificacion que el mismo congreso nacional usé como referencia.
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6. Conclusiones

El objetivo de ese ensayo ha sido sustentar la hipotesis de que, en el
marco del principio estructural territorial del Estado, la NCB ha intro-
ducido una innovacién. Esta se fundamenta en que, abandonado el
Estado convencionalmente llamado unitario, se instituye un esquema
de tres niveles territoriales constitucionalmente equipotentes (nacio-
nal, intermedio y municipal) como efecto del desencapsulamiento es-
tructural del nivel municipal, una autonomia departamental equiva-
lente y la igualacion estructural de ambos con el nivel nacional. Con
esta configuracion, Bolivia se desvia de los cuadrantes clasicos de
modo de Estado compuesto existentes en el disefio estatal compara-
do, pues tanto la salida federal como la autonémica se bisegmentan
entre nivel nacional y nivel intermedio.

La comprobacion de esta hipotesis se ha producido mediante la
aplicacién de dos dispositivos tedéricos. Se ha descartado, por un lado,
el par tradicional de lo unitario versus federal y se ha sustituido por el
de simple versus compuesto basado en la querella alrededor del mo-
nopolio de legislacién. Por otro lado, se ha introducido un enfoque
de estatica para distinguir opciones dentro de lo compuesto usando
el concepto de peso constitucional de niveles territoriales desagrega-
ble en las categorias de disociacién, desencapsulamiento, equipoten-
cia y segmentacién de niveles territoriales del Estado. Sobre la base
de estas categorias y de los articulos constitucionales correspondien-
tes, se ha hecho una verificacion de la hipétesis del trabajo sin dejar
de contrastar los hallazgos con casos comparados.

Al final, se han sefialado algunos de los problemas pendientes
gue ponen en riesgo un asentamiento sostenido de la innovacién lo-
grada. Estos se han analizado tanto en relacién con las contradiccio-
nes de la propia NCB, como en relaciéon con los efectos de la LMAD
recientemente aprobada. En el primer contexto se han detectado
problemas en los temas de disociacion, de la distincién de los principios
de no subordinacién e igualdad de rango, y de la relacién del estatuto
territorial frente a las leyes nacionales. En el segundo grupo, se han
advertido los efectos de recentralizacién competencial, de ausencia
de una regla de asignacién de cargas fiscales y la tendencia a la remo-
cién de autoridades electas a mera denuncia de un fiscal.

Las decisiones constitucionales nunca son ni perfectas, ni sélo
técnicas ni plenamente consistentes. El avance logrado por la NCB, sin
embargo, es evidente, y seria un error subestimar el efecto de confi-
guracion que ejercen decisiones abstractas de tipo constitucional so-
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bre la actuacion de los agentes reales. En este ensayo he resaltado
sélo la dimension del marco mas formal sin abordar otros temas cen-
trales. He constatado que Bolivia es un modo de Estado compuesto
trisegmentado, pero la valoracion decisiva sobre si tal decisiéon cubre
o no las expectativas de los diferentes actores y las necesidades del
pais es una tarea valorativa que aqui no corresponde.
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RESUMEN

En este articulo se postula que la nueva constitucion boliviana aprobada en
enero de 2009 contiene una invencién en relaciéon con la estructura territo-
rial. Bolivia no s6lo ha superado el llamado Estado unitario, sino que su mo-
delo se desvia de la usuales salidas federales o autonémicas por ascender al
nivel municipal a un rango comparable al del nivel intermedio que ha reci-
bido autonomia plena, e igualando ambos al nivel nacional. Para demostrar
esto se construyen dos modelos teéricos. El primero esquiva las deficiencias
cognitivas del par unitario versus federal, y se sugiere trabajar con el par de
lo simple versus lo compuesto. Con el segundo se introduce la técnica de la
estatica territorial para encontrar opciones no unitarias concentrando el
analisis en los pesos constitucionales de niveles territoriales en el Estado. Se
revisan los articulos constitucionales relevantes y verifican los hallazgos con
casos internacionales. En la parte final se consideran aquellos elementos
que pueden contraponerse o debilitar la innovacion territorial postulada.

Palabras clave: federalismo comparado; estado regional; descentralizacion;
disefio constitucional comparado.

RESUM

En aquest article es posa de manifest que la nova Constitucié boliviana apro-
vada el gener del 2009 conté una invencié en relacié amb I'estructura terri-
torial. Bolivia no solament ha superat I'anomenat Estat unitari, siné que el
seu model es desvia de les usuals sortides federals o autonomiques per as-
cendir el nivell municipal a un rang comparable al del nivell intermedi que
ha rebut autonomia plena, i els iguala ambdés al nivell nacional. Per demos-
trar aixo es construeixen dos models teorics. El primer esquiva les deficien-
cies cognitives de la parella unitari enfront de federal, i se suggereix treba-
llar amb la parella simple enfront de compost. Amb el segon, s'introdueix la
tecnica de l'estatica territorial per trobar opcions no unitaries concentrant
I'analisi en els pesos constitucionals de nivells territorials en I'Estat. Es revi-
sen els articles constitucionals rellevants i es verifiquen les descobertes amb
casos internacionals. En la part final es consideren aquells elements que po-
den contraposar o debilitar la innovacié territorial postulada.

Paraules clau: federalisme comparat; estat regional; descentralitzacio; dis-
seny constitucional comparat.
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ABSTRACT

This paper illustrates that the new Bolivian Constitution passed in January
2009 entails a territorial innovation, whereby Bolivia has not only quit being
a unitary state, but at the same time, the new model neither coincides with
the federal nor with so called regional states. The reason for this is, that the
municipal level has been structurally equated with the empowered inter-
mediate level, and both subnational tiers have simultaneously been equat-
ed to the national level. To analyze this new construction two theoretical
tools are deployed. The first tool is designed to expose the weakness of the
traditional unitary vs. federal divide and to subsequently substitute it. The
second one offers a new approach for classifying non-unitary options by
introducing a new technic, which focuses on the constitutional weight of
territorial levels. After revising the key articles of the new constitution, the new
classification is tested against paradigmatic international cases. In the last part
of the paper an outline of those elements that could counteract the achieved
territorial innovation is given.

Key words: comparative federalism; regionalized state; decentralization;
comparative constitutional design.
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