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a cuestion territorial ha estado en el centro del debate constitucional boliviano y tam-
bién ha sido generadora de parte importante de los conflictos que ha experimentado
Bolivia en los dltimos ahos.

Es evidente que la conformacién de autonomias subnacionales afectara profundamente
las posibilidades del Estado para responder a los grandes retos que implica la construcciéon
del desarrollo humano, la consolidacién de la democracia y la garantia universal de los de-
rechos humanos.

Este problema no solamente es critico por sus relaciones con la reforma constitucional,
sino por los intereses en juego, por las expectativas y por las pasiones que despierta en gran-
des segmentos de la sociedad. La historia de Bolivia muestra que sus ciclos politicos han
estado estrechamente correlacionados con determinados equilibrios regionales. ;Cual sera
la nueva configuracién del poder regional en la Bolivia de inicios del siglo XXI? ; Qué nuevo
tipo de estructura institucional consolidara y sostendra tales equilibrios?, seran cuestiones
centrales de la dindmica politica de los proximos anos.

En buena medida la convivencia social y la unidad del pais dependen del logro de con-
sensos sOlidos sobre la naturaleza y alcances de las autonomias subnacionales. De hecho la
base de los Acuerdos sobre la reforma constitucional logrados en el Congreso Nacional el
21 de octubre de 2008 tiene justamente que ver con ajustes importantes en este ambito en
el proyecto de nueva Constitucién Politica del Estado.

El presente documento fue elaborado en el primer semestre del 2008, por uno de los
mads connotados especialistas nacionales del tema, por encargo del Proyecto de Analisis Po-
litico y Escenarios Prospectivos (PAPEP) del PNUD con la esperanza de contribuir con ele-
mentos e informaciones para una eventual soluciéon dialogada de esta controversia. El texto
partia de la conviccién de que es necesario contar con un balance del problema, que cubra,
en la medida de sus capacidades, las lagunas técnico-conceptuales existentes, y que propon-
ga algunas pautas y soluciones alternativas que permitan avanzar hacia el mejor esquema
de autonomias posible para un pais como Bolivia.



El resultado de este trabajo es un documento compuesto de dos partes: La primera ofrece
una bateria amplia y detallada de conceptos que deberian orientar un disefo constitucional
territorial. El contenido de esta primera parte no se reduce a un analisis de los requerimien-
tos nacionales del debate, sino que expone y aprovecha las experiencias adaptables de otras
latitudes de manera que refuercen la validez de los instrumentos técnicos propuestos.

La segunda parte estd dedicada a la formulacién de algunas pautas que puedan orientar
a los actores en las decisiones que se deben asumir no solo a la hora de la introduccién de
las autonomias en el disefio constitucional, sino sobre todo en su futura reglamentacion e
implementacién. En esta parte se abordan en su dimensién concreta algunos de los temas
algidos de la gestion descentralizada y de la configuracién politico-institucional que podria
acompanarlas.

Ciertamente el texto fue elaborado antes de los Acuerdos del Didlogo Nacional, lo cual
no le quita para nada su actualidad y relevancia, pues hay que ser conscientes de que el ca-
mino hacia la consolidacion de las autonomias sera largo, y lleno de dificultades y de po-
tenciales conflictos. En consecuencia, el tiempo de los acuerdos no se ha acabado, sino que
tiende mds bien a hacerse cada vez mas complejo y con un fuerte contenido técnico, exi-
giéndonos una mayor intensidad de informacién y de trabajo técnico-conceptual.

En consecuencia, esperamos que este documento contribuya a seguir impulsando un
debate plural e informado sobre los contenidos de un pacto territorial para Bolivia. Y al im-
pulsar este debate, esperamos que los actores siempre tengan presente que el fin dltimo de
cualquier forma de pacto debe ser la garantia de una vida digna para todos los bolivianos
y bolivianas.

REPRESENTANTE RESIDENTE PNUD



1 proceso de concertacién constitucional en torno a un nuevo arreglo territorial en
Bolivia logré un resultado en octubre de 2008, cuyos alcances no son perceptibles a
primera vista. Pero si uno visualiza los grandes ciclos historicos del pais resulta que
lo que los actores politicos han pactado supera toda reforma reciente, pasada o fundacional,
al clausurar nada menos que 180 afnos de un esquema territorial unitarista de inspiracion
napoleonica. En Bolivia se acaba de pactar un modo de Estado territorialmente compuesto,
basado en tres niveles territoriales constitucionalmente equipotentes y con autonomias in-
digenas de geometria variable. Territorialmente hablando, se trata de una nueva Republica.

El s6lo hecho de pasar de ser un Estado unitarista a uno compuesto representa una im-
pugnacion del centralismo en Bolivia sin precedentes historicos. Con ella se ha dado por
concluida la sagrada retencion del monopolio de legislacion en el nivel nacional pues el
acuerdo establece que la legislacién podra provenir en el futuro del ambito subnacional, lo
cual sienta las bases de una dindmica de innovacién de politica publica desde departamen-
tos o municipios atendiendo sus peculiaridades y capacidades. Semejante paso es s6lo ima-
ginable en procesos profundos de descentralizacién como los federales o los autonémicos
de corte espafnol aunque incluso en relacién a éstos, las peculiaridades del pacto y la reali-
dad boliviana han querido que el pais adopte una via alternativa.

En efecto, existe un segundo salto cualitativo, pues si en los anos 80 la descentralizacion
fue pensada desde los departamentos y a partir de la Ley de Participacién Popular de 1994,
fue proyectada como asunto municipal, era imperioso que un nuevo pacto territorial supe-
rara ese movimiento pendular sintetizindolo en un esquema que rescate y canalice la ener-
gia de esas fuerzas sociales.

No bastaba pues romper el monopolio de legislacion a favor del ambito subnacional
—-cambio de por si complejo- sino que se debia aclarar sin matices quienes irian a ser los
actores del futuro pacto territorial. Este se traduce en consecuencia en un Estado compues-



to triterritorial al basarse en la articulacion del nivel nacional, departamental y municipal,
con lo cual se integra a niveles territoriales que eran parte de una querella historica. Por si
fuera poco, se anade un tercer elemento, a saber, una técnica de articulacién vertical de es-
tos niveles cuya sofisticacion serd motivo de andlisis futuros por los interesados en disefio
constitucional comparado.

Los acuerdos establecen en ese sentido una misma valia de las legislacién subnacional
-sea departamental o municipal- con la legislacién nacional. Por lo tanto, los tres niveles
se sujetan al principio de equipotencia constitucional inter-niveles. Por todas estas razones
se puede afirmar que, desde una perspectiva internacional, el pacto territorial boliviano in-
venta un nuevo esquema y lo hace superando los avances que en un sentido comparable se
intentaron sin llegar a puerto, reformas como la brasilena en 1988 (en relacién al munici-
pio “legislante”) y la sudafricana en 1996 (en relacién a la equipotencia inter-niveles).

Desde la perspectiva del respeto al referéndum autonémico, este pacto finalmente atien-
de esa expresion popular. Los municipios obtienen mas de lo que esperaban y ascienden
como actores paritarios de los otros niveles estatales, mientras que el nivel nacional, no ha
sido arrebatado de la potestad de poder legislar, exclusivamente, en temas sensibles a la so-
lidaridad del conjunto del pafs.

El pacto hubiera sido insuficiente si no se complementaba lo anterior con una solucién
radical al tema de la exclusién indigena. Puede decirse que en varios aspectos la Republica
retrocedio incluso frente a ciertos arreglos de negociacién institucional que se habian desa-
rrollado durante la colonia con las autoridades indigenas. En la segunda mitad del siglo XX
se aposté por una integracion de los indigenas al molde occidental y las reformas de 1994,
si bien comenzaron a cualificar Bolivia como una realidad multiétnica, no trajeron una so-
lucién al reconocimiento pleno de la autoridad indigena como expresién del Estado oficial
y menos lograron solucionar el tema de autonomia indigena en términos territoriales.

El acuerdo logrado en Octubre de 2008 introduce el reconocimiento de “naciones” indi-
genas sin que ello conlleve un riesgo para el desmembramiento nacional, ofrece una varie-
dad de salidas de autonomia indigena lo que procura atender la complejidad misma de la
realidad indigena en Bolivia que esta lejos de ser compacta. Con seguridad, abre la opcién
de que en caso del “municipio indigena” los pueblos originarios puedan legislar y sacarle
todo el provecho institucional que se desprende del municipio republicano ahora plena-
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mente copable por los indigenas si asi lo decidieran de conformidad a la Constitucién. La
misma idea de un reconocimiento a la territorialidad ancestral no esta descartada, siempre
y cuando ella se canalice en respeto a los municipios existentes y por acuerdos que tendrian
que darse en la Asamblea legislativa plurinacional. Los resultados son, pues en este contex-
to, de unas dimensiones estructurales que transforman de raiz siglos de suposiciones, reglas
e instituciones que, con virtudes y defectos, encontraron crecientemente limites para proce-
sar las demandas sociales acumuladas en términos de distribucion territorial del poder.

El trabajo que se presenta a continuacion acompand y recoge la evolucion del pacto te-
rritorial desde una perspectiva técnico-conceptual. Se inspira en el contexto de los procesos
de didlogo de septiembre de 2007 y llegd a aportar en los debates de forma efectiva desde
las mesas de didlogo de inicios de 2008 que concluyeron en octubre de ese mismo afno con
los resultados conocidos.

Desde la perspectiva de las técnicas de negociacién, responde a la constatacién de que
durante la misma Asamblea Constituyente y en los varios intentos posteriores de acuerdo,
las energfas se perdian frecuentemente en las contradicciones terminolégicas o las impure-
zas conceptuales. El resultado era poco eficiente pues el esfuerzo se consumia antes de de-
batir los temas de fondo o, peor, cuando se intentaba abordarlos, se lo hacia con elevados
riesgos de soluciones inaplicables por falta de orientacién técnica. Los acuerdos son por
supuesto un asunto politico y una potestad de los actores politicos el alcanzarlos, pero sus
decisiones pueden optimizarse si cuentan con escenarios racionalmente construidos como
informacién de apoyo.

Es la busqueda de un insumo creible en lo técnico lo que explica la permanente revi-
sion de experiencias y doctrinas internacionales que caracteriza el Estudio para sustentar
mejor las salidas adaptadas a Bolivia. Es por ello también que el documento se dej6 llevar
por el principio de extraer de las posiciones contrapuestas tantos las bondades como las
limitaciones para develar los puentes potenciales de encuentro para un régimen territorial
que lograra sintetizar las preocupaciones y demandas de las partes en pugna. Para lograr
este propoésito, el documento ofrece un aparato conceptual que sistematiza decenas de ca-
tegorias técnicas de uso general en ordenamiento territorial para entender no sélo cémo se
estaria llegando a lo que se ha pactado en octubre de 2008, sino para comprender concep-
tualmente lo logrado y, por qué no, los eventuales problemas pendientes. Esta posibilidad
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de utilizar el texto para una evaluacion post-pacto es particularmente clara en el capitulo
de distribucién competencial, el cual podria permitir la lector una comparacién entre los
acuerdos logrados, por un lado, y aquello no alcanzado por efecto natural de las restriccio-
nes de la negociacién politica.

Como en los préximos meses y afios, Bolivia se vera embarcada en un largo proceso de
transicion, desarrollo normativo y adecuacién institucional que requerird constantemente
volver, de rato en rato, a la reflexién conceptual para precisar el rumbo, confiamos en que
la actualidad del estudio se mantendra.

En sintesis, la querella territorial en Bolivia fue el nervio del debate constitucional bo-
liviano pues, en ese polémico asunto, desembocaban de una u otra forma practicamente
todos los temas que hacen a la organizacién del Estado en general: tema indigena, finanzas,
tierra, justicia, empleo publico, recursos naturales, empresas ptblicas, derechos humanos y
asi sucesivamente. Es por ello que los acuerdos o la falta de ellos en torno al régimen terri-
torial tenfan el potencial, tarde o temprano, de afectar decisivamente la construccion de la
comunidad politica nacional.

El Proyecto de Analisis Politico y Escenarios Prospectivos (PAPEP) del PNUD y mi perso-
na trataron de aportar con este estudio pautas alternativas que sirvan para el logro de con-
sensos entre los actores del debate autonémico constitucional ofreciendo insumos técnicos
sobre la base del respeto a las posiciones diversas y reconociendo la potestad decisional fi-
nal en los actores politicos.

BEeRLIN, NoviEMBRE DE 2008
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Bolivia se encuentra frente al desafio de construir un pacto territorial, cuyos antece-
dentes seran inevitablemente los proyectos de Constitucion y de estatutos autonémicos,
forjados durante 2007. Estos proyectos contienen visiones que, mds alld de los textos
mismos (tanto el proyecto constitucional como los estatutos pudieran acabar como refe-
rencias del pacto, pero éste no tiene por qué tomarlos literalmente) son muy dificiles de
eludir para los actores en conflicto.

El presente trabajo ofrece algunas vias conceptuales, metodolégicas y técnicas para llevar
el debate territorial por un curso sostenible. Este estudio sistematiza pautas sobre la base de
un balance lo mds objetivo posible de ambas visiones.

La primera parte contiene una recapitulacién, mas bien, universal de principios, defi-
niciones y conceptos que atingen el disefio constitucional y estatutario de las autonomias,
independientemente de la realidad nacional especifica. Por ello es que se incide en la com-
paracion internacional y en el rigor tedrico, a fin de preparar un anilisis posterior, efectivo
y eficiente, de las visiones en juego. En esta parte se procesan 33 entradas conceptuales or-
ganizadas en varios ejes tematicos.

La segunda parte aborda dos documentos concretos: el proyecto de constitucién apro-
bado en Oruro y el proyecto de Estatuto Autonémico elaborado en Santa Cruz.! En un pri-
mer momento se intenta hacer una descripcion respetuosa del espiritu original de ambos
documentos y las visiones que implican. Luego se somete a ambos a un diagndstico critico
que muestra sus fortalezas y debilidades. Sobre esa base, se elabora tablas con los puntos
de divergencia, convergencia y coincidencia que existen. En todos estos pasos se ordena el
andlisis en grandes temas. Finalmente, se trabaja un total de 59 postulados, que llamamos
“puentes conceptuales hacia un pacto territorial”.

1 En el momento en que se concluyo la parte bdsica de este proyecto, los otros estatutos —de Tarija, Beni o Pando- no tenian el
grado formalizacién del que gozaba el trabajo de Santa Cruz. Sin embargo, se requiere una complementacién de este trabajo
que abarque los otros estatutos.
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Los postulados de pacto que se ofrecen no pretenden ser un recetario. Ellos se derivan
naturalmente de la reflexién detenida de los insumos, de las pautas que dichos antecedentes
contienen, y descartan aquellos puntos que, a juicio del autor, simplemente inviabilizan, en
mayor o menor grado, las opciones de un pacto territorial.

Un paso metodologico relevante es haber intentado entender la 16gica inherente de cada
proyecto antes de someterlo al andlisis critico.? También es relevante que los postulados del
pacto se formulen de una manera lo mds sucinta posible, para que su eventual traduccién
a definiciones mads formales y juridicas sea mads ficil. Se debe recordar que todo lo anterior
se ha logrado gracias a una bateria de conceptos que transparentan el debate, al sacar de en
medio la maleza de los malentendidos técnicos, y al permitir la concentracién de las ener-
gias en la discusion de las decisiones mads politicas e ideoldgicas. Se usa para ello un lengua-
je técnico mdas o menos comun y de validez internacional.

Las decisiones finales sobre el pacto las tomaran, obviamente, los decisores politicos, en
un marco natural de tensiones sociales y politicas. El estudio s6lo puede ofrecer pautas téc-
nicas que alimenten el debate y lo faciliten.

2 Lareflexion sobre el proyecto constitucional fue enriquecida por las discusiones con Diego Cuadros, Teresa Morales, Rubén
Martinez, Carlos Romero y Fabidn Yaksik. Las conclusiones del estudio son, por supuesto, de absoluta responsabilidad del
autor.
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Las claves técnicas del diseno
territorial y su utilidad para
el debate boliviano

1. LoOS EJES TEMATICOS BASICOS DE CUALQUIER ORDENAMIENTO
TERRITORIAL: éCOMO ORGANIZAR EL TRABAJO CONCEPTUAL?

De una u otra forma, un Estado debe ordenarse territorialmente dando respuesta a seis
grandes cuestiones. Estas respuestas suelen estar inscritas en la Constitucién de un pais. Ob-
viamente, no en todos los casos, pues algunas respuestas irdn a leyes especiales.

Es comun que el ordenamiento territorial se norme dentro de un gran titulo constitucio-
nal denominado “De la descentralizacién” (Perti), “De la organizacion territorial” (Colom-
bia), “De las colectividades territoriales” (Francia) o “Federacion, Cantones® y Municipios”
(Suiza). Ello no excluye, sin embargo, que otras definiciones sustantivas del ordenamiento
territorial se redacten en otros lugares del texto constitucional, ya sea en los primeros capi-
tulos o dentro de los regimenes especializados como el de economia y finanzas.

La primera cuestion es la estructural. Se trata aqui de decisiones sobre los cimientos y el ar-
mazon del ordenamiento territorial. Son parte de este primer eje tematico las decisiones re-
lativas al modo de Estado (simple o compuesto), los niveles territoriales existentes, la inte-
gracion indigena a la malla territorial del Estado, la asimetria estructural y las caracteristicas
de la relacién vertical entre los niveles territoriales. Si este eje no esta claro, el disenador te-
rritorial no podrd avanzar, posteriormente, en tareas como la asignacién de competencias.

La definici6n estructural sobre el modo de Estado se suele reducir convencionalmente
al anuncio de si el pais serd “unitario” o “federal”, u otros calificativos, siempre que és-
tos sean de un comparable grado de agregacion. Esta definicién muchas veces se hara en
los primeros articulos constitucionales. Sucede asi en al Art.1 de la Constitucién francesa,

3 En Suiza “cantén” es el nombre de las unidades del nivel intermedio o “meso”.
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que anuncia que la “organizacién” de la “Republica... indivisible” serd “descentralizada”.
O es el caso de la Constitucion colombiana que en su Art. 1 dice que Colombia es un Es-
tado “organizado en forma de Reptiblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales”.

Es importante considerar que es posible que el texto constitucional no bautice a la cria-
tura. Esto fue asi en Suddfrica o en Espana, paises cuyas constituciones evitan formulaciones
tan directas sobre el modo de Estado, aunque éste se pueda deducir del conjunto de dispo-
siciones constitucionales referidas al ordenamiento territorial.

El segundo eje tematico es el del sistema politico subnacional. Dentro de este eje se ordena-
ran las decisiones sobre las modalidades de conformacién de los 6rganos de gobierno poli-
tico (el ejecutivo), de los de deliberacion y que pueden ser, ademas, legislativos, en caso de
que el modo de Estado sea compuesto. En este eje se puede encontrar también decisiones
relativas a los mecanismos de revocatoria, censura, sucesion de autoridades, etc. Desde la
perspectiva de la Constitucion del pais, las normas territoriales fundamentales (“estatutos”)
pueden considerarse parte de este segundo eje tematico.

El tercer eje tematico incluye lo orgdnico-institucional, y agrupa las decisiones que se refie-
ren a la situacion de una variedad de agencias, organismos independientes, instituciones te-
rritoriales que no son parte del poder ejecutivo subnacional, pero que, junto a éste, acaban
conformando la tupida red de la estatalidad subnacional. Parte de este tercer eje temadtico
es la normativa dedicada a aclarar como se designa a las cabezas de estas agencias e insti-
tuciones. Un asunto especialmente delicado en este eje es el de la modalidad con la cual
se territorializa el poder judicial o el sistema de contraloria estatal. Otro asunto relevante
es saber si, a lado de las autoridades subnacionales electas, el nivel nacional designara sus
propios representantes.

Estos tres ejes —estructura, sistema politico subnacional y organicidad subnacional-
tienen en comun su caracter de normativa institucional, mientras que el cuarto eje, que
introducimos seguidamente, se ocupa de la provision estatal propiamente dicha: es el
eje relativo a la asignacion competencial. Como se verd, el tema de las competencias re-
quiere un cimulo apreciable de técnicas delicadas, pues su adecuado gerenciamiento
es decisivo para explotar convenientemente los beneficios de la descentralizacion. Es en
esta area en la que tendrd que decidirse “quién”, y “cémo”, asume materias como “tie-
rra” o “educacién”.

El quinto eje es siamés respecto al eje competencial y se refiere al sistema de fiscalidad te-
rritorial del Estado. Puede incluir muchas mas cosas que la sola determinacion de la fuentes
financieras para los niveles subnacionales. En algunos casos, como en Italia (Art. 119), Es-
pana (Art. 158), Canada (Art. 36, seccion de 1982) o Alemania (Art. 107), la Constitucién
establece la solidaridad fiscal interterritorial. Con todo, esta claro que el elemento mas rele-
vante debe ser la definicién de los dominios tributarios del Estado.
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Finalmente, el sexto eje retine a las decisiones sobre las vdlvulas de cierre del sistema.
Se trata de disposiciones que regulan los casos extraordinarios o las situaciones impre-
vistas. Su funcion es “cerrar” las eventuales “fugas” que el funcionamiento del Estado
pudiera tener. Una de las cldsicas valvulas de cierre es la definicién en torno a la llama-
da “clausula residual”. ;Quién se hace cargo de lo que no estd especificamente mencio-
nado en el catdlogo competencial? Esta decisién variara segin el modo de Estado. En
el caso alemdn, se determina que la “presuncién competencial” recae en beneficio del
meso (Art. 31). Otra llave de cierre es la “cldusula de colisién”, que prevé una soluciéon
para las contradicciones entre las normas nacionales y las subnacionales. En el derecho
germdanico es muy comun que ésta cldusula opere segtin la prevision de que “el derecho
nacional desplaza al derecho subnacional”. En el caso suizo se habla de disposiciones
normativas “realmente contrapuestas”, para que esta clausula adquiera vigencia (Art.
49). Si bien la formulacién alemana es mds genérica, la doctrina es unanime al consi-
derar que no aplica para los casos en los que la misma Constitucion ha asignado clara-
mente las competencias.

GRAFICO 1:
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En Bolivia, la dindmica del movimiento autonomista de la llamada “Media Luna” (los
cuatro departamentos en los que vencio el “Si” a la pregunta del referéndum sobre auto-
nomias de 2006) puso sobre la mesa un asunto desconocido en el debate descentralizador
boliviano. El tema de los “estatutos”. Nuestra preocupaciéon aqui es reflexionar sobre la na-
turaleza de éstos desde un punto de vista conceptual, abstrayéndonos de los dilemas que la
cuestion estatutaria plantea coyunturalmente en el debate boliviano.

Para comenzar, hay que decir que un Estatuto es una de las formas de manifestacion
de las que pueden llamarse normas subnacionales fundamentales. La Constitucion espanola,
en su Art. 147, califica los estatutos de las comunidades auténomas como “normas basi-
cas institucionales”. No se trata simplemente de una ley sobre el régimen territorial o la
descentralizacién. Una norma subnacional fundamental es un conjunto de disposiciones
que regulan las relaciones de poder estatal existentes dentro un ente territorial subnacio-
nal, y abarca desde los derechos fundamentales, pasando por la importantisima normati-
va sobre las modalidades de funcionamiento y gobierno de cada ente territorial, hasta la
clarificacién de las modalidades de reforma. Los estatutos también determinan aspectos
programaticos (salud, educacién) y financieros. Por tanto, se parecen mds a la Constitu-
cion de un pais que a una norma sectorial nacional o a una ley de descentralizaciéon. Con
todo, el Estatuto no es una Constitucion y su posicion dentro del sistema de normas de un
pais suele ser motivo de polémica.

Las normas subnacionales fundamentales son parte del acervo de los Estados compues-
tos. En los Estados simples, que s6lo admiten la legislacion del nivel nacional, no suele
plantearse estatutos subnacionales. Gran parte del orden sobre lo territorial viene dado por
una ley marco de descentralizacion. En cambio, la situacion es completamente diferente
cuando se conforma un Estado compuesto.

Podemos obtener importantes pautas para comprender las normas subnacionales fun-
damentales de la forma mds potente de ellas, la llamada “constitucién” de los entes federa-
dos. No todos los paises federales las tienen, por ejemplo Canada. (Por otra parte, un pais
con un modo de Estado compuesto también puede prescindir de normas subnacionales
fundamentales, como ocurre en el caso sudafricano). Pero la regla es que cada ente federa-
do se dote de una.

Primero veremos qué naturaleza tienen y luego hablaremos de su condicién paradé-
jica (si bien son normativamente densas, no son “constituciones” en el sentido pleno
del término).

Para el desarrollado caso alemdn, el profesor Badura resume los alcances de la cons-
titucién del ente federado, mencionando que mediante ella se regulard de forma “auto-
noma”: a) la organizacién de la estatalidad meso; b) el ejercicio del poder estatal y ¢)
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los derechos fundamentales (Badura, 2007). Sin embargo, este poder “estatuyente” meso
debe corresponder, sin excepciéon, con los principios de un Estado de derecho, democra-
tico, republicano, social y federal, tal como dispone la Constitucién federal. Y el Estado
debe “garantizar” que el orden institucional meso corresponda con los principios consti-
tucionales federales, o sea, se trata de un mandato activo que subordina la “constitucién”
meso a la Constitucion federal. La doctrina alemana sintetiza este fendmeno en el llama-
do “principio de homogeneidad”.

Es importante mencionar esto tomando en cuenta que muchas veces los analistas
creen que un ente federado estd dotado de una coraza frente al Estado que lo contiene.
Y no es asi. Su propia “constitucién” estd sujeta a la norma suprema del pais, o sea, a la
Constitucién con mayuscula.

Llamativamente, la doctrina alemana parte del principio de que, en caso de colisién le-
gal, la legislacion del nivel nacional debe acabar desplazando a las normas subnacionales,
las fundamentales incluidas. Sin embargo, este evento no es regular y presupone que se
haya producido una serie de contradicciones normativas que pongan en verdaderos aprie-
tos al Estado. Como ya hemos dicho, la cldusula de colisién aplica en casos muy especificos,
y nunca en aquellos donde la Constitucion no deja lugar a dudas sobre la division vertical
del poder del Estado.

A pesar de ello, la norma subnacional fundamental no deja de tener un apreciable poder
en la configuracion estatal. Las relaciones entre el poder ejecutivo y el legislativo del meso o,
incluso, la decisiones de politica publica en sectores sensibles como educacion o desarrollo
econémico, pueden ser tratadas en las normas subnacionales fundamentales. Esto explica
por qué, en el caso aleman, el principio de homogeneidad en la relacion entre la Constitu-
cién del Estado y las “constituciones” meso no se debe interpretar como “uniformidad” o
“conformidad” (Badura). En la experiencia alemana, el margen de diferenciacién es tal, que
la “constitucion” de un ente federado puede contener normas estatales que la Constitucién
federal no tenga. Es mas, puede contener disposiciones que no coincidan con las equivalen-
tes del derecho federal.

Esta configuracion explica, entre otras cosas, que los entes federados alemanes cuenten,
por regla, con una jurisdiccién propia de control de la constitucionalidad. Ademas, las de-
cisiones de las cortes constitucionales meso, mientras decidan en relacién al derecho meso,
no son afectadas por las decisiones que toma el Tribunal Federal Constitucional en su tra-
bajo de control del texto federal.

La norma subnacional fundamental puede garantizar los derechos fundamentales de las
personas. La pregunta es cudl es la relacion entre esta determinacion y los derechos funda-
mentales que reconoce la Constitucién federal. En el caso aleman, se conviene en que sélo
si los derechos meso tienen un menor alcance que los derechos federalmente garantizados
pueden ser desplazados por éstos (Badura).
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Se ha dicho que los arreglos federales son especialmente virtuosos para alentar la inno-
vacion institucional. Pues bien, son precisamente las normas subnacionales fundamentales
las que contienen gran parte de la innovacién y variabilidad institucional. Es probable que
estas normas incorporen mecanismos de participacion ciudadana o de democracia directa
que, para asuntos nacionales, no son previstos por la Constitucién del Estado.

Aqui surge el problema de la convivencia entre el principio de igualdad (garantizado
por la Constitucion del Estado) y el principio de la diferenciacién (que se expresa en las
posibles variaciones que contienen las normas subnacionales fundamentales). Una dltima
decision del Tribunal Constitucional de Espana (TCE) del 12 de marzo de 2007 (STC07)
aborda este tema y nos permite, de paso, conocer la cuestién de las normas subnacionales
fundamentales en un Estado compuesto, pero no federal, como el espanol. En dicha sen-
tencia, el TCE recuerda que el principio de igualdad limita el ejercicio de la autonomia, pero
no al punto de devaluarla. Afirma el TC que el nivel nacional asume la garantia de igualdad
entre los ciudadanos, pero que en un Estado compuesto es inevitable que la ley subnacional
module y altere esta igualdad.

En cuanto a la ubicacién del Estatuto dentro del sistema normativo del pais, el mismo
TCE dijo, en la sentencia STC 35/1982, que “todos lo preceptos constitucionales han de in-
terpretarse” en “congruencia” con la naturaleza “compuesta” del Estado. Esto es de suma
importancia, pues en Bolivia muchas veces se trata, equivocadamente, de abstraer los esta-
tutos autonémicos del edificio estructural que los cobija, con lo cual es facil caer en las 16-
gicas tipicas del modo de Estado simple, especialmente en las nociones de jerarquia que le
son tan caras, pero que no funcionan igual cuando se trata de un Estado compuesto. En la
anotada STCO7 se realza la “esencialidad” que los estatutos adquieren como “pieza” deri-
vada de la estructura compuesta del Estado espafiol. Los estatutos serian tan peculiares que
subyacen no sélo a la fundacién misma de la entidad territorial auténoma (“norma funda-
cional”), sino que son expresivos “de su acervo institucional y competencial”. Obviamente,
el que el estatuto sea la “norma cabecera” de la entidad territorial auténoma implica, simul-
taneamente, que esta por debajo de la Constitucién del Estado.

Una peculiaridad del caso espaiiol es que los estatutos deben ser aprobados por el Con-
greso nacional bajo la forma de una ley orgédnica del Estado, lo cual refuerza el criterio de
que poseen una calidad especial aunque estén por debajo de la Constitucién, como las
“restantes normas del ordenamiento juridico” (STC07). Segtn el TCE, los estatutos “sélo a
ella [a la Constitucion]| se infraordenan”. Por otra parte, el procedimiento de su elaboracién
y reforma les “dota de una singular rigidez respecto a las demads leyes orgdnicas”. Por eso
los estatutos son distintos a las demds leyes orgdnicas. Esta afirmacién ubica en su correcto
contexto la afirmacién del TCE, en la sentencia que analizamos, de que “la invalidez de un
precepto estatutario s6lo puede derivarse de la Constitucién misma, incluidas, claro esta,
sus normas de remision de determinadas leyes organicas...”.

20



En resumen, la STCO7 insiste una y otra vez en aclarar que lo tinico que esta por en-
cima del Estatuto es la Constitucion. E intenta explicar esa “posicion singular [del esta-
tuto] en el sistema de fuentes” por ser una norma derivada, a consecuencia del proce-
dimiento de elaboracién y reforma al que estd sometido. De ahi se deriva la forma de
relacion de los estatutos con las demds normas, incluidas las del nivel nacional. Esto los
formula el TC de la siguiente forma: “Asi en cuanto a su relacién [del estatuto] con las
restantes leyes estatales, orgdnicas u ordinarias, [ésta] viene establecida segun criterios
de caracter material, es decir, criterios conectados con el principio de competencia sustan-
tiva sobre las materias en que unos y otras, de acuerdo a la Constituciéon, pueden inter-
venir” (STC, 2007, cursiva del autor).

Para mayor precision, el TCE afiade inmediatamente: “Sin embargo, la integracién
de los estatutos en el bloque de la constitucionalidad, su consiguiente consideracion
como pardmetro para el enjuiciamiento de las normas legales, y sobre todo la funcién
que los estatutos desempenan y su muy especial rigidez, les otorgan una singular resisten-
cia frente a las otras leyes del Estado que hace imposible que puedan ser formalmente re-
formados por éstas... En el sistema de relaciones existente entre los estatutos de autono-
mia y las leyes organicas previstas en la Constitucion no puede desconocerse tampoco
la diferente posicién de los Estatutos respecto de las leyes organicas como consecuencia
de la rigidez que los caracteriza. Su procedimiento de reforma... determina la superior
resistencia de los estatutos sobre las leyes orgdnicas...”*

Tratar las otras implicaciones de estos asuntos nos llevaria mucho tiempo. Simple-
mente resta anadir que el profesor Tulkens sostuvo que creer que una norma subnacio-
nal fundamental es una Constitucién en sentido pleno constituye una rémora psico-
logica (Tulkens, 1994: 164). Ya hemos visto cémo la norma subnacional fundamental
ocupa un lugar singular, “resistente” a las demads leyes estatales (incluidas las organicas
del caso espafiol), pero que, a pesar de ello, se subordina a la Constitucion. Entonces,
parece claro que aunque estas normas se llamen “constituciones” ni en los casos fede-
rales son tales.

La confusién que se presenta en el caso compuesto-federal por la costumbre de llamar
“constitucién” a las normas subnacionales fundamentales no existe ya en el caso compues-
to-autonémico, en el que llevan el peculiar nombre de “estatutos”, en Italia o Espana, y po-
drian llevar el nombre de “carta orgdnica” para el caso de los municipios.

Para concluir, a continuacion se presenta lo discutido para el caso compuesto austriaco.
Este grafico, con las limitaciones obvias de una simplificacion, ratifica varias de las ideas ex-
puestas hasta aqui en torno a las normas subnacionales fundamentales.

4 Cursivas del autor de este trabajo.
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El reclamo social por autonomia puede contener muchos sentidos. Aqui abordare-
mos el caso en el que se pretende una alteracion estructural de la distribucién del poder
territorial.

Como el término “autonomia” es polisémico, no es seguro que cualquier empleo del
mismo implique un cambio estructural. Cuando “autonomia” significa un proceso de au-
toadministracion creciente es menos ambiciosa que cuando conlleva la autolegislacion. O,
como la citada STC07 del TCE senala, una cosa es la “autonomia politica” —conferida por la
Constitucién espanola a las comunidades auténomas- y otra la “autonomia administrati-
va”, que es lo que el ordenamiento juridico espafiol reconoce a las provincias y los munici-
pios. Por eso urge aclarar bien el alcance del término.

Partimos preguntindonos qué puede sintetizar el empoderamiento territorial maxi-
mo imaginable dentro de un Estado que conserva en sus manos la soberania y la carta
constitucional global. Una revision de las constituciones, la doctrina y el debate alrede-
dor de la descentralizacion, nos permite sefialar que, en la biisqueda de este maximo,
un elemento hace una constante aparicion: la potestad de legislar y, como expresion es-
pecialisima de ella, la de aprobar normas subnacionales fundamentales. (Sin embargo,
ahora dejaremos de lado esta peculiar forma de manifestacion legislativa para hablar de
la potestad de legislar per se).
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Dicha potestad, en los paises vulgarmente llamados “unitarios”, estd conferida sélo
al nivel nacional. En estos Estados, s6lo el Congreso nacional puede emitir normas de
tipo legislativo. No se excluye, por supuesto, que los demds estratos territoriales pro-
duzcan normas, pero en tal caso no se tratara de normas de tipo legislativo. La norma
subnacional admisible bajo tales condiciones sélo puede ser alguna forma de manifes-
tacion del poder reglamentario.

Se puede resumir esto diciendo que en los llamados paises “unitarios” el nivel nacional
detenta el monopolio de la legislacion.

Ahora debe aclararse tres cosas: a) ;qué importancia comporta para un ente territorial
la potestad de legislacién?, b) ;por qué tiene sentido distinguir lo “normativo legislativo”
de lo “normativo reglamentario”?, y ¢) ;c6mo ubicarse frente al significado etimolégico del
término “autonomia”?

a. Las constituciones suelen establecer un catilogo de asuntos cuya afectacién se
reserva a la ley (Sannwald, 2004). Asuntos que son especialmente conflictivos para
la sociedad suelen reservarse para la ley, como por ejemplo el financiamiento de las
tareas estatales. También ocurre lo mismo cuando la cantidad de los afectados por los
mandatos o prohibiciones es relativamente grande (Ruch, 2007: 101). La ley también
se diferencia de otras normas porque su nacimiento requiere complejos procesos de
deliberacion parlamentaria y voto de los representantes democraticamente electos.
Por eso la ley, si bien esta por debajo del derecho constitucional, se halla por encima
de otras normas, por muy generales y abstractas que sean éstas dltimas.

b. Sesostiene, pues, que laley es “norma primaria”, ya que establece las lineas de politica
publica, mientras que las normas que le siguen en jerarquia, o “normas secundarias”,
desarrollan o ponen metas a la ley (Ruch, 2007: 103). La norma primaria suele venir
del parlamento, mientras que la norma secundaria proviene del poder ejecutivo.
Tal es el efecto divisivo que la diferenciacién entre normas de tipo ley y normas
subordinadas ejerce sobre el ejercicio del poder.

Los entes territoriales que poseen el poder reglamentario pueden acercarse a la formula-
cion de politicas, pero no tienen la capacidad de alterar los marcos que establece la ley. En
realidad, el poder reglamentario, por muy general y abstracto que pueda ser en su version
mas avanzada, se constituye en el momento administrativo del Estado.

Las constituciones de Italia y Francia, reformadas en 2001 y 2003, respectivamente, han
impulsado, cada una a su modo, el debate en torno al alcance de lo normativo en el orde-
namiento territorial.

En Francia, la reforma de 2003 consagré en favor de las colectividades territoriales
el poder normativo reglamentario. Como en la tradicién juridica francesa este poder

23



estaba vinculado al ejecutivo nacional (primer ministro y presidente), tuvo que ser una
decision del Consejo Constitucional la que aclarara que las colectividades territoriales
también lo disponian, como emanacién del principio de “libre administracion”. Asi
dejaron de depender s6lo del poder ejecutivo nacional. Esto se puso en el Art. 72 de la
actual Constitucion francesa.

Sin embargo, se trata —a decir del Senado francés— de un poder normativo menos exten-
dido que el que muchos de los vecinos han venido aceptando en los dltimos anos para sus
niveles subnacionales (Rapport, 2006). El poder reglamentario del que gozan las colectivi-
dades territoriales francesas es ain hoy “residual y subordinado”. Ello pese a que, para la
doctrina francesa, este poder se traduce en disposiciones generales e impersonales. Dichas
colectividades han emitido reglamentos en asuntos de urbanismo, ayuda social y hasta ali-
cuotas tributarias locales. Pero el suyo es un poder residual porque se subordina a las leyes
del poder legislativo y a las normas reglamentarias nacionales, en particular en lo que res-
pecta a la configuracién competencial.

Luego de la reforma de 2001, la Constitucion italiana ha precisado, por su lado, que la
“potestad reglamentaria” se mantiene en el nivel nacional cuando se trata de competencias
exclusivamente reservadas para este nivel; o pertenece a las autoridades locales cuando son
ellas las que tienen la competencia (Rolla, 2001). Todo lo demds, se presume, queda en ma-
nos del meso (“regiones”).

Segtin la misma Constitucién, la potestad de legislar puede extenderse a las regiones,
pero solo a ellas, mientras que las “funciones administrativas” —que se distinguen de la
potestad reglamentaria- son un atributo del nivel local, salvo justificaciones de ascenso
competencial. (Debemos adelantar aqui que, a diferencia de lo que hacen los italianos,
es mejor llamar “administracion” tanto a la “reglamentacion” como a la “ejecucién” de
una competencia).

c) Finalmente, tenemos que estudiar la “autonomia” en el terreno lingiiistico. Por su-
puesto, afirmar que “autonomia” significa “autolegislaciéon” no cuadra perfectamen-
te con la etimologia. Podemos entender “normar” simplemente como opuesto a
“ejecutar” algo. Ya Weber diferencio el hecho de “normar” del hecho de “darse”, uno
mismo, autoridad. Por tanto, no es suficiente decir “normar”. Al mismo tiempo se
debe explicar qué tipo de norma estd siendo puesta en juego: una de tipo legislativo
o una de tipo reglamentario. Aunque con Cicerdn el término griego “nomos” pasé
a ser el “lex” latino, ambos no son equivalentes.®

5 Una exploracion sobre el advenimiento del término “nomos” desde su ancestro mds directo (“thesmos”: ;instructivo?) hasta
su igualacion con “lex” en Cicer6én puede verse en C. Schmitt (1959) “Nomos - Nahme - Name” en Staat, Groffraum, Nomos.
Arbeiten aus den Jahren 1916-1969, G. Maschke, Berlin, 1995, 578 ss.
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Por eso es que en lo que sigue de este estudio, y conscientes de la natural polisemia del
término y de las restricciones de su etimologia, hablaremos de “autonomia” en un sentido
fuerte, para referirnos a “autolegislacién”.

Hay que tener una dosis de paciencia para tolerar otras definiciones que no tienen un
cardcter estrictamente técnico y son convencionalismos muy difundidos. No tiene sentido
pelear por sustituirlas por expresiones mejores. Los debates constituyentes dificilmente es-
tan libres de las negociaciones simbdlicas. Recuérdese que en la elaboracion de la Constitu-
ci6én de Sudafrica de 1996 se acord6 poner el concepto de “esfera” territorial en vez del de
“nivel”, por el sabor de subordinacion que éste tltimo término tenifa para el gusto sudafri-
cano (Devinish, 1998).

Cuando el Art. 114 de la Constitucion italiana bautiza como “auténomas” a cuatro figuras
subnacionales (urbe, municipio, provincia y regién), pero luego, en el Art. 117, aclara que —jun
to “al Estado”- s6lo la region puede legislar, salta a la vista que la autonomia tiene distintos gra
dos y alcances. Algo semejante ocurre con el Art. 137 de la Constitucion espafola, que otorga
autonomia a provincias y municipios, al igual que a las comunidades auténomas, aunque la Ley
de Bases del Régimen Local aclara que el municipio s6lo posee potestad administrativa.

Si bien estas discusiones de palabras son accesorias, bien pueden enturbiar el debate y
por tanto conviene tratarlas.

En todo caso, para nosotros, la autonomia en sentido fuerte es “politica”, no porque se
elijan las autoridades politicas subnacionales, lo que también ocurre en otros casos, sino
porque no se trata de administracion del territorio.
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Fuente: Sobre la base de Ruch, 2007,
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El Grafico superior intenta resumir lo ya dicho, combinando las categorias de tres auto-
res. Por un lado, el principio de que las normas no tienen por qué ser sélo especificas (Kel-
sen, 1920).° Luego la idea de que el gobierno incluye la determinacién politica y la adminis-
tracion. Y que la administracion también puede generar normas generales (Jellinek, 1910).
Finalmente, la distincién entre la toma decisiones politicas sustantivas frente a su ejecucion
o control (Lowenstein, 1957).

Hemos destacado ex profeso la relevancia que tiene la autolegislacién como detonan-
te de transformaciones territoriales estructurales. Ese énfasis tiene sus riesgos. Por un lado,
omite las evidentes zonas grises que existen en la hipdtesis de que la norma tipo ley saldria
de un legislativo, mientras que la norma tipo reglamento saldria de un ejecutivo. Resulta
que en la dindmica diaria de los gobiernos esto no es tan simple ni esta tan separado. Mu-
chas constituciones habilitan al ejecutivo para que emita normas comparables a las legisla-
tivas, si bien con resguardos. Mds alla de ello, como nos lo recuerda Craig en torno al caso
britdnico, el ejecutivo acaba cooptando la accién legislativa. La creciente tecnificacion de
los procesos de gestion publica hace que el papel del ejecutivo y sus equipos de expertos
adquieran un papel preponderante (Craig, 2005).

El otro riesgo de hacer equivaler directamente “autonomia” y “autolegislacion” es que
pareceria que tratamos de darle un enfoque “legislativista” a los procesos de descentraliza-
cion. Esta claro que éstos no se agotan en el dar o no dar legislacion, por mucho que esta
condicion sea estructural. Una territorializacion de porte trae consigo una serie de fenéme-
nos, efectos y configuraciones que relativizan la importancia de la autolegislacion.

Pasamos a considerar la conformacién de los 6rganos politicos subnacionales, el ejecuti-
vo y el 6rgano deliberante, sabiendo de antemano que, dada nuestra definicién restringida
de “autonomia”, este Gltimo es un legislativo (pero no todo érgano deliberante debe serlo.
De hecho, las asambleas departamentales colombianas, que la Constituciéon define suge-
rentemente como “corporaciones administrativas”,” deliberan pero no legislan, aunque si
norman reglamentariamente).

Una territorializacion profunda del poder exige que las autoridades politicas sean direc-
ta democrdticamente elegidas. Por otra parte, no hace falta recordar que la sola eleccién de
las autoridades subnacionales, sin autolegislacion, no es suficiente para dotarle a un ente de
“autonomia”, tal como la concebimos. Cuando se elige democriticamente a las autorida-
des, sin concederles la facultad de legislacion, el resultado es una desconcentracion.

6 Enesta misma linea, véase Millar, E. (2006) “Qu’est-ce qu'une norme juridique?” en Cahier du Conseil constitutionnel, No. 21.

7 Cursiva del autor.
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Autonomia y autocefalia (Weber) constituyen, pues, el piso del proceso de configuraciéon
de un poder subnacional.

Pero restan todavia otras variables que confluyen en una descentralizacién profunda. El
ambito subnacional tiende a la mimesis. Los entes territoriales aspirantes suelen desplegar
una red de instituciones, 6rganos y agencias que replican, hasta donde es posible, el organi-
grama del nivel nacional. Por ello surge, tarde o temprano, una discusion sobre la situacion
en la que, luego de la territorializacién del poder, quedaran las cortes, las contralorias, las
superintendencias, pero también las agencias estatales especializadas y otros organismos.
Muchas veces, ciertos servicios estatales del nivel nacional ya existen en el drea subnacional,
por ejemplo los juzgados y las agencias de recaudacion impositiva. La territorializacién pro-
funda no puede dejar de afectar a estas entidades y a sus funciones.

Hasta aqui hemos planteado un primer bloque de variables referidas a la instituciona-
lidad territorial (autonomia, autocefalia y mimesis orgdnica). Pasemos ahora a analizar un
otro grupo de asuntos.

Este segundo bloque incluye dos problemas muy conocidos: la estructura competencial
y la cuestiéon financiera. Se trata de dos aspectos de la provision estatal de servicios. Para
comenzar, los entes territoriales que gozan de un poder superior tienen, reconocidamente,
un conjunto de asuntos propios. La doctrina austriaca refleja este principio cuando el Art.
118 de la Constitucion de este pafs distingue, para el caso municipal, el dmbito “propio” y
el dmbito “traspasado” de competencias.

La nocién de “propio” es compleja, pues junto con la evolucién socio-histérica y tecno-
légica cambian las competencias que pueden considerarse “locales”, “regionales” o “depar-
tamentales”. Algunas teorias optimistas quieren que lo social sea tendencialmente local y el
desarrollo econémico tendencialmente meso, dejando al nivel nacional el manejo de los
bienes puiblicos puros.

Por otra parte, se considera que los “asuntos propios” deben ser manejados de forma
exclusiva por el ente territorial concernido, bajo una codificacién clara en el catdlogo
competencial.

Existen, entonces, dos formas de entender lo mismo. Lo siguiente es buscar una coinci-
dencia entre lo “propio” en el sentido de competencia que corresponde con las caracteris-
ticas del nivel (los parques son propiamente municipales) con lo “propio” en el sentido de
todo asunto que no se produce por encargo de un superior.

En el primer sentido, la nocién “propio” no sélo alude consideraciones de escala, sino
también de eficiencia. El profesor Schmitt-Eichstaedt propone, por ejemplo, que la determi-
nacién de lo “propio” se derive de las facilidades de procesamiento de la informaciéon que
se calcule como necesaria para alimentar una decisién administrativa adecuada a las prefe-
rencias ciudadanas y sus peculiaridades; y de la posibilidad de hacer converger al decisor con
el afectado de las actuaciones estatales (Schmitt-Eichstaedt, 1981: 137).
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Por otra parte, muchas veces los asuntos “propios” por escala o por identidad (es decir,
por familiaridad entre un asunto y el organismo encargado del mismo) son asumidos por
otros niveles estatales debido a la escasa musculatura gerencial del proveedor natural de la
competencia.

El Art. 29 de la Constitucion alemana acoge muchos de los criterios recién analiza-
dos al momento de normar los limites territoriales del meso. Tal definicion depende,
entre otras cosas, de la posibilidad gerencial de los entes para proveer servicios y toma
en cuenta las vinculaciones culturales e histéricas, la optimizacién econémica y las di-
mensiones geograficas.

El obvio correlato de las competencias asignadas estd en los recursos para financiarlas. Y
aqui aclaremos otra cosa. No se trata simplemente de contar con recursos suficientes para
determinadas competencias, independientemente de su fuente y de su modalidad de uso.
El ente territorial debe poder contar con garantias de ingresos. Por eso una parte de estos
deben ser propios, sea en sentido amplio (que incluye las transferencias de un nivel territo-
rial superior siempre y cuando éstas no sean condicionadas) o restringido (s6lo incluye los
impuestos propios y otros ingresos autogenerados).

Tanto la reforma constitucional italiana de 2001 como la francesa de 2003 incluyeron
clausulas sobre los recursos financieros propios. El Art. 119 de la Constitucion italiana, por
ejemplo, insiste en distinguir la autonomia del ingreso frente a la del gasto, y garantiza que
los territorios obtengan recursos como fruto de la decisién politica de sus habitantes.

Francia puso en su Constitucion el principio de que los recursos propios deben represen-
tar “una parte determinante” de los ingresos territoriales. Sin embargo, se discutié desde un
inicio como definir “parte determinante”. Finalmente, tuvo que ser el Consejo de Estado® el
que determinara que el presupuesto ya asignado al ente territorial también debia conside-
rarse dentro de la “parte determinante”. Los criticos apinaban que este pardimetro media la
suficiencia econémica de un territorio, pero no su esfuerzo financiero.

Veamos ahora otra caracteristica de una descentralizacién profunda. El ente territorial
verdaderamente descentralizado debe estar blindado, por regla, al control de oportunidad. Las
ya varias veces citadas reformas italiana y francesa coincidieron al respecto. En el caso de
Italia, la reforma disminuyo el alcance del control de oportunidad interniveles (D Atena,
2007), mientras que en Francia se ha eliminado la tutela entre colectividades territoriales
que implic6, en algiin momento, el control a priori de los prefectos por parte del gobierno
nacional, lo que desactivaba la descentralizacién. Ahora el control se halla en manos de ins-
tancias jurisdiccionales y por tanto ya no es de oportunidad, sino de legalidad.

Cuando un ente estd sujeto a un control de oportunidad significa que no es mas que el
agente de un principal (por ejemplo, del nivel nacional). A menudo este “control” se produ-

8 Decision 2004-500
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ce con anterioridad al hecho administrativo. En cambio, el control de legalidad debe venti-
larse en la justicia administrativa y es a posteriori.

En la Constitucion alemana, la sujecion al control de oportunidad o a una combi-
nacion de éste y el control de legalidad estd consagrada en los Arts. 83 y 86. Cabe hacer
notar que dicha normativa sirve para cuando el nivel nacional ha decidido desprenderse
de la administracion de una competencia. En los casos en los que este traspaso no exis-
ta, sea porque la competencia es privativa del nivel nacional, o porque es exclusiva del
meso, no se aplica. Por lo general, para las materias exclusivas subnacionales se prefiere
el control de constitucionalidad.

GRAFICO 4: LA CUALIDAD GUBERNATIVA
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Podemos ahora sintetizar lo dicho en este acdpite reuniendo bajo un sélo concepto
los factores mencionados. Asi pues: a) autonomia, b) autocefalia, ¢) mimesis organiza-
cional, d) dmbito de asuntos propios, e) fiscalidad propia y f) sujeciéon por control de
legalidad, cuando existen sincronicamente en un determinado grado producen lo que
se llamara cualidad gubernativa.

Por tanto, un territorio goza de cualidad gubernativa no sélo cuando elige a sus auto-
ridades. Al mismo tiempo se tiene que detectar la existencia de los otros factores. Algunos
entes territoriales parecen tener cualidad gubernativa, pero una revision pausada puede de-
velar que ese no es el caso. El que unos territorios no tengan cualidad gubernativa puede
ser una decisién premeditada y, en mds de un caso, una forma 6ptima de territorializacién
del Estado. Sin embargo, sélo la distribucion de la cualidad gubernativa expresa un elevado
grado de estatalidad subnacional.

5. Esracio vy Estapo: éP()R QUE TODO TERRITORIO
ES ESPACIO PERO NO TODO ESPACIO ES TERRITORIO?

En las discusiones sobre “regiones” ha surgido siempre la necesidad de saber de qué real-
mente se estd hablando. En la teoria econémica cobré importancia el concepto de clusters,
pero no quedé muy claro como éste se articularia con la descentralizacion. Mas de uno ha
quedado sorprendido con esas normas que supuestamente son de ordenamiento territorial

HACIA UN PACTO TERRITORIAL EN BOLIVIA 29



pero engloban asuntos correspondientes al ordenamiento espacial. Toda la discusion sobre
“territorios originarios”, “habitat” y otras nociones parecidas ha incrementado las dudas
sobre el significado de “territorio” y, a la vez, sobre la importancia del concepto de espa-
cio. Este acdpite procura proporcionar algunas pautas sobre este tema. Para eso es necesario
comenzar con una discusion general sobre el espacio, a fin de llegar, después, a sus formas
mas complejas de manifestacion.

Comencemos recordando que se ha dicho que, en los humanos, la nociéon de espa-
cio precedi6 a la de tiempo (Jammer, 1954: 3). Andlogamente, se puede decir también
que, antes del Estado, esta el espacio. Este no necesita del Estado para existir. Puede
considerarse que el espacio es una suerte de “contenedor” y que algunos de los elemen-
tos que se encuentren dentro de él convergen sobre la base de un determinado patrén
de relaciones entre ellos (Schaztki, 1991: 651) o por efecto de la similitud de sus rasgos.
A diferencia del concepto newtoniano de espacio absoluto —segtn el cual éste puede ser
independiente de los objetos o del mismo tiempo- el espacio no es s6lo un concepto
relacional, sino relativo, en la medida en que depende de los objetos que contiene y en
como estos se mueven (Sack, 1980: 326).

En la visién de Leibniz (Lapple, 1992: 108) el espacio consiste en redes de relaciones
entre las cosas, aunque también es posible que contenga elementos aislados que no respon-
dan a una determinada cohesion en torno a algo ni a la homogeneidad (Paasi, 1986: 115).

Como quiera que fuera, a partir de aqui a estas redes de relaciones y a estos agregados
por rasgo comun los llamaremos nodos espaciales, recalcando que su existencia se establece
sin importar, por lo pronto, lo que el Estado haga en relacién a ellos.

GRAFICO 5:

Nodos Elementos

Ahora tratemos de averiguar la relacion entre estos nodos y el Estado. Para no entrar mal
a esta dificil cuestiéon debemos comenzar aclarandonos lo siguiente. Resulta que los nodos
espaciales tienen bordes que no son fronteras o limites politico-administrativos (Simmel,
1994: 694). Por ejemplo, los complejos biofisicos, medioambientales o geoeconémicos.
Ahora bien, aunque la nocion de territorialidad es impensable sin el concepto de limites, no
todo aquello que en el espacio tenga limites debe ser necesariamente un territorio. Estd de-
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mas decir que tener bordes tampoco implica la posesién de un caparazén hermético, pues
los nodos espaciales, para su propia reproduccion, necesitan intercambiar informacién con
sus entornos (Portugali, 2005: 652).

Ahora bien, ;dénde se ubica el borde del nodo espacial? Pues hasta donde existe un
efecto mensurable de las interrelaciones de sus elementos concatenados (Poeschel, 2004:
422), sea por vinculo funcional, es decir, por sus “leyes de movimiento” (Bourne, 1980:
400), o por solidaridad de rasgo.

Vale la pena insistir en que estos nodos existen independientemente de que el Estado
se interese 0 no por ellos. Para existir tampoco requieren de un observador, lo que entra en
tension con la teoria kantiana del espacio, que lo considera una habilidad aprioristicamente
instalada en el sujeto para su apropiacion perceptiva del mundo (Kant, 1787: 72).

GRAFICO 6:

—— Limite politico - administrativo
Borde especial - funcional

No siempre es posible la concordancia entre los bordes de los nodos espaciales y los limi-
tes politico-administrativos (Rumley, 2002: 20). Esta discrepancia ha sido un eterno dolor
de cabeza, tanto para la ingenieria social como para las revoluciones justicieras. Al enfoque
ingenieril le parece ineficaz no expresar administrativamente esas redes con externalidades
positivas que constituyen un espacio. Al justiciero le parece una desfachatez resignarse ante
la invariabilidad de los limites politico-administrativos, que han fragmentado culturas y
pueblos y que acrecientan las desigualdades. Ambas ansiedades se fundieron conocidamen-
te en los jacobinos con los resultados conocidos de un intento de “sanacién” ingenieril-jus-
ticiero aplicado a la division politico-administrativa del antiguo régimen (Ozouf-Marignier:
1986: 1194 / Schmitt, C. 1921: 153).

Los nodos no sélo se forjan alrededor de variables geofisicas, sino en torno a redes
de relaciones o rasgos comunes, que pueden ser de variada indole: la econémica, la ur-
bana o la infraestructural, por no mencionar las relaciones mas complejas de tipo socio-
identitario. Con el tiempo, la sociedad busca dominar esas relaciones y desarrolla el or-
denamiento espacial como una disciplina particular que, en tanto trabaja especificamente
con las concatenaciones funcionales de factores o con agregados por rasgo comtn, no
es sinénimo de ordenamiento territorial.
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En la tradicion alemana del ordenamiento espacial (elevado, por lo demds, a rango
constitucional en el Art. 77 de la CP alemana), el criterio de funcionalidad aparece bajo
la forma de “enmarafiamientos” de los flujos de desplazamiento humano, de los siste-
mas de transporte urbano metropolitano o de las configuraciones de formacion estelar
de los asentamientos humanos (Blotevogel, 1996: 58). El concepto de homogeneidad sir-
ve para detectar porciones del espacio coherentes a causa de algunos atributos compar-
tidos (Weichhart, 1996: 34). Ambas visiones no se contradicen, pues estamos hablando
de espacios homogéneos y/o funcionales.

La espacialidad, para ser tal, debe ser un efecto genuinamente atribuible a la posicion de
los objetos o sujetos, a los radios dibujados por sus interrelaciones, a los efectos de la aglo-
meracion, la estrechez, la lejania, la cercania y la distancia de los actores sociales (Simmel,
1992: 716). En este contexto, vale la pena recordar que la injusticia social puede provenir
de lo que se ha llamado (in)justicia espacial (Davoudi, 2007: 3) aunque se ha advertido, al
mismo tiempo, en contra de cargar la iniquidad social a la espacialidad, cuando es probable
que su origen sea mds bien social o econémico (Bourdieu, 1991: 33).

Al distinguir el borde de un nodo espacial funcional/homogéneo y la frontera de los entes
politico-administrativos, iniciamos la discusién en torno a las relaciones entre el Estado y el
espacio. Veamos un poco mas de cerca estas relaciones.

En las sociedades humanas aparecen unos nodos particulares en los que se configura
una pugna por el dominio politico. Como es conocido, Weber (1980) propuso que las
relaciones de dominio se llamen “politicas” cuando integren las variables de coercién,
espacio y administracion.

Algiin momento unos de estos nodos se rutiniza en lo administrativo y se impone en lo
coercitivo, desplazando a los demds. S6lo uno de ellos vence hasta alzarse con el monopo-
lio de la coercidn legitima (Weber, 1980: 81) y podemos afirmar entonces, figurativamente,
que el Estado ha nacido como una particular forma de especializacién de las relaciones po-
liticas de dominacion, que, por lo demads, implican siempre un efecto espacial. El territorio
es pues la forma de manifestacién del espacio cuando surge lo politico, y se tecnifica y ge-
neraliza sin precedentes a través de una de las modalidades de lo politico, que es el Estado
propiamente dicho, cuyo nacimiento —como se acaba de sostener con Weber- se basa en el
monopolio de la violencia legitima.

Ahora bien, la relaciéon que entabla el Estado con el espacio no es de una sola via y tiene
tres momentos:

a. Mediante el despliegue de un manto de dominio espacial, de modo que todo lo que
caiga dentro sea potencialmente afectado por el Estado (Simmel, 1907: 206).

b. A través de la creacion de unidades politico-administrativas y el diseno de una malla
territorial para el ejercicio rutinizado y concreto del poder estatal.
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c. Cuando el Estado, adicionalmente, decide incorporar a su practica rutinizada
nodos de indole especial (geoeconémicos, medioambientales, etc.) para ampliar
y diversificar sus actuaciones de gestion publica, aunque sin llegar a convertir
necesariamente dichos nodos en unidades politico-administrativas, por mucho que
se hallen afectados activamente por él.

GRAFICO 7:

Espacialidad estatal
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La espacialidad estatal, entonces, se expresa con diferentes intensidades. Hay porcio-
nes de espacio que practicamente existen sin contacto real con el Estado. Hay incluso
situaciones en la que porciones de la geografia simple y llanamente no conocen al Es-
tado ni siquiera tacitamente.

Cuando hablamos del espacio como “territorio” debemos aceptar que lo que eran “bor
des” de un espacio funcional/homogéneo se han vuelto “fronteras”. Pero sucede algo ain mas
decisivo. El nodo politico-administrativo que, como apropiacion espacial concretay activa del
Estado, no es otra cosa que la territorialidad misma, acaba desvidndose de su origen y se con
vierte en una concepcién universal, multipropésito y, por definicion, heterogénea. Las unida
des espaciales de tipo territorial son pues, por regla, heterogéneas. Es llamativo que esta inevi
table evolucién de las cosas sea para muchos observadores arbitraria, cuando no injusta.

Hemos sentado las bases analiticas para encarar el tema de la regionalizacion, ya que
hemos visto que ademads de la apropiacion tdcita del espacio por el Estado, primero, y de la
creacién de unidades politico-administrativas, segundo, el Estado puede también apropiar-
se de los nodos espaciales y usarlos para la provision de servicios.

Sin embargo, tenemos que admitir que el término “regién” puede también ser em-
pleado para denominar unidades politico-administrativas de la escala meso (Italia o
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Chile), o dentro de una unidad meso (Inglaterra). Debemos dejar de lado esta posibili-
dad por un momento, para mantener una discusion de la “regiéon” desde la perspectiva
del ordenamiento espacial.

Vimos en ese sentido que el Estado puede apropiarse del espacio, aprovechando los
nodos funcionales u homogéneos para el despliegue de su rutina administrativa, sin que,
por ello, estos nodos se transformen necesariamente en unidades politico-administrati-
vas. Recordemos que dichos nodos existirian igual si el Estado no se los apropiara y que
tienen, por tanto, una vida propia, la cual se explica por la interrelacion o por la solidari-
dad de los rasgos de sus factores.

;Por qué el Estado tendria interés de apropiarse de esos nodos? Por razones de utilidad
publica en la provisién de bienes y servicios estatales. Tomemos el caso de los nodos de
transporte conurbano y de los nodos geoeconémicos. Razones de eficiencia, proteccion am-
biental y otras pueden hacer que estos espacios sean objeto del apoyo estatal.

Pues bien, cuando un nodo funcional u homogéneo es absorbido por la maquinaria de
la gestion estatal decimos que se produce una regionalizacion primaria. Es lo que otra litera-
tura ha llamado “regiéon como unidad de accién” (Weichhart, 1996: 29 ss); “regién de acti-
vidad” (Blotevogel, 1996: 58ss); o0 “regién normativa” (Wiechmann, 2000:176)

Una ventaja inocultable de los limites regionales es que, al ser bordes espaciales, pueden
cruzar o sobreponerse a las fronteras politico-administrativas. El desafio es, justamente, evi-
tar que las operaciones estatales en los nodos debiliten el cumplimiento de las competen-
cias que poseen las unidades politico-administrativas.

También se pueden formar regiones respetando los limites politico-administrativos,
pero en tal caso éstos sélo servirian como criterios de referencia. Auténticamente, la region
no es otra cosa que una forma de manifestaciéon de un espacio funcional/homogéneo.

Un espacio puede ser conformado desde arriba como desde abajo. La mancomuni-
dad de municipios acaba siendo un espacio funcional/homogéneo por decision de los
municipios asociados, mientras que la “region” suele constituirse por una instruccion
de arriba, muchas veces como resultado de la planificacién estratégica estatal. En esa
medida, para constituirse, la “regién” no dependerd necesariamente de los limites poli-
tico-administrativos ni de las decisiones de las autoridades de las unidades politico-ad-
ministrativas que forman parte de ella.

Al ser la region primaria resultado de una apropiacion espacial del Estado, no se excluye
que posea un aparato administrativo aunque sin ser, por eso, una unidad politico-administra-
tiva. También es posible que en la regién se formen 6rganos deliberantes. Sin embargo, por
mucho que tenga una méaxima autoridad ejecutiva, un directorio social y un aparato admi-
nistrativo, la regién no deja de ser un ente espacial y no territorial.

Un ejemplo de regionalizaciéon primaria nos lo ofrece el Brasil. En el Art. 43 de la Cons-
titucién brasilena se establece que “a efectos administrativos la Unién podra articular su
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accion en un mismo complejo geoecondémico y social...”. Dos de los conceptos explicados
aqui aparecen nitidamente en la férmula brasilena: la idea de nodo (“complejo geoecono-
mico”) y la idea de apropiacién estatal (“a efectos administrativos”).

Luego, en su Art. 23, esta Constituciéon anade la opcion de regionalizaciones intra-meso.
Sila region del Art. 43 tiene como creadora a la Unién, en el Art. 23 se establece que “los Es-
tados [unidades meso federadas| podran... instituir regiones metropolitanas, aglomeracio-
nes urbanas y microregiones constituidas por agrupaciones de municipios limitrofes para
integrar la organizacion y la ejecucion de las funciones publicas de interés comdn...”. La
conclusién que podemos sacar es que la region, como ente espacial de intervencion estatal,
puede tener diferentes escalas.

No es imprescindible que la regionalizacion se inscriba en una Constitucion: podria ser
parte de leyes subconstitucionales. Su ascenso al rango constitucional, sin embargo, tam-
poco parece ser un contrasentido, siempre y cuando, en cualquier caso, se delimite bien su
utilidad y naturaleza. En la dindmica de la gestién publica, bajo determinadas condiciones,
se torna imprescindible aprovechar las relaciones sociales que sobrepasan los limites poli-
tico-administrativos, sea por externalidades o por economias de escala. El espacio fucional/
homogéneo, bajo la forma de regién, permite canalizar estas relaciones para beneficio de
los ciudadanos. Esto es posible porque, como ya hemos sefialado, los bordes de las regiones
son fluidos (Kunzmann, 1996: 87). Con la regionalizacion, el Estado se dota de una herra-
mienta para internalizar los problemas o las virtudes de los nodos, algo que las unidades
politico-administrativas, por su rigidez, no pueden ofrecer.

Adicionalmente, debemos tomar en cuenta dos contrastes entre la region, espacio funcio-
nal/homogéneo, y toda unidad politico-administrativa. Por principio, la unidad politico-ad
ministrativa no sélo es mas rigida, sino también, como ya se anticipd, heterogénea, mientras
que el ente espacial es homogéneo. Por otro lado, la unidad politica-administrativa busca ser
multitemdtica, mientras que los espacios regionales primarios tienden a lo monotematico.
Esta es justamente su virtud como herramientas alternativas de gestién publica.

Esto no significa que no hayan regiones espaciales de perfil multitemadtico, como las in-
glesas de finales de los 90 (Bianconni/Gallent, 2006: 321). En Alemania tampoco han falta-
do regionalizaciones multipropésito (Mecking, 1995: 138), por ejemplo la “region de pla-
nificacién”, aunque no se tradujeran en acciones concretas de gestién publica.

También se ha dado el caso de que, habiendo nacido con perfil monotematico, las regio-
nes acaben siendo multitemadticas; ésta fue la evolucién francesa de la region (Greffe, 1984).
Notablemente, esta evolucion coincide con la transformacién de la regién en una unidad
politica-administrativa, lo que corrobora nuestra hipotesis.

Cuando, como sucedi6 en Francia entre 1982 y la reforma constitucional de 2003 (Art.
72), lo que fuera un nodo espacial funcional/homogéneo se acaba convirtiendo en una uni-
dad politico-administrativa, llamaremos a esta conversién una regionalizacion secundaria.
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La Constitucion colombiana contiene una interesante versiéon de regionalizacién se-
cundaria. Segtin su Art. 286, “los departamentos, los distritos, los municipios y los terri-
torios indigenas” son de entrada “entidades territoriales”, pero la ley podra conferir a las
“regiones” el mismo cardcter.

Por su lado, el Art. 306 establece que la regién puede ser una mancomunidad de depar-
tamentos para fines de planificacién y administracion. Se acepta que estos espacios tengan
un cuerpo institucional, es decir, “personeria juridica, autonomia y patrimonio propio. Su
objetivo principal es el desarrollo econémico y social del respectivo territorio”.

En suma, la region puede o no convertirse en “entidad territorial”. En el primer caso, el
Art. 307 impone que, una vez normada la “conversiéon” de una regién en entidad territorial,
la decision congresal sea sometida a referendo departamental.

GRAFICO 8:
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La idea fue que los departamentos fueran fusionados en regiones, con el propésito de
buscar una mayor racionalidad geoeconémica. Sin embargo, desde una perspectiva menos
constructivista, ingenieril y justiciera, era ficil constatar, de partida, que no habia coinciden-
cia entre las “regiones econdémicas” y las “regiones geopoliticas” (Gonzales de Olarte, 2006:
15). Sin embargo, se procuré una convergencia entre ambas realidades, dejando la dltima
palabra al voto ciudadano. Era una aspiracion loable y entendible. Ahora bien, eso no suele
ser suficiente para lograr el éxito.

La regla es que resulta contraproducente que las burocracias tecnocriticas o revolucio-
narias fuercen la coincidencia de las dos dimensiones. Cuando el espacio funcional-homo-
géneo genera unidades politico-administrativas, el éxito dependera de que se trate de una
transformacion organica -y generalmente lenta.

Cuando en el Convenio 169 de la OIT se habla de las “tierras que ocupan” los pueblos
indigenas y, mds abajo, de las “regiones donde habitan”, es evidente que se mantiene una
cierta coherencia, diferenciando lo que es un factor productivo -la tierra- de lo que es un
emplazamiento espacial -la region.

Pero el mismo texto del Convenio contiene confusiones con las cuales es urgente lidiar.
Por ejemplo, se implica alli, bajo el concepto de “tierra”, el de “territorio”, aunque después se
use este dltimo término en el sentido de “totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos
ocupan”. Por tanto, considerar sinénimos a “tierra” y “territorio” (Art. 13/2) no parece haber
sido una decision feliz en términos de claridad técnica y de coherencia conceptual. Mejor hu-
biera sido decir que el concepto de “territorio” es el que implica el de “tierra”, aunque, tarde o
temprano, afloraria la constatacion de que se trata de dos cuestiones distintas.

Como era previsible, luego el Convenio se ve obligado a diferenciar, en la practica, la ca-
dena conceptual “territorio/habitat/region” del concepto “tierra”. La “tierra” (Art. 14) equi-
vale a los predios tradicionalmente ocupados por los pueblos indigenas. Su caracter pro-
ductivo se sugiere cuando el Convenio norma que, en el traslado de pueblos, se prevea que
las tierras que se diera a éstos en compensacion sean de “calidad” parecida. Los pueblos
afectados también pueden optar por un resarcimiento pecuniario. Nada de esto —calidad,
compensacion dineraria- se aplica al concepto de territorialidad.

La seccién del texto constitucional ecuatoriano referida a los derechos colectivos de los
pueblos indigenas es impecable en esta materia. No menciona “territorio” sino “tierra”,
cuando habla de derechos, y s6lo cambia en el acdpite dedicado a la descentralizacién, en
el Art. 224, donde habla de “circunscripcion territorial indigena”.

La Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de finales de 2007,
en lugar de aclarar la diferencia entre tierra y territorio que habia en el Convenio 169 de la
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OIT, ha relajado ain mas las distinciones. En el Art. 26 de la Declaracién, por ejemplo, se
extiende los atributos aplicables a la “tierra”, tales como “sistema de tenencia”, “posesion”
o “adquisicién”, a la variable “territorio”. En otros articulos, sin embargo, da la impresién de
que lo que se estd normando tiene como objeto, en realidad, a la tierra como factor de pro-
duccién, y entonces lo de “territorio” no es mds que un ruido conceptual. Asi, en el Art. 28/II,
donde se habla de la indemnizacién de “igual calidad... o indemnizacién monetaria”.

Parece que el binomio “tierra y territorio” se usa como expresion simbdlica contra
la exclusién indigena, pero hay que mencionar que como par conceptual simplemente
perturba el analisis.

Un tema recurrente en este debate ha sido el de la ancestralidad territorial. Algunos auto-
res advierten sobre el hecho de que la dimensién territorial estd ya de tal manera entrelaza-
da con el Estado -diriamos ya desde el Estado colonial- que no es realista intentar recons-
truir los dominios territoriales ancestrales (Papillon, 2004: 6) en un sentido pleno, incluso
aceptando que el advenimiento de ese Estado tuvo un contenido opresor. En esta logica, la
meta realista para los indigenas seria mas bien establecer un margen real de “autogobierno”
en relacion con el Estado, pero sin enemistarse con él.°

Los pueblos indigenas pueden darle una dimension territorial a sus reivindicaciones sin
impugnar al Estado como el soberano final sobre el territorio. Algo de ello parece implicar
el Art. 4 de la Declaraciéon cuando se refiere al “ejercicio del derecho a la libre determina-
cién”, estableciendo que ello significa tener el “derecho a la autonomia o autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales [de los indigenas]...".

La Constituciéon colombiana, en su Art. 329, distingue “territorio indigena” de “enti-
dad territorial indigena” y establece que la conversion de “territorio indigena” (que seria
en nuestra nomenclatura espacio funcional/homogéneo) en “entidad territorial indigena”
(que seria unidad politico-administrativa) debe pasar por varios exdimenes congresales.

GRAFICO 10
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9 Lo ancestral, dicho sea de paso, puede también referirse a la propiedad de la tierra y no sé6lo a la cuestion territorial
propiamente dicha, con lo que se repone la dicotomia conceptual vista hace un instante. Eso se expresa por ejemplo en el
Art. 84/3 de la Constitucién ecuatoriana, que dice que se mantendrd “la posesion ancestral de las tierras comunitarias y el
derecho a obtener su adjudicacién gratuita, conforme a la ley”.
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La interpenetracion histoérica, nunca libre de abusos e injusticias, entre los pueblos indi-
genas y el Estado que los contiene, empuja las pretensiones de “autogobierno indigena” a
insertarse en la malla territorial estatal vigente, antes que a destruirla. Esta opcion espacial de
administracién indigena permitiria que las demandas territoriales ancestrales, que resultan
inviables en una légica de “reconstitucion”, sean posibles como unidades de gestion publi-
ca, sin necesidad de desplazar la divisién politico-administrativa.

Por supuesto, los municipios, distritos, provincias o departamentos indigenas sélo po-
drian merecer este nombre siempre y cuando los gobiernos instalados en ellos demuestren
una calidad genuinamente indigena. Ahora bien, como se sabe, mientras mas grandes son
los territorios, menor es la posibilidad efectiva de aplicarles los sistemas politicos originarios,
sistemas que en cambio si funcionan todavia en ciertas partes, pero a nivel local o regional.
En definitiva, la naturaleza indigena de un territorio no puede derivarse de su censo de pobla
cién, por muy alta que sea la proporcién de habitantes indigenas que tenga el mismo.

Junto al tema de “tierra y territorio” viene, por supuesto, el de los recursos naturales. En
el Convenio se garantiza el derecho de los pueblos indigenas de “participacion en la uti-
lizacién, administracion y conservaciéon” de los recursos naturales, no la propiedad sobre
ellos.”” En el caso de los recursos naturales estratégicos (no renovables y renovables) los
pueblos tienen derecho a participar de procedimientos de consulta y a participar en los be-
neficios, asi como a la indemnizacién por danos.!

El Estado despliega una malla de unidades politico-administrativas en distintos ni-
veles, con diferentes tamanos, diversas funciones y naturalezas varias. La Constitucién
colombiana, antes de meterse al sistema de entidades territoriales propiamente dichas,
anuncia: “Fuera de la division general del territorio, habra las que determine la ley” (Art.
285, cursiva nuestra).

Llamaremos dreas a las unidades basicas que todo Estado posee como piso de su orga-
nizacién territorial, y que la anotada formulacién de la Constitucién colombiana sefiala
como “division general del territorio”. Las dreas son inevitablemente desplegadas por el ni-
vel nacional y se escalonan de arriba hacia abajo, pudiendo subsistir como referencias de in-
tervencion estatal, independientemente de que, con el tiempo, lleguen a coincidir con uni-
dades politico-administrativas mas complejas. Las dreas de administracion, por definicion,
so0lo admiten un modo restringido y limitado de desconcentracion de responsabilidades. Una

10 Cf. Art. 15/1 del Convenio.

11 Cf. Art. 15/2 del Convenio
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provincia declarada “drea” puede acabar obteniendo un estatus de autonomia, pero al mis-
mo tiempo debe ser usada por el nivel nacional como referencia para sus propias operacio-
nes, que como maximo estaran desconcentradas.

Por otro lado, dentro de una provincia, el nivel nacional puede mantener o crear uni-
dades de administracion menores, que respeten o no la subdivision politico-administrativa
de las provincias.

Una provincia o un departamento también pueden subdividirse en dreas de administra-
cién, aunque, por razones de armonizacion, el ordenamiento territorial los fuerce a com-
partir estas subdivisiones, ya sea en términos materiales (limites) o nominales (se suele lla-
mar “distritos” a las dreas administrativas, las use quien las use).

En la actual ley boliviana de municipios se dice, por ejemplo: “La distritacién municipal
deberd realizarse tomando en cuenta los siguientes criterios|...] La distritacién municipal
conservara la estructura territorial del cantén, alld donde exista coincidencia de factores geo-
graficos, sociales, culturales, econémicos y productivos antes sefialados...” (Art.166).

La misma armonizacién puede también exigirse a los sectores administrativos. En la
misma ley de municipios podemos leer que: “Los sectores de salud, educacién y otros 6r1-
ganos de la administracién publica y entidades privadas deberdan adecuar la organizacién
territorial de sus servicios a los criterios de distritacién.” (Art.167).

No todas las dreas administrativas del Estado son, sin embargo, unidades de provision
de bienes y servicios cldsicos. Tenemos que considerar también las circunscripciones electo-
rales de un pais, caso ejemplar de dreas de administracion estatal (que pueden coincidir o
no con las dreas de provision estatal de bienes y servicios).

Ahora bien, como efecto de un primer paso de complejizacién, las dreas pueden con-
vertirse en corporaciones territoriales cuando adquieren alguno pero no todos los factores de
la cualidad gubernativa. Por ejemplo, cuando sus autoridades son elegidas pero gran parte
—-cuando no todas- sus tareas se cumplen por delegacién del nivel territorial superior. En
Bolivia, esta extrafia posibilidad se expresa en el “cantén”, que cuenta con un agente canto-
nal electo por voto directo, pero con una musculatura administrativa insignificante.

Usando la nomenclatura francesa, se puede analizar ahora un siguiente paso de comple
jizacién y convenir en llamar colectividad territorial a la unidad politico-administrativa que
adquiere un nuevo peso y perfil por tener autoridades electas, recursos financieros mas o
menos sistemdticamente transferidos, competencias libres del control de oportunidad y un
poder reglamentario relativamente desarrollado. Las colectividades territoriales ya no son
meras areas ni débiles corporaciones territoriales, sino unidades que han desarrollado la ma
yoria de los factores de las cualidad gubernativa. Son la modalidad mads avanzada de territo
rializacion del poder estatal dentro de los limites de la desconcentracién. Al punto de que su
aparicion suele denominarse como “descentralizacién”, como en el Art. 1 de la Constitucién
francesa, que califica la organizacién de la reptblica gala como “descentralizada”.
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GRAFICO 11: LA COMPLEJIZACION TERRITORIAL
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Finalmente, indaguemos qué sucede si damos un paso mads en la complejizacion del
tejido estatal. Entonces vamos mas alld de las formas desconcentradas de territorializaciéon
estatal y nos topamos con las entidades territoriales que gozan de cualidad gubernativa y,
por tanto, de autonomia (en el sentido de autolegislacién). Cabe apuntar que este ascenso
de lo mas sencillo a lo mas complejo no implica que unas formas desplazan y sustituyen a
las otras. En realidad, todas estas modalidades politico-administrativas coexisten unas con
otras. De hecho, el nivel nacional nunca renunciara a tener sus propias areas administrati-
vas. Por eso, normalmente, el desafio es armonizar los aparatos y las funciones, una tarea
importante tanto por razones de claridad en la rendicién de cuentas como de eficiencia.

Anotemos aqui que son los entes territoriales como tales ~una provincia o un departa-
mento- los agentes receptores de las competencias territoriales, y no los “gobiernos” subna-
cionales. Asi lo vemos en constituciones como la espanola o la alemana. En la primera, son
las comunidades auténomas (Art. 148), en la segunda, los Lander (Art. 30), los que reciben
las competencias.

9. ESCALAS, ESTRATOS, ESTAMENTOS, NIVELES Y SEGMENTOS TERRITORIALES:
éCUALES SON LAS CADENAS POSIBLES DE ENTES TERRITORIALES?

Hasta aqui hemos analizado los entes territoriales en su individualidad. En la practica,
sin embargo, estos acaban conformando cadenas con sus pares. Antes de analizar la diver-
sidad de cadenas conformadas por entes territoriales comparables, debemos hacer una ex-
plicacién previa sobre las escalas espaciales de provision estatal. Para ello ya contamos con la
teorizacién realizada en torno a lo espacial.

Las escalas permiten una optimizacion espacial de la provision estatal de bienes y servicios.
Cada escala permite la agregacién de factores, con lo que se economiza (“economias de es-
cala”), se gana capacidad para internalizar costos y se aumenta el alcance.
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Esta agregacién suele variar segtin las condiciones, por lo que son varias las escalas po-
sibles, cada una con su propio 6ptimo. La escala ciertamente no es algo dado, sino un pro-
ducto de la interaccién de agentes (Mansfield, 2005: 468) o efecto de una relacién social
(Howitt, 1998: 49). Siguiendo esta hipotesis, se ha afirmado que mads légico seria sostener
que las practicas sociales tendrian siempre una dimension de escala y no tanto que las prac-
ticas ocurren a escalas preestablecidas (Mansfield, 2005: 468).

Algunos autores insisten en que las escalas, si bien pueden ser finalmente referidas a lo
politico, no deberian ser automaticamente asociadas al Estado y su administracion, y pro-
ponen que mas bien la escala se entienda como un efecto necesario de la interaccion de di-
versos actores de la sociedad (Delaney, Leitner: 95).

Para nosotros, las escalas son lineas de optimizacién espacial y, por tanto, no territorial. Esta
afirmacion no es otra cosa que una extension de la teoria espacial analizada arriba, segtin la cual
los espacios, por ejemplo, los geoeconémicos, no requieren expresarse en el Estado para existir.

A pesar de ello, estas escalas suelen conocerse por medio de una nomenclatura territo-
rial. Por ejemplo, se habla de “escala supraprovincial” por la existencia de ciertas operaciones
publicas que se realizan 6ptimamente a una escala superior a la de la provincia, aunque no
sea necesaria una “administracion supraprovincial”. Lo mismo observamos en los procesos
estrictamente econémicos que suelen usar el denominativo de “regién” para llamar a los
nodos tecnolégicos o de inversion privada especialmente potentes para alentar la innova-
cion productiva (Bunnel/Coe, 2001: 575).

Las escalas también son nombradas de forma mas genérica, como cuando usamos el tér-
mino “local”, que puede, seglin la tradicién politico-administrativa de cada pafs, contener
mas cosas que el municipio.

La escala incluso puede ser sélo un referente de calculo que nunca se traduce en una
provision estatal.

Es por todas estas consideraciones que las escalas no se relacionan entre ellas por relacio-
nes de mando, aunque nos apresuramos a aclarar que esto no significa que finalmente no se
integren en un sistema articulado de forma vertical (Brenner, 2001: 609).

Ahora bien, a partir de un determinado momento, la convergencia entre las escalas de
provision estatal y las lineas territoriales de poder politico resulta inevitable. Esto tiene que
ver con lo que Parr llama una “centro-coincidencia”, o sea, con la coincidencia entre el cen-
tro administrativo y el centro funcional de provisién de bienes y servicios ptblicos (2007:
1257). También las superficies alcanzadas por lo espacial y lo territorial pueden coincidir.

Un pais puede tener tantas laminas territoriales como escalas, pero no mas. Se podria
formalizar este principio segiin la inecuacion:

Es = ET,
Donde: Es, escala; E, estrato; y T, territorial
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Llamaremos estratos a la primera forma de expresion politico-administrativa de las
escalas. Desde el instante en que se le llama “estrato”, la escala implica administracién,
recursos y coercion.

Alli donde el Estado instale una linea de provisién de servicios, por muy basica y limita-
da que ésta sea, hay ya, por lo menos, un estrato territorial. Se trata de “unidades burocra-
tico-espaciales” (Parr, 2007: 1256), en otras palabras, de las dreas de administracion estatal
que describimos mas arriba.

Es obvio, entonces, que la escala nacional coincidird con un estrato nacional de ad-
ministracion, que la escala provincial coincidird con el estrato de las provincias, y asi
sucesivamente.

Salvo el caso del estrato nacional, que siempre contiene una sola pieza, los estratos terri-
toriales sélo se entienden si se los comprende como cadenas de entes: el estrato municipal
esta formado por los municipios del pais; el provincial, por las provincias; el departamen-
tal, por los departamentos, etc. Es importante retener la idea de que todas las piezas en jue-
go —municipios, provincias, departamentos- fungen como areas bdsicas, aunque alguna de
ellas, simultaneamente, existan como corporaciones o entidades territoriales.

Pero, ;qué pasa cuando la cadena territorial de piezas politico-administrativas retine pie-
zas de una mayor complejidad que las dreas de administracion?

GRAFICO 12:
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Cuando los entes que conforman un estrato no son simples dreas de operacién minima
estatal, sino lo que hemos llamado corporaciones o colectividades territoriales, entonces
debemos hablar de estamentos. Los entes que conforman los estamentos nos son simples
lugares donde el Estado opera directamente. Cuentan con autoridades electas, con un de-
terminado grado de suficiencia fiscal y, en el mejor de los casos, con lo que arriba hemos
llamado “poder reglamentario”, es decir, con un momento normativo.
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Si las piezas son entidades territoriales, o sea, gozan de cualidad gubernativa, la cadena
forjada se llamara nivel. Un pais puede tener, en consecuencia, 10 escalas, 8 estratos, 5 esta-
mentos, pero solo tres niveles territoriales.

Cuando esta interesante constelacion de posibilidades no es comprendida por el analis-
ta, se confunde escalas, estratos y niveles.

Adicionalmente hay que sefialar, como coronacién de esta taxonomia, que las laminas
territoriales no tienen un mismo peso estructural. El Estado discrimina entre ellas, y s6lo al-
gunas son parte de la distribucién territorial del poder. Por légica, los privilegiados no pue-
den ser los estamentos y mucho menos los estratos. La decision estructural final s6lo opera
sobre los niveles, que, una vez seleccionados, hacen las veces de segmentos territoriales. En un
pais federal, por ejemplo, los segmentos son s6lo dos: la federacién y la cadena de los entes
federados; los municipios quedan invisibilizados.

La teoria de la segmentacion es fundamental para discutir los aspectos mds estructurales
de la composicion de lo territorial, como haremos mas abajo. Ahora expliquemos otra cues-
tiébn mas urgente: cuando una misma ldmina territorial incluye diversos tipos de autonomia
y de administracion de los entes.

El caso normal es que, se trate de un estrato, de un estamento o de un nivel, las piezas
que los conformen compartan el mismo rasgo definidor: tener legislacion o no tenerla. Pero
en la realidad puede suceder que, dentro de la misma lamina territorial, una pieza se desvie,
por asi decirlo, de la “media estructural”.

El nivel territorial, por ejemplo, en principio debe estar formado por entes territoriales
con cualidad gubernativa. Sin embargo, puede suceder que una o mas de sus piezas no po-
sea este rasgo. Tal es el caso paradigmatico de Gran Bretana, que en 1999 ha concedido a Es-
cocia, pero no a Gales, la facultad de legislacion (Jones/Williams, 2004: 80). En cierta forma
este fendmeno se da también con ciertos entes franceses de ultramar, que gozan de mayores
margenes de autonomia que las regiones de la Francia continental.

El hecho de que una de las piezas de un nivel territorial tenga diferente peso no im-
plica que forme parte de un nuevo nivel, pues la escala es la misma. Un pais con esta
asimetria —que llamaremos estructural- tiene un mismo nimero de niveles territoria-
les, pero en uno de ellos no todas las piezas comparten el mismo gen estructural. Unas
pueden gozar de autonomia (entendida como autolegislacion), mientras que otras ca-
recer de ella.

En paises como Alemania no existe tal asimetria estructural, pues todas las piezas que
componen el meso gozan de cualidad gubernativa.
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Cuando se presenta la simetria estructural se hacen mds nitidas las diferencias deri-
vadas de la capacidad gerencial y del tamafio de los entes territoriales. No siempre todos
los entes de un mismo estamento o nivel tienen la posibilidad de asumir igual cantidad
de competencias. En Espana este fue el diseno constitucional: se posibilité que los es-
tatutos de cada comunidad auténoma reclamaran las competencias que pudieran cum-
plir de acuerdo a sus capacidades. Asi, puede haber simetria estructural, pero, al mismo
tiempo, asimetria competencial.

GRAFICO 13
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A estas dos formas de asimetria hay que agregar ahora una tercera, para completar
el cuadro. Si, como ocurre en Canadda, dentro de un mismo nivel territorial todos le-
gislaran, pero uno -Quebec- lo hiciera siguiendo un sistema juridico distinto (Smith,
2005:2), tendriamos este nuevo espécimen de asimetria: la de tipo diferencial. Dentro
del mismo nivel territorial, alguno o algunos entes territoriales se dotan de una particu-
laridad que los distingue.

Las asimetrias diferenciales pueden producirse en diversas tematicas. Esto es notorio en
Bélgica, por ejemplo. Los flamencos han fusionado los érganos politicos de la “comunidad”
meso con los de la “regién” meso, mientras que los walones han preferido no hacerlo. Tam-
bién puede producirse una asimetria diferencial por causas fiscales, que fue lo que sucedi6
con el llamado arreglo de “concertacion econémica” vasco, que se desvia del régimen co-
mun valido para la mayoria de las comunidades auténomas espanolas.

Vimos que las asimetrias estructurales no generaban nuevos niveles territoriales,
pero si pueden configurar tipos de territorializacién distintos en un mismo nivel (“de-
partamento auténomo” vs. “departamento desconcentrado”). En cambio, las asimetrias
diferenciales no pueden hacerlo.
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De acuerdo a nuestras premisas, es 10gico sostener que el nivel nacional también es
autéonomo. Algunos especialistas reaccionan desconcertados frente a esta afirmacion,
pues creen que se estd poniendo en debate la soberania. En realidad, la soberania esta
en el pueblo y en el Estado, pero no en el gobierno o nivel nacional del Estado.

Las leyes emanadas por el Congreso nacional son la prueba de la autonomia de este ni-
vel (que no es la del Estado).

;Como comprender esto? Las primeras luces al respecto nos las dan los llamativos
cambios que se introdujeron en la Constitucién sudafricana en 1996 y en la italiana en
2001. En la primera, el Art. 40 habla de que en lar, el gobierno se compone de tres “es-
feras”: la nacional, la provincial y la municipal. Por tanto, se deslinda la reptblica de la
“esfera nacional”. La reforma italiana es, por su lado, mas atrevida, pues el Art. 114 hace
que la republica se componga de municipios, urbes metropolitanas, provincias, regio-
nesy el Estado. Por tanto, el Estado es uno de los componentes de la republica, igual que
los municipios o las provincias.

Al no confundir reptiblica y “esfera nacional”, la formulacién sudafricana evita que el
nivel nacional se convierta en la dimension final, englobadora de todos. La llamada “esfera
nacional” estd tan por debajo de la reptiblica como las demds “esferas” subnacionales. La
redaccion italiana es mds enigmatica, ya que el uso de la nocién de “Estado”, como una de
las partes de la republica, no resulta la mas feliz. Aunque no cabe duda de que en realidad
se hace referencia al “nivel nacional”.

En un reciente reporte del Consejo de Estado espafiol se aborda esta cuestion. Segin
este dictamen, la Constitucion espanola emplea el término “Estado” en dos sentidos. En
un caso se trata de una referencia a la “organizacién juridico-politica de Espana”; en el
otro, de “solo el aparato institucional cuyo poder se extiende a la totalidad del territo-
rio nacional y monopoliza las relaciones exteriores” (CE, 2006: 167). El Consejo afirma
también que esta “ambivalencia” conlleva “malentendidos en la vida politica”.

Este dilema tedrico tiene su fuente mas famosa en la propuesta del Kelsen de distinguir,
dentro de lo territorial-estructural, un ordenamiento general (“Estado global”) del Estado
en su nivel nacional (Kelsen, 1967: 200). El Tribunal Constitucional aleman coqueted en
sus inicios con esta teoria (Schwage, 2004: 553) pero con el pasar de los afios se distanci6 de
ella notoriamente (Haug, 2004 :190). Como lo demuestran los casos sudafricano e italiano,
esta cuestion serd considerada en los anos venideros.
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GRAFICO 14: DISOCIACION DEL ESTADO DEL NIVEL NACIONAL
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En la tradicién constitucional boliviana existe un antecedente notable. Al dividir las
rentas del Estado, el Art. 146 de la Constitucién vigente distingue lo nacional, lo depar-
tamental y lo municipal.

El valor practico de esta discusion radica en que la disociacién entre Estado y el nivel
nacional posibilita:

a. Una articulacién mas cristalina de competencias. El nivel nacional tiene las suyas y el
Estado se ocupa de todas las que existan.

b. Un policentrismo estructural territorial, pues el nivel nacional ya no es lo supremo
sino un nivel mads, el cual se relaciona de forma mds horizontal con los otros
niveles territoriales.

12. EL ENCAPSULAMIENTO DEL NIVEL MUNICIPAL:
2ES POSIBLE SACAR AL MUNICIPIO DE LO MESO Y DE LO NACIONAL?

El nivel municipal a veces se halla encapsulado dentro de un orden territorial supe-
rior, sea el meso o el nivel nacional. El primer caso es un fenémeno tipicamente federal,
pues en este modo de Estado los municipios suelen ser “criaturas” de cada ente federa-
do. Por ello es entendible que en Alemania, por ejemplo, haya una legislacién muni-
cipal diferente dentro de cada jurisdiccion federal. La doctrina alemana sélo reconoce
dos 6rdenes de “estatalidad”: la federacién (amalgama del Estado y el nivel nacional)
y el meso (Kirchhof, 2004: 980). No aparece el nivel municipal, y menos otras instan-
cias subnacionales de administracion, estructuralmente mdas débiles. Los municipios
alemanes son considerados entidades administrativas con potestad de normar pero no
de legislar.
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GRAFICO 15:

Encapsulamiento - municipal: caso - federal
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En Espana, la cuestion del papel del nivel municipal ha desatado una larga discu-
sién doctrinal. Se ha acariciado la idea de una “segunda descentralizacién” pro-muni-
cipal para reparar el esquema prevaleciente desde 1978 (Garcia, 2008: 18). Algtn autor
ha llegado a sostener que el municipio espanol tiene “igualdad” con los otros niveles
“salvo la singularidad de las entidades locales [pues| no estan dotadas de potestad le-
gislativa” (Garcia, 2008: 17, cursiva nuestra). Pero de eso justamente se trata. Que el
municipio espanol no legisle no es una “singularidad”, sino un fenémeno decisivo de
este ordenamiento territorial. Lo acabamos de ver en el caso alemdn: el encapsulamien-
to esta intimamente vinculado a la concepcion del municipio como parte del régimen
administrativo.

Conscientes de estos dilemas tedricos sustanciales, algunos expertos espainoles ad-
miten que el municipio estd ubicado de una manera efectivamente peculiar y advier-
ten, correctamente, que, a diferencia del caso federal, no estin encapsulados dentro del
meso, sino del nivel nacional. Esto no ha impedido que otros expertos espafnoles abo-
guen porque, de una buena vez, el municipio sea internalizado por cada comunidad
autéonoma (Font, 2006: 19).

La Ley de Bases del Régimen Local espanol anuncia que corresponden a los munici-
pios las “potestades reglamentarias y de autoorganizaciéon” (De Carreras/Gavara de Cara,
2003: 1064).

En Italia, por usar otro ejemplo, el Art. 117 de la Constitucion dice de entrada que el
techo normativo maximo del municipio -y también de las provincias y urbes metropoli-
tanas- es el poder reglamentario. También se declara que el ambito por excelencia donde
actda el municipio es el de las “funciones administrativas” (Art. 118).
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GRAFICO 16:

Encapsulamiento - municipal: caso - autondmico
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Encapsular al municipio ya sea dentro del meso (caso federal clasico) o dentro del nivel
nacional (caso autonémico) es una opcion historicamente legitima de los paises. No obs-
tante, el aporte de la Constitucion del Brasil de 1988 y las novedades que al respecto trajo
la Constituciéon de Suddfrica, son dignos de mencién. Si bien en ambos casos el empodera-
miento estructural del municipio no ha sido aplicado hasta sus tltimas consecuencias, las
interesantes menciones a una “legislaciéon” municipal anuncian lo que podria ser, eventual-
mente, un Estado trisegmentado.

En la Constitucion del Brasil la situacién de los municipios es peculiar. El Art. 20/2
estipula que la participacion en los ingresos por explotacion hidrocarburifera estardn a
disposicion de la Unioén, los Estados (mds el distrito federal) y los municipios. En cuestio-
nes competenciales, se determina que los municipios también tienen la responsabilidad
de velar por la Constitucién, junto con la Unién y el meso (Art. 23). Hay una mencion
explicita a lo legislativo para los municipios (Art. 30) y al “poder legislativo municipal”
(Art. 31). Sin embargo, estas declaraciones deben escrutarse con cuidado, pues no siempre
comportan el peso que uno se imagina. En la Constitucién ecuatoriana, la palabra “legis-
lacion” del Art. 228 no surte efecto estructural, pues es una referencia a las “ordenanzas”
y otras disposiciones menores.

Pese a ello, nuestra hipétesis es que en el caso brasileno la mencién del texto constitu-
cional es una senal genuina de trisegmentacion. Esto puede probarse con las interpretacio-
nes que los expertos han hecho de la peculiar existencia de un tercer actor territorial en el
modelo brasileno. Se ha hablado, por ejemplo, de un “federalismo triple” (Souza, 1997:3).
Ahora bien, hay que decir también que Brasil no acabé de realizar una trisegmentacion te-
rritorial perfecta. Los municipios, a diferencia de los entes federados, permanecen sujetos
tanto a la Constitucion federal como a las “constituciones” de los entes federados respecti-
vos y tienen menos poder que éstos (David, 2005:24).
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GRAFICO 17:

Desencapsulamiento - municipal: caso - federal
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En Sudaifrica también se produjo un anuncio de trisegmentacion territorial, aunque, iguak
mente, no se llevo del todo a la practica. En términos generales, sin embargo, el caso sudafricano
parece mas robusto que el brasilefio. En la ya comentada férmula de las “tres esferas”, postulada
en la Constitucién sudafricana, pudimos ver una primera manifestacién de la trisegmentacién
del Estado. La cual es complementada por el Art. 43 de la Constitucion de esta pais, que trata de
“la autoridad legislativa de la reptiblica” y dispone que la misma sea conferida, por igual, al con-
greso para la esfera nacional, a la “asamblea” correspondiente para la esfera provincial,y al “con-
cejo municipal” para la esfera local. Es concordante con ello que la legislaciéon municipal, al igual
que la del meso, no se litigue en la jurisdiccién administrativa (Currie/De Waal, 2001: 220).

Sin embargo, la facultad legislativa municipal goza de menos proteccién que la legisla-
cién meso (Devenish, 1998: 207). Ella se concibe como reactiva: el cuerpo legislativo local
solo puede legislar en estricta continuacién de una decision del ejecutivo (Currie/De Waal,
2001: 218). Es igualmente revelador que la Constitucion use el término “by-law” (Art. 156)
cuando habla de la legislacién municipal, pues éste es un denominativo que hace referencia
a la “legislacion secundaria” en la jerga juridica anglosajona.

La discusion sobre la autonomia como autolegislacion y las novedades de la trisegmenta
cién brasilena y, en especial, de la sudafricana, nos conducen a debatir uno de los elementos
mas sutiles del diseno territorial contemporaneo. En realidad, el problema nace en el caso
federal, en el cual, como se senal¢ lineas arriba, la Constitucién concede un peso constitucio
nal comparable a la union o federacién y al nivel intermedio. Es decir, se trata siempre de un
ejemplo de bisegmentacion territorial. De ahi que Kelsen, en su analisis sobre lo federal, usara
la nocién de “coordinacién” para describir la articulacién estructural entre el orden nacional y
el subnacional, colocando ambos por debajo del Estado global (Kelsen, 1966).
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La concesion de una dignidad comparable a dos niveles territoriales distintos parece
contradecir el principio de jerarquia que se verifica en cualquier construccién estatal.
;Como puede decirse que la unién y el meso poseen un peso parecido cuando lo légico
es que la primera se halle por encima del segundo? Esto puede resultarnos mas com-
prensible si disociamos el Estado del nivel nacional, pues en tal caso lo que se iguala
son los niveles nacional y meso, mientras que el Estado como tal se mantiene por en-
cima de todo.

La dificultad de esta solucion es que muchas normas contienen, al mismo tiempo, dis-
posiciones para el nivel nacional y para el Estado tomado en su conjunto, frecuentemente
indistinguibles las unas de las otras. Es como si el texto constitucional del Estado fuera, si-
multdneamente, la norma fundamental del nivel nacional, su “estatuto”.

En Italia se cuestioné por qué el nivel nacional no podia compararse con una regién si
compartian rasgos estructurales comunes, como la eleccion directa de las autoridades (Ca-
ravita di Torito, 2002: 2). En los Estados compuestos existe un rasgo comun todavia mads
fuerte: la potestad de legislacién (el nivel nacional a través del congreso y los entes territo-
riales meso a través de sus asambleas legislativas).

Frente a ello estd el principio que llamaremos de equipotencia, que la Constitucién su-
dafricana sustenta mejor que cualquier otra. Recordemos que su Art. 40 divide la reptiblica
en tres “esferas”: la nacional, la provincial y la local. También establece que estas tres esferas
son “distintas, interdependientes e interrelacionadas”, por lo que no existe prelacién de la
esfera nacional sobre las otras dos. En el apartado II se adiciona la idea de que “todas las es-
feras deben observar y adherir a los principios]...] y deben conducir sus actividades dentro
de los pardmetros provistos en este capitulo” (cursiva nuestra).

Ahora bien, estos pardmetros, que se enlistan en el Art. 42, suman un poco mas de una
decena. Entre los mas llamativos para nuestra exposicion estan los siguientes:

a. “Respetar el estatus constitucional, las instituciones, los poderes y las funciones de
gobierno de las otras esferas”.

b. “Ejercer sus poderes y desempenar sus funciones en una manera que no invada la
integridad geografica, funcional o institucional de gobierno de una otra esfera”.

c. “Cooperar entre ellas en mutua confianza y buena fe]...]"
“Coordinar en acciones y legislaciéon una con la otra]...|”

]

“Evitar querellas judiciales entre ellas]...]"

En el Art. 71 de la CP sudafricana aparece el nticleo de la posicién equipotente de las es-
feras de gobierno. Se sostiene que la legislacion se ejercera, por igual, desde el congreso, la
asamblea provincial y el concejo municipal. Por tanto, resulta que la equipotencia estd funda-
mentada en la facultad de legislar.
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Sin embargo, esta facultad es s6lo una condicién necesaria —-a la luz de todos los pro-
blemas que hemos visto en las trisegmentaciones, incluida la sudafricana-, mientras que la
condicién suficiente es considerar la legislacion subnacional como plenamente equiparable
a la legislacion nacional. Esto es absolutamente obvio y normal en un Estado federal como
Alemania, donde la legislacién del meso es tan estructuralmente pesada como la legislaciéon
del nivel nacional. Pero no cabe este beneficio para los municipios alemanes, cuyas normas
s6lo son parte del poder reglamentario.

Por cierto, el principio de equipotencia queda suspendido cuando se produce un caso
excepcional de intervencion del nivel nacional, segin dispositivos que analizaremos luego.
Del mismo modo, equipotencia no supone que se suspenda la posibilidad de realizar dele-
gaciones especificas, en las que el receptor queda como agente del principal. Por tanto, este
principio, en determinadas situaciones excepcionales, se relativiza.
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Una cosa es la equipotencia constitucional entre niveles territoriales, otra muy distinta la
no subordinacién entre entes territoriales, aunque a primera vista ambas cosas parezcan lo
mismo. Para existir, la primera depende de condiciones necesarias (potestad de legislacion)
y suficientes (respeto a la legislacién subnacional por parte del ordenamiento juridico). En
la segunda, no es necesario que los entes tengan potestad de legislacion.

La subordinacién no es sino otro nombre para lo que el derecho estatal francés llamatutela.
Cuando se prohibe la tutela, se logra blindar a los entes territoriales frente al control de oportu
nidad. En ese sentido, no estin subordinados entre si, aunque no tengan facultad de legislar.

Debe introducirse algunos matices. Obviamente, el blindaje no es perfecto y se abre en
casos especificos. Pero esto no debe ser la regla. Por otro lado, el blindaje no se extiende al
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control de legalidad. S6lo que éste no puede ser a priori ni prescindir de la via jurisdiccional.
Precisamente esto es lo que prohibié la Constitucién francesa al suspender la tutela entre
colectividades territoriales en 2003 (Documentation Francaise, 2006).

Una conclusion de lo dicho es que un Estado puede seguir intacto y erguido aunque
algunos de sus niveles tengan la misma potencia constitucional (sobre la base de que
tienen facultad legislativa en el sentido pleno del término) o sus entes territoriales no
estén subordinados entre si.

Si hay un ejemplo de suspension de la tutela es la Constitucion alemana. Esto se norma
en su Titulo VIII, denominado “Ejecucién de las leyes federales y administracion federal”, que
instruye la aplicacién de las leyes nacionales a través de los entes meso, cual si fueran propias de
éstos. Por tanto, el nivel nacional sélo podra ejercer en estos casos un control de legalidad. Las
objeciones que el nivel nacional pudiera tener, en torno a la implementacién por parte de los
entes federados de sus leyes, se tramitaran de tal forma que no debilite la fuerza que se le ha
dado a estos entes, al hacerlos administradores de las leyes nacionales. Por eso el nivel nacio
nal debe hacer sus observaciones frente a la Camara Territorial, en la que los entes federados
estan representados. Y si esta Camara le diera la razén, los entes meso atn tienen a su dispo-
sicién la via del Tribunal Constitucional para defenderse (Art. 84).

La Constitucién alemana contiene otra disposicion que explicita el contraste entre con-
trol de legalidad y control de oportunidad. Se trata de la “administracién federal por en-
cargo” (Art. 85). Aqui el receptor estd sujeto tanto al control de oportunidad como al de
legalidad y sélo le queda el margen de maniobra operativa e institucional para ejecutar los
encargos del nivel nacional. Al punto que las mismas autoridades ejecutivas federales que
aplican los encargos son designadas de acuerdo con el gobierno nacional. A favor del ente
receptor, se evita empero que los instructivos lleguen directamente a estas autoridades, y de-
ben pasar previamente por la cabeza politica del ente federado.
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Algunos autores trabajan la idea del “gobierno multinivel” o de un “sistema de gobier-
no en niveles multiples” (Jordana, 2004: 127), pero esto puede llevar a banalizar el deba-
te sobre el peso especifico de cada uno de estos “niveles”. Hablar de los niveles tal como
éstos se nos aparecen sensorialmente y contabilizarlos sin tomar en cuenta sus pesos
constitucionales, constituye un grave error. Es igual de cuestionable que si la fisica preten-
diera comprender una pintura con el andlisis a cada una de sus partes, cuando de lo que
se trataba es de ver la totalidad, pues cada parte esti como presente al mismo tiempo en
todos los lugares (Planck, 1953: 23).

La enumeracién simple de los “niveles” territoriales de un Estado podria llamarse “con-
teo aritmético”, mientras que el cilculo que calibra el peso constitucional que tienen estos
niveles, podria llamarse conteo “algebraico”, por el efecto de reduccion que logra.

Obviamente debe precisarse el factor que permite discriminar los pesos entre niveles
territoriales. Siguiendo las premisas tedricas elaboradas hasta aqui, debe reconocerse que
el hecho de conferir o no legislacion es lo que altera la estructura territorial en un Estado.
Contra esta afirmacién se encuentra una conocida corriente que considera que la elecciéon
democratica es el rasgo decisivo (Jordana, 2004: 127).

Como quiera que fuera, al desarrollar el conteo algebraico de niveles podemos evitarnos
las siguientes incongruencias:

a. Creer que “independientemente de la naturaleza federal o unitaria del Estado cabe
destacar que existe mayor complejidad en las relaciones intergubernamentales cuando
existe tres niveles de gobierno|...] que cuando hay dosJ...]” (Jordana, 2004: 131). Pero
no se puede contabilizar algebraicamente niveles territoriales “independientemente
de la naturaleza federal”, pues ella asigna pesos diferentes a los niveles. Todo Estado
federal se segmenta en s6lo dos bloques: la Unién y el meso, mientras que encapsula
al nivel municipal. Si no pesan bien los niveles, algunos autores pueden llegar a creer
que el caso federal tiene “3 niveles” (Alarcén, 2006: 15).

b. Suponer, como hacen algunos, que el Estado llamado “unitario” tiene “dos niveles de
gobierno” (Alarcén, 2006: 15). Al contrario, hay que sostener, con otro autor, que el
“Estado unitario tiene un solo nivel de poderes” (Aja, 2003: 43, cursiva nuestra).

c. Caer en un facilismo cognitivo y tomar los estratos territoriales por segmentos, como si
todos los huesos de un cuerpo fueran vértebras. Ese error lleva a otro autor (Molina, 2005),
a la conclusion de que, tendencialmente, los Estados en general tienen “tres niveles”. No
sorprende entonces que se llegue a mezclar a Colombia con México y que luego, mas
confusamente atn, se distinga otros “Estados intermedios o en transicion”, que también
tendrian un “diseno territorial de tres niveles”, y entre los cuales estaria Bolivia.
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La comprension cabal de la estructura territorial de un pais no se puede deducir de la
cantidad de niveles percibida a primera vista, sino, como lo recordé el profesor Delpérée,
de las modalidades de relacion (Delpérée, 2000: 369) entre estratos territoriales. Una deter-
minacién errada o confusa puede entorpecer las opciones de producir recomendaciones
aplicables en el diseno constitucional.

El caso espanol es uno de los mdas complejos de caracterizar. Esto explica por qué en el
debate espanol no hay coincidencia en torno a la cantidad de niveles territoriales del Es-
tado. Arriba apuntamos que la Constitucién espanola habla indirectamente de tres esta-
mentos territoriales subnacionales: el conformado por las comunidades auténomas, el de
las provincias y el de los municipios (Art. 137). Pero viene un experto espafiol y sostiene,
correctamente, que en “Espana existe...un doble nivel de poderes...el Estado y las comuni-
dades auténomas” (Aja: 2003: 51, cursiva nuestra). Resulta pues que, de los tres estamentos
subnacionales introducidos por el Art. 137 de la CP espanola, Aja repara so6lo en uno -el
meso- y anade el nivel nacional. Queda la pregunta: ;por qué ignor6 a los otros estamen-
tos subnacionales (provincias y municipios)? Luego otro analista sostiene que en Espafa
hay “tres niveles de administraciéon”: Estado, meso y entidades locales (Garcia, 2003: 17).
A diferencia de Aja, este autor recupera lo local. Podria decirse que Aja habla de “poderes”
mientras que Garcia lo hace de “niveles de administracion”, por lo que no hay compara-
cién; pero, en realidad, Garcia pretende expresar una “potestad de igualdad” entre niveles,
por lo que también habla de “poderes”.

Creemos que las categorias explicadas en este estudio nos permiten encontrar una salida
al problema de cudntos niveles territoriales contiene un Estado. Pues es muy diferente con-
tar segmentos, niveles o estratos territoriales.

La inestabilidad del término “descentralizacién” es tan o mads turbulenta que la del
término “autonomia”; y ello sin contar con las teorias confusas que quieren extender
la “descentralizacion” al dmbito privado, considerando a los actores privados como re-
ceptores de poder.

El término “descentralizacion” viene adherido a calificaciones que se han hecho usuales:
descentralizacion “administrativa”, descentralizacion “politica”, descentralizacién “operati-
va”, etc. Suele también oponerse “descentralizacion” a “autonomia”, dando a entender que
aquella es menos profunda que ésta.

En la doctrina francesa, “desconcentracién” se usa para describir procesos de terri-
torializacion del poder que suceden dentro de una misma persona moral (el Estado),
mientras que el vocablo “descentralizacién” se emplea para una modalidad de territo-
rializacion que supone la existencia de una persona juridica distinta, con un poder de
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actuacién que, en el marco de la ley, se beneficia de la “libre administracién” y tiene
autoridades electas, aunque no disputa el monopolio de la legislacion detentado por el
nivel nacional (Mercier, 2000: 107).

La desconcentracion francesa puede admitir “cierta autonomia” en los agentes pero
parte de la premisa de que, a diferencia de lo que ocurre en la “descentralizacién”, el
“Estado” no comparte poder (Mercier, 2000: 477). Dentro de la desconcentracion asi
entendida, se aplica tanto un control de oportunidad como de mérito (LGC, 2005: 2).
El superior goza de poderes de instrucciéon (mediante directivas que sefialan cémo el
agente debe llevar a cabo las acciones), de reformacién (puede reemplazar una decision
del agente por una propia, aunque sin efecto retroactivo) y de anulacién (hace desapa-
recer los actos pasados del agente).

En la “descentralizacion” francesa, como ya hemos dicho, entra en juego una personali-
dad juridica “distinta de la del Estado”, se incorporan los 6rganos deliberantes electos (no
asf los ejecutivos), y una “cldusula general competencial” que busca satisfacer las necesida-
des de los mandantes, aunque esta limitada por una enumeracién explicita de las compe-
tencias asignadas (LGZ, 2005: 3).

La “descentralizacién”, entonces, implica un mayor margen de accién que la “des-
concentracion”. Sin embargo, no hay que olvidar que, como producto de una decisién
de la Corte Constitucional en 1991, cualquier transferencia descentralizadora queda en
el ambito administrativo y estd impedido el acceso de los entes territoriales subnacio-
nales a la legislacion. La doctrina francesa calificaria esto como una “descentralizacion
politica”.

En concordancia con el sistema conceptual avanzado hasta aqui, y combinando las
pautas que ofrecen los derechos francés y aleman, proponemos hacer depender la defini-
cion de desconcentracién y de descentralizacion de la cuestion de la facultad legislativa.
En consecuencia, calificaremos toda modalidad de territorializacién del poder que, inde-
pendientemente de su profundidad, no altere el monopolio de la legislacién detentado
por el nivel nacional, como una desconcentracién, mientras que sera descentralizacion
toda ruptura de este monopolio.

GRAFICO 20:
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Ya que la descentralizacién serd abordada con suficiente detalle cuando hablemos de
la asignacién competencial, nos focalizaremos ahora en la desconcentracion, usualmente
opacada por el interés que existe en torno a la descentralizacion y las autonomias.
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Un primer elemento es que no hay una sola forma de desconcentrar el poder. Uno se-
gundo es que la desconcentracion tiene virtudes intrinsecas que la pueden llevar a coexistir
con la descentralizacién, y no es una fase previa de ésta, como alguna literatura parece insi-
nuar (Martinez / Bahl, 2005: 6).

La desconcentracion avanzada puede producir intensos efectos de territorializacion del
poder y gozar de ciertas ventajas en comparacién con la descentralizacion, en especial cuan-
do ésta es débil o costosa. Por otro lado, tampoco se puede desconocer que, bajo determi-
nadas condiciones historicas y sociales, el expediente de la desconcentracion puede ser in-
suficiente para resolver las demandas territoriales.

Dentro de la desconcentracién debemos diferenciar dos grandes clases, a saber: ladindmica
y la estructural. Esta ltima representa la opciéon mas avanzada sin llegar a romper el mono-
polio de legislacién nacional. Veremos que cuando algunas tradiciones hablan de “descentra-
lizacién” describen en realidad lo que llamarfamos aqui una desconcentracién estructural. Y
que la “descentralizacion politica” es lo que aqui denominamos “descentralizaciéon”, a secas.
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Revisemos primero la desconcentracién dinamica.

Por muy paradéjico que resulte, la comprensién de la desconcentracién solo serd posi-
ble si averiguamos qué estd antes de la desconcentracién misma. Por ello es que el primer
estadio de una taxonomia de la desconcentracion es la presencia estatal espacialmente peri-
férica, que en realidad no desconcentra nada aunque pareciera que si lo hace. Esto ocurre
porque una primera caracteristica de cualquier desconcentracion es cierta estabilidad insti-
tucional del receptor del poder desconcentrado.

Veamos esto de cerca. Si una entidad del nivel nacional envia dia tras dia a operado-
res o funcionarios hacia distintos lugares, sin dejar en ellos alguna forma institucional
estable, estaremos frente a una presencia administrativa periférica que atin no llega a ser
desconcentracién. La rotacién de recursos humanos y materiales es tan alta que esta pre-
sencia nunca se asienta ni estabiliza.
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GRAFICO 22
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La fijacién institucional es, pues, la primera caracteristica de una desconcentracién. Ade-
mads, un segundo elemento imprescindible es la modalidad de sujecion del agente territorial
en cuestién. En el primer estadio, se aplica el control de oportunidad y de legalidad por
parte del emisor al receptor del poder; es decir, éste depende de instructivos diarios o recu-
rrentes del primero y se halla respecto a él en una relacion de tutela plena.

En un segundo estadio comienza la desconcentracién. Hay una fijacion institucional en
el lugar, pero el agente estd todavia sujeto a controles de oportunidad y legalidad, aunque
empieza a flexibilizarse la tutela plena. Esta posibilidad de desconcentracién puede produ-
cirse tanto a favor de entes con personalidad juridica propia o sin ella. Se puede suponer,
empleando la jerga francesa, que el agente es parte de la misma persona moral que la ma-
triz, y por tanto lo mas probable es que haya tutela plena. Sin embargo, no es posible des-
cartar que se decida conferir al agente desconcentrado personalidad juridica o un patrimo-
nio propio, con lo cual la la tutela plena seria poco probable.

GRAFICO 23
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La desconcentracion primaria recién expuesta es la primera forma de desconcentracion

dindmica, pues en ella se combinan las dos formas de control, tenga o no personalidad
juridica el receptor. Hay una forma mads de desconcentracién dindmica que llamaremos
desconcentracion secundaria. Se da cuando el receptor estd dentro o coincide con un ente
territorial propiamente dicho. En estas condiciones se trata de una desconcentracion por
delegacion, es decir, una instancia territorialmente superior le encarga a un ente territorial
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la realizacion de una tarea determinada, reservandose el derecho de revertir tal decision
cuando le parezca y aplicando, aunque por intermediacién de la maxima autoridad del
receptor, controles de oportunidad y de legalidad. No desaparece el doble control pero, a
diferencia de la desconcentracién primaria, éste debe hacerse a través de la méaxima auto-
ridad del ente territorial receptor.
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Con la desconcentracion secundaria concluyen las desconcentraciones dindmicas. Vea-
mos ahora qué sucede cuando el emisor no delega, sino que traspasa o transfiere las ta-
reas, autoimponiéndose restricciones para revertir este proceso y, lo que es mas decisivo
aun, renuncia al control de oportunidad. Se parte de la existencia y reconocimiento de
que el ente territorial subnacional tiene un ambito de asuntos propios. Esta desconcentra-
cién terciaria es una primera manifestacion de desconcentracién estructural y corresponde
a la “descentralizacion” de los franceses.

GRAFICO 25
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Finalmente, la desconcentracion cuaternaria es la que aplica el principio de la sistemati-
ca alemana, descrita arriba. El agente territorial inferior asume tareas de interés del superior,
pero lo hace como si fueran propias, por lo que sélo cabe el control de legalidad.
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GRAFICO 26
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Noétese que, en cualquier caso, las desconcentraciones estructurales sélo admiten un
control de legalidad y la autoridad maxima del ente territorial es el interlocutor del ente
desconcentrante.

Luego de lo discutido en torno a la problematica espacial y regional, sabemos que
la desconcentracién puede también producirse a favor de un espacio, que actda como
agente receptor, y no sélo por una via estrictamente territorial. En la figura inferior
se encontrard dos ejemplos de desconcentracién por via espacial, uno de un espacio
totalmente separado de los limites politico-administrativos, el que los usa como mera
referencia.

GRAFICO 27: DESCONCENTRACION POR ViA ESPACIAL
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La ventaja de la via espacial estd en que la desconcentracion puede liberarse de los limi-
tes de las unidades politico-administrativas, como muestra el siguiente ejemplo:
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Se puede decir, en sintesis, que aquellas desconcentraciones en las que el receptor es posee
dor de un ambito reconocido de asuntos propios, o sea no s6lo ejecuta encargos, esta prote
gido contra reversiones de la asignacion de tareas y solo se sujeta al control de legalidad, son
desconcentraciones estructurales. En cambio, las desconcentraciones en las que el receptor
estd sometido tanto al control de oportunidad como al de legalidad s6lo son dinamicas.

Por otro lado, las desconcentraciones estructurales variaran en funcién de la solidez ins-
titucional del agente receptor y de los mérgenes de decisién que le son conferidos, incluyen-
do la forma de conformacién de sus 6rganos y su estabilidad financiera.

Cuando se considera la eliminacién del control de oportunidad se piensa primero -y asi
se ha expuesto hasta aqui- en la interrupcion del mando del nivel territorial superior. Pero
otra forma de ver esta historia es descubriendo que, cuando una autoridad territorial sub-
nacional no estd bajo control vertical, se halla, sencillamente, bajo la mirada politica de sus
electores (Cassia, 2005: 251).

GRAFICO 29:
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Combinemos ahora nuestra tipologia de la desconcentracién con las definiciones
realizadas mads arriba. Tenemos entonces que el “drea” es la unidad territorial de la des-
concentracion dindmica, y que cuando hay unidades politico-administrativas que fun-

. " . ” Vi o e ” . .
cionan como “corporaciones” o como “colectividades” territoriales, estamos ante des-
concentraciones estructurales.

GRAFICO 30:
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Los conceptos desarrollados hasta aqui son claves indispensables del ordenamiento
constitucional del territorio. Sin considerarlas, mal podriamos saltar hacia el diseno com-
petencial propiamente dicho. Esta parte del presente trabajo no puede cerrarse sin discu-
tir brevemente el concepto en el que se condensa todo lo anterior. Ese concepto es el de
modo de Estado.

La intencion perseguida con tal categoria es la de aislar, ante tantas otras definiciones
fundamentales del Estado, aquella que remite al aspecto territorial, y, mds concretamente, a
la distribucion estructural del poder en términos territoriales.

En efecto, una Constitucion suele contener varias definiciones estructurales. Por
ejemplo, al referirse al “tipo de Estado”, los textos constitucionales definen su perfil
econémico. Pueden optar por un Estado interventor o por uno mas bien “abstencionis-
ta” (Garrido, 2001: 30). El tipo de Estado puede ser, si se elige la primera opcién, uno
de caracter “social”.

En las nomenclaturas generalmente aceptadas la “forma de Estado” se refiere a la natu-
raleza democratica del Estado, es decir, a la definicién en torno al grado de legitimidad del
poder (Garrido, 2001: 44). Otras tradiciones juridicas emplean lo democratico en contrapo-
sicion a lo monarquico (Diirig, 1996: XVIII).

Una tercera decision estructural sobre el Estado implica responder a la disyuntiva de si
se debiera o no tener un Estado de Derecho. Optar por el Estado de Derecho, dicho sea de
paso, no deberia confundirse con la elecciéon del principio democritico, por mucho que, a
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partir de cierto momento en el desarrollo de las sociedades humanas, ambos se combinen.
El Estado de Derecho es un fenémeno parecido al de la divisién de poderes o a lo que Kant
llam¢ el principio republicano, que opuso al despético (Kant, 1992: 62). A falta de mejor
término, lo consideraremos resultado del estilo del Estado.

Ademads de decidir sobre el tipo, la forma y el estilo del Estado, las constituciones de
los paises deben tomar una decisién estructural y maxima en cuanto a la distribucién te-
rritorial del poder en el Estado. Para esta definicién convenimos ahora en emplear el tér-
mino “modo” de Estado.

GRAFICO 31:
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Seria legitimo objetar que la doctrina ya resolvio este tema de manera satisfactoria. Sin
embargo, no es asi: no es estable al respecto. En general, lo aqui llamamos “modo de Esta-
do” recibe denominativos diferentes en las varias tradiciones nacionales. Cuando se trata
de abordar las definiciones territoriales en Francia, por ejemplo, se habla de “arquitectura
del Estado” (Moreau, 1995: 32); de “modo de organizacién politica” (Chantebout, 1991:
67) o de “formas de Estado” (Pactet, 1999; 46). En Gran Bretana todo esto aparece sim-
plemente como “Constitucién” (McEldowney, 2002: 11). En Alemania suele encontrarse
el término “forma de Estado” (Isense, 1990: 519) o “forma del ordenamiento constitucio-
nal” (Hesse, 1991: 89) y es posible tropezar también con “forma de organizacién” (Stein,
E.; Frank, G., 2002: 104).

En el “modo de Estado” se expresa si un pais es federal o no. Que una clarificacion téc-
nico-conceptual en torno a este concepto es necesaria lo prueba, a su manera, la notable
inestabilidad tedrica que se da respecto al caso autonémico espanol. En efecto, sobre cuan
federal es el modelo espaiiol hay una variedad inesperada de opiniones. Hay quienes sostie-
nen que Espana es llanamente federal (Blanco, 2005:81) o “casi-federal” (Maiz/Beramendi/
Grau, 2002: 381). También se sostiene que se trata de un caso de Estado “regional” (Reque-
jo, 1999: 322). Otros dicen que el caso espanol no es ni regional ni federal, sino “autoné-
mico” (Entrena, 2001: 53). Un autor senala que el modelo espanol “comparte ya los rasgos
esenciales de los federalismos” aunque, no por ello, él defienda que “Espana se convierta en
un sistema federal” (Aja, 2003: 51).

63



Quienes descartan que Espana sea federal suelen pasar revista a una, en general, convin-
cente lista de rasgos de federalidad que no es posible encontrar en Espana (Fossas, 1999:
284). Al contrario, quienes sostienen una aproximacion del modelo espanol y el federalis-
mo encuentran caracteristicas de federalidad en Espafna que son menos convincentes (De
Carreras, 2004). Como si todo este embrollo no fuera suficiente, no se puede dejar de men-
cionar que se ha llegado al extremo de catalogar a Espafia, desde afuera, como un “estado
unitario” (Joumard/Yokoyama, 2005).

Uno los mds notables impedimentos para ponerse de acuerdo en torno al modo de Es-
tado es la famosa contraposicion entre “unitario” y “federal”. Los manuales de derecho pu-
blico y politologia estin definitivamente poseidos por esta idea. Para mayor complicacion,
los mismos textos constitucionales incorporan este lenguaje, como cuando el Art. 1 de la
Constitucién colombiana habla de una “republica unitaria”.

La contraposicién “unitario” vs. “federal” es indiscutiblemente una disyuntiva que per-
tenece al radio de influencia del “modo de Estado”. El problema estd en que dicho par con-
ceptual no es, desde el punto de vista tedrico, el mas feliz.

La disyuntiva entre lo unitario y lo federal introduce de entrada un elemento de sospe-
cha en contra de lo federal, a saber, que por definicién tendria un alcance “no unitario”.
Esta sospecha se acrecienta porque lamentablemente no falta quien adn crea que lo federal
es una “reunion de Estados”, aunque la idea constituye un “non sense juridico” (Delpérée,
2000: 367) o un “pensamiento absurdo” (Simmel, 1995: 135).

Lo federal pensado como algo contrapuesto a lo “unitario” acaba ocultando que el
modelo federal presupone inexorablemente la unidad estatal. Por otra parte, esta disyun-
tiva reduce las opciones de distribucion territorial del poder a lo “unitario” o a lo federal,
cuando la evolucién contemporanea ha producido nuevas variantes como la espanola,
que ni es “unitaria” ni tampoco federal. Esto ha llevado a algunos especialistas a supo-
ner que el modelo autonémico es un puente de transicién entre ambos extremos, lo cual,
como veremos, no tiene sentido.

Se necesita, pues, de un par conceptual alternativo. Se propone que éste sea el siguiente:
lo territorialmente simple versus lo territorialmente compuesto. Esta alternativa necesita una
justificacion, para la cual tendremos que apelar a las premisas tedricas previas.

Como se sabe, nuestra clasificacion territorial depende de si se rompe o no el monopo-
lio de la legislacion detentado por el nivel nacional. Este punto provoca el surgimiento de
dos grandes modos de Estado: el simple y el compuesto. En el modo de Estado simple el
monopolio se mantiene incélume, independientemente de si hay no desconcentracion. Por
el contrario, en el modo de Estado compuesto la facultad legislativa ya no es un monopolio
del nivel nacional. En principio, no importa tanto quién del ambito subnacional reciba la
opcion de legislar. El hecho esta en que la territorializacién del poder tenga una dimension
legislativa. Surge asi lo que Delpérée llamé un Estado “plurilegislativo”.
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GRAFICO 32:
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Como el grafico 32 senala, cada modo de Estado es una familia, pues incluye variantes.
En el modo de Estado simple se puede observar por lo menos tres grandes variantes. Una

Familia A Familia B

donde tanto el nivel intermedio como el local son estructuralmente débiles. Esto quiere de-
cir que no llegan a ser instancias que contengan colectividades territoriales, sino areas o, a lo
maximo, corporaciones territoriales. Por tanto, no sélo que no gozan de facultad legislativa,
sino que tampoco tienen acceso a ninguna desconcentracién estructural.

En una segunda variante, al menos uno de estos dos importantes estamentos territoria-
les, el meso y el local, adquieren mayor relevancia. El resultado normal son paises “unita-
rios” con fuertes municipios y debilitados niveles intermedios.

La tercera posibilidad es que tanto el estrato local como el meso gocen de una fuerza compa
rable, gracias a alguna forma de desconcentracion estructural. Este fue en buena medida el resul-
tado al que lleg6 el proceso colombiano, cuya reforma constitucional de 1991 relanzé al estrato
departamental para que se sumara al nivel municipal, ya potenciado desde los afos 80.
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El modo de Estado simple presupone una monosegmentacion o, como el profesor Aja
decia, en él s6lo hay “un nivel de poder”. S6lo el nivel nacional legisla y, por ende, no existe
cualidad gubernativa en ninguna otra instancia territorial.
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El modo de Estado compuesto también tiene variantes. La ruptura del monopolio legis-
lativo no tiene por qué beneficiar s6lo al segmento meso, pese a que ésa ha sido la regla. En
el modelo federal se produce un bisegmentacién entre la Union y el meso, y el municipio
es encapsulado por éste tiltimo. En esto no se diferencia del caso autonémico de inspiracion
espanola, que también es bisegmentado: por un lado el “Estado” y por el otro las “comu-
nidades autébnomas”.

Sin embargo, varios elementos del modelo federal no valen para el modelo autoné-
mico. Destaquemos los mads relevantes. Por un lado, en el primero es indispensable que
el segmento meso participe en las decisiones del Estado. Esto sucede normalmente por
la via de una cdmara territorial o de un senado. En el modelo autonémico, el senado no
necesariamente representa los intereses del meso. Un segundo rasgo del modelo federal
es que la norma subnacional fundamental tiene el formato de una “constitucién”, al ex-
tremo de que cada ente federado puede llegar a instalar su propia instancia de control
de la constitucionalidad.

En las experiencias de Sudaifrica y Brasil, descritas en los pdarrafos precedentes,
encontramos que el modo de Estado compuesto puede poseer, en el mediano plazo,
una variante mads: incorporard al nivel municipal como segmento equipotente y sera
trisegmentado. De esta manera, el modo de Estado compuesto dejara de ser sinénimo
de lo federal.
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Notese que el caso autonémico no es un puente entre lo “unitario” y lo federal, sino
parte del modo de Estado compuesto. Ello explica la convergencia de su disefio respecto al
del modelo federal.

66



GRAFICO 35:

—| “COMPUESTO" |—

Modo de
Estado |
triterritoria
-"SIMPLE” Federal
L. Modo de
Unitario Estado
descentralizado “autondmico”
Unitario
dlésico

v

Complejidad en la detentacidn del monopolio legislativo

Todo disefio constitucional incluye también al sistema politico subnacional. Antes de
analizarlo debemos aclarar su contexto. Dicho sistema es un subconjunto del sector piiblico
subnacional. Este tltimo agrupa un sinntimero de instancias, 6rganos, funciones y recursos
subnacionalmente emplazados, que responden a diferentes 16gicas y fuentes de legitima-
cién. Llamaremos sistema politico subnacional enddgeno a la parte expuesta a rendir cuentas
ante un electorado “regionalizado”.

Junto a este componente existen, paralelamente, otros agentes desconcentrados, tam-
bién politicos, pero que forman parte del sistema politico subnacional exdgeno. En Francia
esto se cristaliza en la figura del prefecto, el cual estd a cargo de una serie de servicios, como
representante de los ministerios nacionales, y actiia al mismo tiempo que otras tantas au-
toridades electas. Puede también tratarse de agencias técnicas especializadas, cuyas matrices
se encuentren en el nivel nacional.

El sector publico subnacional, por supuesto, no se agota en el sistema politico, sea éste
exdgeno o enddgeno. Junto a él se encuentran las instancias jurisdiccionales o técnicas, los tri
bunales de justicia y los 6rganos de control fiscal. Como infraestructura de estos componentes
politicos (gobierno regional, representantes del nivel nacional) o apoliticos (justicia, contra
loria), suele funcionar ademas un sistema de servicio civil que, segin el grado de desarrollo de
un pais, dota de continuidad y profesionalidad a la provisién de bienes y servicios estatales.

La “administracién publica”, como podriamos llamar al servicio civil, no llega a expan-
dirse a todos los puestos del sector publico, ya sea porque esta impedida de llegar a los car-
gos politicos de libre designacion; o simplemente porque no se requiere para llenar cargos
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de administracién logistica. En el grifico siguiente se muestra la complejidad del sector pt-
blico subnacional.

GRAFICO 36: EL SECTOR PUBLICO SUBNACIONAL Y SUS COMPONENTES
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Veamos ahora de mas cerca el sistema politico subnacional endégeno. Una parte del
mismo es lo que usualmente se llama “poder ejecutivo”, mientras que la otra parte es el
“poder legislativo”, si es que se trata de un Estado compuesto. El poder ejecutivo, a su vez,
puede desagregarse en dos componentes: el “gobierno” propiamente dicho, sobre el cual
recae la direccion estratégica de este poder; y los organismos y recursos especializados en la
aplicacion de las decisiones estratégicas tomadas por el gobierno. Tal es la formulacién de
la Constitucién francesa: “El gobierno determina y conduce la politica de la nacion...es res-
ponsable frente al parlamento” (Art. 20).

En algunos casos, bajo el término de “gobierno” puede colocarse también al legislativo
subnacional. En la Constitucién del Ecuador se dice que, para el ambito subnacional, el
“gobierno” recae en los 6rganos deliberantes (Art. 228), aunque forma parte de ellos la ca-
beza ejecutiva, por lo demds, elegida por voto directo.

Aqui asumiremos que “gobierno” es distinto de parlamento. Asi lo hace el constituyente
espanol que, como el francés, diferencia al “gobierno” del poder legislativo y que lo separa,
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por otro lado, de la “administracién pablica” (Art. 103). Del mismo modo opera la Cons-
titucién colombiana, cuando dice que el congreso ejercerd “control politico” sobre el “go-
bierno y la administracion” (Art. 114).

GRAFICO 37:
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La bifurcacién es la presencia del nivel nacional junto a la administracién subnacional-
mente responsable, y el desdoblamiento la toma por parte de la administracion subnacional
de las tareas nacionales. Depende de la capacidad que tenga el sistema politico subnacional
enddgeno para absorber la mayor cantidad de actuaciones estatales, cualquier fuera el ori-
gen de éstas. Implica una suerte de “gobierno paralelo” en las instancias subnacionales. La
Constitucién ecuatoriana, por ejemplo, llama “gobernador” (Art. 220) al representante del
nivel nacional que estad a lado del “prefecto” que es la autoridad electa ejecutiva del meso.

La bifurcacién del sistema politico subnacional francés es paradigmatica. Segtn el decre-
to relativo a la administracion prefectural promulgado en 2004, el prefecto -sea éste regio-
nal o provincial- representa a los ministerios, dirige servicios desconcentrados, supervisa
que se aplique las normas, estd a cargo de los intereses nacionales y es “depositario de la
autoridad del Estado” (Art. 1). Formalmente, el prefecto depende tanto del primer ministro
como de los otros ministros sectoriales (Bernard, 2000). Si bien el prefecto francés es, por
lo tanto, fuerte, no puede extender sus tareas de supervision a los 6rganos jurisdiccionales
o de control de cuentas subnacionales (Art. 32).

Francia esta tan bifurcada que el ministerio de finanzas mantiene agencias propias a nivel
local, provincial y regional (Thonig, 2005: 689), y se ha calculado que la cantidad de emplea
dos estatales de nivel nacional subnacionalmente emplazados supera en un 40 por ciento la
cantidad de los dependientes de las colectividades subnacionales. Vale la pena hacer notar
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que esta enorme presencia nacional en el dmbito subnacional francés no ha impedido una
dindmica informal de arreglos politicos entre los agentes que deben realizar los mandatos na
cionales, por un lado, y las autoridades locales, por el otro (Thonig, 2005: 698).

La situacién espanola guarda cierta similitud con la francesa. Los llamados “delegados
de gobierno” se han mantenido como instrumentos que “representan al gobierno” en el
territorio de las comunidades auténomas y dependen del presidente del gobierno (Lofage,
Art. 22). También se dice, en la normativa de la administracién general, que la “representa-
cion ordinaria del Estado” recae en los presidentes de las comunidades auténomas, lo que
ya es poco francés, porque implica un desdoblamiento antes que una bifurcacion. Otra di-
ferencia con Francia es que la normativa espanola no exige que toda intervencién del nivel
nacional en el dmbito subnacional se realice a través de la delegacién (Lofage, Art. 33).

En la perspectiva general, Espana apunta a una simplificacion de los efectos de bifur-
caciéon, debido, en especial, a la fuerza de las comunidades auténomas (Lofage, 1997). Se
ha proyectado incluso una supresién (Souvirén, 2000: 227) de la llamada “administracion
periférica”, que es una red de operaciones dependientes del nivel nacional que funciona a
lado de la autonémica o debajo de ella. En otras palabras, se ha venido planteando la meta
de una “administracién tnica” o, en su caso, la reduccién de la administraciéon periférica
hasta los “limites imprescindibles” (Ferndndez Allez).

La figura colombiana del “gobernador departamental”, agregador del poder estatal nacio-
nal y subnacional, es el caso opuesto al francés. La Constitucién colombiana elimina la bifur
cacién en el Art. 303, de la siguiente manera: “En cada uno de los departamentos habra un
gobernador que serd jefe de la administracién seccional y representante legal del departamento;
el gobernador sera agente del presidente de la reptiblica para el mantenimiento del orden pu-
blico y para la ejecucion de la politica econémica general, asi como para aquellos asuntos que
mediante convenios la nacién acuerde con el departamento” (cursiva nuestra).
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En Alemania no existe la bifurcacién en sentido gubernamental, pero si existe la po-
sibilidad de que las agencias nacionales tengan presencia subnacional, aunque esta po-
sibilidad esta muy constrenida en sefial de reconocimiento de la estatalidad del meso
(Schmidt-Bleibtreu, 2004: 85).

No hay que olvidar que es comtn que la bifurcacién se aplique menos o se elimine, con
forme uno va bajando de niveles territoriales. Un ejemplo de ello lo daFrancia, ya que en ella
la bifurcacion se da a nivel meso y submeso pero, curiosamente, se interrumpe en el nivel lo-
cal, donde se da un desdoblamiento a favor de los municipios. Por ello es que se dice que el
alcalde francés es representante de “dos colectividades, la comuna y el Estado” (Cassia, 2004:
425). En su calidad de representante del Estado, el alcalde francés estd protegido frente a su
concejo municipal y se halla jerarquicamente por debajo del prefecto provincial, quien puede
aplicarle controles de oportunidad y legalidad. Mds atin: para tareas jurisdiccionales del nivel
nacional, el alcalde ya no depende del prefecto, sino de las autoridades judiciales correspon
dientes (Ibid., 255), por lo cual acaba siendo un agente del poder judicial nacional.

El modo del Estado plantea pautas decisivas para la territorializacién de las funciones
estatales que no son las del poder ejecutivo o del legislativo. La doctrina alemana, por ejem-
plo, supone que la clausula pro meso del Art. 30 de la Constitucion se extiende al poder
judicial (Schmitt-Bleibtreu, 2004: 1.674). O sea, mientras la Constitucién no diga lo con-
trario, también la administracién de justicia es un asunto meso. De hecho, la posibilidad
de conformar juzgados para asuntos especificos estd mucho mads abierta en los entes fede-
rados que en el nivel nacional. Una expresion de la territorializacion de la administracion
de justicia es la disposicién de que una ley del ente federado pase los litigios del meso a los
juzgados federales, que actian como instancias dltimas (Art. 99).

Sin embargo, el disefio alemdn permite, al mismo tiempo, que una decision del nivel
nacional reduzca las posibilidades mencionadas. La federacién alemana ha hecho uso de
sus prerrogativas, definiendo la conformacién de juzgados subnacionales o el derecho pro-
cesal, lo cual ha dejado al meso, en la practica, con competencias “saldo”, como la fijacién
de los distritos judiciales (Ibid.: 1.694). Una amplia legislacién nacional para lo judicial en
un modelo federal —-que, segln se cree, deja todo a los entes federados- se justifica por la
buisqueda de un grado minimo de uniformacién, en aras de la seguridad juridica y del Esta-
do de Derecho (Proelss, 2005: 50).

Hay que reconocer que, en general, la territorializacién de la justicia y los érganos de
control fiscal es mds pobre. Ya los expertos espanoles advirtieron que las formas en las
cuales lo judicial se “descentraliza” difieren de las formas empleadas para los 6rganosy
funciones estandar (Aja, 2003: 116).
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Segtin Rafael Entrena, un sintoma de la menor elasticidad de la descentralizacién judi-
cial es el hecho de que el texto constitucional espafiol hable de “poder judicial”, al mismo
tiempo que no emplea el término “poder” para el ejecutivo y el legislativo, en el entendido
de que “también las comunidades auténomas son titulares de la potestad legislativa y ejer-
cen las funciones politicas y ejecutivas”, mientras que “el Estado monopoliza las supremas
instancias de decision judicial” (Entrena, 2001: 53).

Una duda similar emerge al abordar la situacién de los 6rganos de control fiscal y tam-
bién podria extenderse a otro tipo de instituciones, como el sistema de regulacién sectorial
o las defensorias del pueblo. Discutamos esta compleja cuestién mediante una revision de-
tallada de la experiencia espanola al respecto.

Algunos autores sostienen que las comunidades auténomas simplemente no tienen po-
der judicial (Murillo, 2000: 93). “Los 6rganos judiciales situados en una comunidad auté-
noma -nos dice Murillo- estdan en ella pero no son de ella”. Esto lo ratifica el hecho de que
la regulacion del poder judicial se hace mediante leyes nacionales.

Sin embargo, el modo compuesto del Estado espanol también ha dejado sus huellas en
el poder judicial. Asi, los tribunales superiores meso toman decisiones referidas al derecho
de origen autonémico (Murillo, 2000: 95). También ha surgido la “administracion de la
administracion de justicia” como una suerte de ambito disponible para la comunidades au-
téonomas (Murillo, 2000: 97). En este ambito se encuentran las cuestiones de insumos ma-
teriales y humanos para los juzgados. Se ha abierto también la posibilidad de que algunos
vocales de los tribunales superiores sean propuestos por las asambleas legislativas meso,
aunque la decision final siga en manos del Consejo Nacional de la Judicatura. Asimismo, se
ha incorporado como parametros de designacién el que los candidatos conozcan derecho
civil especial o idiomas de la region donde ejerceran sus funciones (Murillo, 2000: 100).

A pesar de todo, estas medidas no alteran la arquitectura espanola del poder judicial,
que mantiene como “unitaria” la potestad jurisdiccional y la organizacional. Ello sin perjui-
cio de que se amplien, a favor del poder subnacional, los margenes de decision judicial, tan-
to en lo jurisdiccional como en lo gubernativo. Esas ampliaciones gubernativas son resulta-
do de delegaciones o las desconcentraciones del 6rgano nacional afectado, en este caso, del
Consejo Nacional de la Judicatura.

Si el Estado se hubiera fraguado como resultado de la integracion del Estados previa-
mente existentes, serfa mas probable una mayor territorializacién del poder judicial (Mu-
rillo, 2000: 110). En cambio, en el “federalismo funcional” el poder judicial se resiste a la
territorializacién.

Con ocasién de la reforma del Estatuto de Cataluna se ha vuelto a revisar esta cues-
tion. Un autor recordé que éste era el “tnico poder del Estado no susceptible de des-
centralizacién” (Alcubilla, 2006:103). No obstante, en las reformas estatutarias se prevé
una “descentralizacién” del Consejo General del Poder Judicial, la reduccién de las fun-

72



ciones del Tribunal Supremo Nacional a la de unificar la doctrina y el reforzamiento del
Tribunal Superior de Justicia auténomo. Segtn algunos autores, debido a la presion de
reformas estatutarias en curso, se estaria pasando a una estructura crecientemente “fede-
ral” de organizacion de la justicia, tanto en lo orgdnico como en lo procesal (Alcubilla,
2006: 108). Se buscaria agotar en los tribunales superiores de cada ente auténomo el
conocimiento y la decision jurisdiccional.

En relacién al sistema de control fiscal espanol, la presién estructural del modelo au-
tonémico impidié que se concretara la ley 12 de 1983, que queria establecer “secciones
territoriales” del Tribunal Nacional de Cuentas para hacer el control en las comunidades
auténomas (De Vega, 1999: 218). En lugar de eso se aprobé la creacién de unos Organos
de Control Externo (OCEx) en cada comunidad auténoma que anaden, a las funciones con-
sultivas, las fiscalizadoras (De Vega, 1999: 220).

Aunque no prosper6 la fundacién de agencias desconcentradas de control fiscal, Espana
parte del supuesto de que el 6rgano nacional de control fiscal tiene una condicién suprema,
que no puede ser puesta en cuestion por las comunidades auténomas.

Se ha afirmado que no existiria, en el sistema de control, una delimitacién competencial,
sino una imbricacién y una “coordinacion en el ejercicio de la funcién fiscalizadora” (De
Vega 1999: 230). De ahi que si una comunidad auténoma no tiene su propio OCEX, el Tri-
bunal Nacional de Cuentas asuma la tarea (Ibid.: 231). Por tanto, la accion fiscalizadora de
un OCEX es constitucional siempre y cuando no impida que el Tribunal, a su turno, efectie
su control en los mismos dmbitos (Ibid.: 233). Por todo ello es que, finalmente, el Tribunal
Constitucional espafiol, en la STC 18/1991, da por aclarado que el Tribunal Nacional de
Cuentas tiene “supremacia” sobre los OCEx.

En conclusion, pese a la existencia de 6rganos territorializados de control fiscal, el mode-
lo espanol de contraloria estd anclado en el modo de Estado simple o “unitario” (Biglino).
Sin embargo, puede convenirse que, como efecto natural del proceso autonémico, es 16gico
que, buscando “completar el cuadro de las propias instituciones de autogobierno”, se llegue
a “descentralizar el control de cuentas”. Los OCEx son un paso en ese sentido.

Surge otro problema: el control fiscal de los municipios. En algunos casos, el Tribunal
Nacional delega esta tarea a las contralorias meso. Biglino afirma que la lejania de este Tri-
bunal alienta el relajamiento de las entidades locales.

También en Francia, reputada de monolitica, se produjeron procesos de territorializa-
cién de los controles de cuentas (Benoit, 2003). La creciente politizacién que experimento
el poder subnacional francés empujo6 a pasar el control legal y contable-financiero externo a
entidades independientes del dmbito subnacional (Thonig: 2005: 699).

En resumen, entonces, nada parece impedir que, crecientemente, se territorialicen las
tareas judiciales y fiscales por eficiencia y calidad. De este modo, los tribunales superiores
meso podrian agotar las decisiones jurisdiccionales en lo civil, penal y contencioso-admi-
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nistrativo, con lo que la Corte Suprema se convertiria en instancia de casacion. Las tareas
de administracion de la administracién de justicia podrian igualmente territorializarse. Ello
implicard que el poder judicial sea cada vez mas financiado por los presupuestos meso.

Las cortes meso asi fortalecidas, sin embargo, no tienen por qué aplicar principios
que no sean los definidos por leyes nacionales. De modo que en el sistema judicial no
existirfa un descentralizacion, en el sentido estricto de la palabra. Pero tampoco habria
solamente delegacion de los tribunales supremos nacionales. Se trataria de una descon-
centracion dindmica.

Esta desconcentracion tiene peculiaridades debido, por un lado, al hecho de que el po-
der reglamentario no siempre estd en manos del poder ejecutivo respectivo sino también de
organismos independientes como los tribunales y consejos nacionales. Por otro lado, por la
naturaleza técnica de estos sistemas publicos, que deben operar convenientemente aislados
de la politica subnacional.

GRAFICO 39:
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Encaremos ahora el tema de la asignacién competencial. El primer paso para comprenderla
es aclarar lo que significa competencia. Es coman que por competencia se hable de muchas otras
cosas. Se lee, por ejemplo, que “los departamentos autbnomos asumiran... competencias:...
Educacién” (Urenda, 2005) o que una competencia es la “Corte electoral” (Galindo, 2005).

En la normativa peruana de descentralizacion, las competencias estan expresadas me-
diante verbos como “promover”, “facilitar”, “concretar” (LBD, Art. 35).

Otra confusion es postular la competencia como una funcién administrativa, que es lo
que sucede cuando se usa “planificar”.
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Como el Estado busca darle un sentido a la politica publica, es usual que la competencia
se la confunda con éste, siendo que en realidad es un dmbito de actuacién, el cual admite
diferentes politicas y diferentes sentidos politicos.

El primer punto que debemos comprender es que para que las tareas estatales se rea-
licen, el ordenamiento juridico no sélo distribuye recursos, sino que distribuye habilita-
ciones a los 6rganos estatales para que éstos produzcan determinados bienes o servicios.
No todos pueden hacer de todo, por lo que cada quien recibirda campos potenciales de
actuacion y, en tal medida, limites. Estas habilitaciones para la actuacion es lo que de-
fine la palabra “competencia”.

La competencia es, por tanto, un dmbito acotado de actuacién (Marz, 2001:812), una
“aptitud legal de obrar” (Gordillo, 2003: XII-5). Salvo en el derecho constitucional suizo,
cuya premisa es que la competencia implica una obligacién (Rhinow, 2000: 74), se puede
considerar que la competencia es mas bien una potencialidad (Isensee, 1988: 65).

En consecuencia, si la competencia es un ambito acotado de potencial actuacién permi-
tida, debe evitarse cualquiera de las siguientes formulaciones:

a. “El departamento tiene como competencia la educacion...” (confusién con sector).

b. “El departamento tiene como competencia la equidad entre hombres y mujeres...”
(confusion con deseo).
" M . e ” * 2z . 2

c. “El departamento tiene como competencia planificar...” (confusién con funcién).

d. “El departamento tiene como competencia coadyuvar en el logro de...” (confusion
con verbo).

Si en las negociaciones constituyentes un grupo de presion lograra que se inscribiera
como competencia un deseo de politica (como podria ser la demanda por “salud gratuita”),
desde la perspectiva técnica, el catilogo competencial quedaria malogrado. Sin embargo,
a veces es dificil convencer a todos de las ventajas de una nomenclatura rigurosa. En este
ejemplo, los diseniadores constitucionales deberian intentar convencer al grupo de presion
diciéndole que no es que la aspiracion a “salud gratuita” no les parezca atendible o justa. Y
habria que mostrarles en qué otra parte del texto constitucional podria entrar esa exigencia
sin disminuir la claridad del sistema de asignacién competencial.

Una competencia tiene una dimension objetiva. Nos referimos a lo que el Tribunal
Constitucional de Espana llamé un conjunto de asuntos relativos a un “sector de la vida
social” (STC 132/1989). La competencia encuentra su concretizaciéon objetiva ideal en la
materia. En el grafico inferior ponemos algunos ejemplos:
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GRAFICO 40: MIATERIAS COMPETENCIALES
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Igual que la competencia no implica politica publica alguna, ningtin “sentido” o “vec-
tor” preciso, tampoco la materia, aunque tenga un contenido determinado (“salud prima-
ria”, “educacion secundaria”, etc.). Por tanto, hay que evitar las mismas confusiones sobre
las que ya se advirti6 al hablar de competencia.
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La segunda dimension de la competencia es la territorial, pues siempre se imputa a una
instancia territorial. La competencia, ademds de su componente objetivo-material, adquiere
una dimension territorial. Véase en el grifico siguiente una de las posibles combinaciones
entre la dimensién material y la territorial. La materia “salud primaria” puede atravesar, por
asi decirlo, todos los escalones territoriales. En otras palabras, puede ser que cada nivel te-
rritorial tenga “algo” que hacer o decir con respecto a la materia en cuestién. En la gestién
publica, el que mds de uno se ocupe de una misma materia no es infrecuente.

GRAFICO 42: DIMENSION TERRITORIAL Y MATERIAL DE COMPETENCIA
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Pero otras situaciones son también posibles —~como lo muestra el siguiente grafico-. Pue-
de ser que una materia sea abordada s6lo desde un nivel territorial.

GRAFICO 43:
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Como siguiente paso hay que indagar qué es lo que cada nivel puede decir o hacer en
torno a una determinada materia. Con ello entramos a una tercera dimension de la compe-
tencia, la potestativa, que establece cdmo se engrana cada nivel territorial con cada materia.
En otras palabras, para que un ente territorial tenga clara su asignaciéon competencial debe
poseer un determinado conector entre él y la materia.

Un autor espafiol dice algo equivalente con estas palabras: “las materias objeto de distri-
bucién competencial entre el Estado y las comunidades auténomas se refieren a distintas rea
lidades fisicas, juridicas o econémicas: montes, museos... transportes...; y sobre estas materias
pueden a su vez ejercitarse distintos tipos de funciones o potestades” (DeVega, op.cit: 229).

La dimension potestativa se deriva de las consideraciones tedricas precedentes, pues re-
cupera nuestro debate sobre la potestad de legislacion frente a la de administracién. En
efecto, un nivel territorial puede conectarse con una materia por la via de legislar sobre ella;
pero habra que analizar si podra ejercer, ademads, la potestad de administrarla sin el concur-
so de otros. En el grifico que proponemos a continuacién hemos encontrado un punto de
interseccion hipotético entre: “nivel nacional+(legislacion+administracién)+fuerzas arma-
das”, en el que se legisla y administra. En ese punto el nivel nacional asume potestades le-
gislativas y administrativas sobre la materia.
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Por tanto, para distribuir una competencia de forma integral es necesario hacer precisio-
nes materiales, territoriales y potestativas. Se puede decir que deben definirse tres asuntos: el
qué, el donde y el como. Si nos sujetamos a esta combinacién de tres dimensiones, podemos
representar el problema de la siguiente manera. De las potestades ya hemos explicado dos:
la de legislar y la de administrar (dejando para luego la de financiar). Las materias, por su
lado, son indeterminadas. Y la cantidad de niveles territoriales en juego depende del “gra-
maje” estructural de cada uno, o sea, del conteo que hemos llamado “algebraico”.

GRAFICO 45: EL CUBO COMPETENCIAL
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23. LA POTESTAD ADMINISTRATIVA Y SUS FUNCIONES COMPETENCIALES:
Z'P()R QUE COMIENZA LA ADMINISTRACION CON EL PODER REGLAMENTARIO?

Pasemos ahora a explicar la estructura y logica de la potestad de administracién, que
acabamos de mencionar como una de las variables de la dimension potestativa de la com-
petencia. La comprension de esta potestad es urgente, pues de ella se desprenden las llaves
de la asignacion competencial.

GRAFICO 46: POTESTAD ADMINISTRATIVA Y FUNCIONES COMPETENCIALES
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Contra el sentido comtin, la potestad de administrar arranca con el poder reglamentario
y no con la operacién misma. Por tanto, lo normativo estd presente, bajo la forma de una
norma general, en el acto de administrar. Este normalmente supone la definicién previa de
un curso estratégico, el cual se produce, como se ha explicado en las paginas precedentes,
mediante otra potestad, la de legislacion.
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Unas funciones administrativas estan mas cerca de los ciudadanos en tanto beneficiarios
de bienes y servicios publicos. Las funciones que podriamos llamar “superestructurales” son
reglamentar, planificar y supervisar, mientras que la funcion de base es operar.

Ya hemos discutido la funcién de reglamentar antes. Ahora debemos apuntar algunas consk
deraciones sobre las otras funciones superestructurales. Comencemos con “planificar”, que para
que sea una funciéon competencial debe ser incidente y estritegica. Lo primero significa que tie
ne que poder afectar la conducta de los agentes, ya sea afectando el gasto ptblico o por medio de
prohibiciones y mandatos. Por tanto no puede ser una programacién operativa de corto plazo.

La funcién de “supervisar”, por su lado, no tiene que ver con el control fiscal o social.
Se refiere al control técnico-sectorial en linea. Si se asigna a un nivel territorial especifico, el
seguimiento de la efectividad y el impacto de una actuacion estatal se agota en este nivel,
por lo que el ministerio sectorial nacional s6lo recibe informacién para fines de registro.
Por eso, la retencién de esta funcién en el nivel territorial encargado de la operacién puede
proteger a este nivel de los ministerios nacionales sectoriales que, con el pretexto de la su-
pervision técnica, influyen en las actuaciones sectoriales subnacionales.
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Las funciones superestructurales estdn a cargo de los 6rganos politicos y las estructuras
directivas, mientras que la operacion es responsabilidad de los operadores mismos y de los
gerentes operativos. Seria un error creer que solo la base, y no asi la superestructura, tiene
costos. Todas las funciones activan practicamente las mismas partidas presupuestarias.

Como ya hemos dicho, dentro de la potestad de administrar, la funcién de operar cons-
tituye el punto de conexién mds inmediato con el consumidor. En ella se confronta siempre
por lo menos dos fenémenos. Por una parte, lo organico, por otra parte, la funcién misma.
Lo organico se refiere a los agentes encargados, que pueden ser varios al mismo tiempo: en
salud, por ejemplo, un secretario sectorial, un agente ministerial y un director de hospital.
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24. LAS LLAVES DE ASIGNACION COMPETENCIAL: ;POR QUE LA RAIZ
ES LA LEGISLACION Y LA ADMINISTRACION EL ACCIDENTE?

Todas las opciones de asignacién competencial se ramifican de dos grandes troncos.

GRAFICO 48: EXCLUSIVIDAD Y CONCURRENCIA

Exclusiva Concurrente
(s6lo en un (en mds de un
nivel se legisla) nivel se legisla)

O s6lo se legisla en un nivel territorial (“exclusividad”) o, de lo contrario, dentro del Es-
tado en cuestion, ademas de legislarse en el nivel nacional, se lo hace en otro nivel (“concu-
rrencia”), segin disponga la Constitucion. No hay que buscar mucho para descubrir, aqui,
la disyuntiva entre modo de Estado simple y modo de Estado compuesto. Sin embargo, si
bien la “exclusividad” nos dice que hay monopolio de la legislacién en un nivel territorial,
no nos dicen todavia en cual. La exclusividad, por lo tanto, no es sinénimo de que sélo el
nivel nacional legisla (modo de Estado simple). Unicamente dice que, sobre una materia
determinada, legisla un solo nivel —cualquiera fuera éste.

GRAFICO 49: MIODALIDADES DE EXCLUSIVIDAD

Asignacion exclusiva

4/l\>

nacional @ nacional nacional

departamental  departamental @)  departamental

municipal municipal municipal ©

La asignaciéon competencial exige realizar un paso adicional, a saber, definir -y los
textos constitucionales de los Estados compuestos suelen llegar a este detalle- la situa-
cion en la que queda la potestad de administracién. A quién se asigna la potestad admi-
nistrativa es un “accidente” en relacion a la “raiz”, que es la decisién sobre la potestad
de legislacion.
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GRAFICO 50:

RAiZ ACCIDENTE
Exclusiva /
(s6lo en un

nivel se legisla)

LEGISLAR ADMINISTRAR

En estas condiciones, existen las siguientes alternativas:

a. Que el nivel que legisle retenga para si todas las funciones competenciales.

b. Queel nivel que legisle retenga las funciones competenciales a su escala, pero que los otros
niveles territoriales, que no legislan sobre la materia, administren a su escala respectiva;

¢. Que el nivel legislador pierda la administracién a favor del dmbito inferior.

Ninguna de estas variantes altera la exclusividad, el que un solo nivel legisle, pues solo se
refieren a la potestad de administracién. Veamos estas tres variantes en un ejemplo en el que
el nivel nacional posee la asignacién exclusiva (recordando que la misma légica se aplicaria,
sin cambios, para cualquier nivel subnacional).

GRAFICO 51:

Quien Iegisla administra...
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departamental escala, como a su escala.
municipal administran los demas niveles...
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municipal

El primer caso se llama exclusivo exhaustivo, en la medida en que el nivel que legisla se
queda, ademds, con todas las funciones administrativas. Si ademds no se permitiera la po-
sibilidad de delegacién de estas funciones, se hablaria de una asignacién exclusiva (exhaus-
tiva) privativa. En este ultimo caso, si el nivel nacional, por ejemplo, necesitaria presencia
subnacional, estarfa obligado a instalar sus propias oficinas alli donde lo requiera.

La llave ExcPriv es la mds rigida y centralista de todas, pero resulta muy necesaria para el caso
del nivel nacional y las llamadas materias majestuosas, como “Fuerzas Armadas” o “moneda”.
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La segunda ramificacion del tronco de la exclusividad es aquella en la que si bien el nivel
nacional retiene las funciones administrativas (hasta alli seria exhaustiva), los otros niveles,
por justificaciones de escala, las asumen también. Llamaremos a esta variante una asigna-
cién exclusiva paralela (“ExcPar”).

Un ejemplo seria una “Ley Nacional de Control Fiscal” valida para todos los niveles te-
rritoriales, al mismo tiempo que la Contraloria General se encarga s6lo de las auditorias na-
cionales, mientras que las contralorias subnacionales, sobre la base de la mencionada ley,
se ocupan de las entidades del sector ptiblico departamental.

En la tercera ramificacion el que legisla se desprende de la administracion, sea de ma-
nera preceptiva y general (caso del Art. 83 de la CP alemana), o de manera voluntaria y de
acuerdo a una lista de materias (llave exclusiva compartida o “ExcCom”). En este caso se en-
cuentran las materias que, por alguna razén, el Estado quiere legislar a nivel nacional pero
administrar en el departamento o el municipio.

Pongamos como ejemplo la materia “tierra”. El constituyente puede decidir que, aunque
la ley debe ser la misma para todos, lo mejor es transar con los poderes subnacionales para
que la administracién se quede con ellos.

El costo para el centro de esta llave “ExcCom” es que, al ceder la administracion, cede tam
bién, como el primero de sus momentos, la funcion reglamentaria. No podria evitar que una
entidad territorial meso haga algo mas que operar las oficinas de tierras. Por tanto, el nivel na
cional, aunque reteniendo la legislacion para si, debe ceder mds poder que en el caso “Excpriv”.

GRAFICO 52:

Desde la perspectiva de nacional Nae QOO0

exhaustiva
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ﬁ Desconcentracion intraérgano

‘ Desconcentracion extradrgano (delegacion)
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Como el grifico muestra, la llave “ExcCom” no cierra la posibilidad de que el receptor
de las funciones competenciales desconcentradas decida, a su turno, delegarlas “hacia aba-
jo” o intra-6rgano. Sin embargo, mal podria el receptor pasarla al nivel territorial siguiente
por la via de una desconcentracion estructural, o sea, ir mds alld de la delegacién (descon-
centracion dindmica). En este caso, lo mejor seria saltdrselo y llegar directamente hasta ese
segundo receptor, que seria el que cuente.

También se supone que en el caso “Excpar”, que tiene una justificacion de escala, el
nivel que detenta las funciones competenciales no puede desconcentrarlas, pues por
algo se encontré que para su escala -y no para una inferior- eran necesarias estas fun-
ciones. Algunas desconcentraciones dinamicas podrian excepcionalmente ser permiti-
das y normadas.

Una tercera suposicion ticita es que el nivel encargado de reglamentar, de hecho lo esta-
rd también de planificar y supervisar, para unificar las funciones superestructurales. Hay un
margen de flexibilidad para la funcién “operar”.

Veamos ahora lo que pasa si la asignacion exclusiva es al meso y no al nivel nacional.

GRAFICO 53:

Desde la perspectiva del meso
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Recapitulemos las llaves encontradas hasta aqui.
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GRAFICO 54:

Nacional ~ Departamental ~ Municipal
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La tabla nos muestra tres oclusiones en los casilleros para “Exc noPriv”, “ExcPar” y
“ExcCom” para el municipio. Esto sucede debido a que, salvo que dentro del municipio
se formen corporaciones territoriales, la aplicacién de tales llaves seria impracticable, por
el simple hecho de que debajo del municipio ya no hay otros estratos o niveles territoria-
les. Como el municipio a pesar de eso si puede desconcentrarse intra-6rgano, no habria
oclusion en la llave “ExcPriv”.

Hasta aqui las ramificaciones fundamentales del tronco de asignacién exclusiva. Veamos
ahora el tronco de la asignacién concurrente. Manteniendo la hipétesis de un Estado con
tres segmentos territoriales, podemos abordar el tema de la siguiente manera. Nuestro pun-
to de partida es que en este caso se ha roto el monopolio de legislacion —~detentado normal-
mente por el nivel nacional- a favor del dmbito subnacional.

GRAFICO 55:

Asignacion concurrente
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En la técnica de asignacion concurrente se presentan dos opciones: combinar una
“ley bésica” con una “ley de desarrollo”, o dejar que cada nivel legisle una materia para
su propia jurisdiccién, por el principio de apropiaciéon de escala. El primer caso se lla-
mard asignacién concurrente piramidal (“ConPir”), mientras que el segundo, asigna-
cién concurrente paralela (“ConPar”).
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GRAFICO 56:
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;Qué idea estd detrds de la conexion “ley basica”/“ley de desarrollo”? El nivel territorial
nacional (para usar el ejemplo mads frecuente) fija los principios dentro de los cuales los en-
tes territoriales subnacionales pueden a su turno legislar, desarrollando esos principios.

Aqui urge aclarar que el desarrollo de la ley basica no se produce por reglamento sino
por ley. Una de las criticas a este procedimiento ha sido que los niveles nacionales mu-
chas veces no respetan los limites de lo bdsico y entran en detalles, reduciendo el margen
de desarrollo legislativo que confieren a los niveles subnacionales. Estos excesos han sido
controlados por los tribunales constitucionales, pero el debate se mantiene, por ejemplo
en Espana (Aja/Viver, 2003: 88).

El vocablo “concurrente” pertenece a la nomenclatura italiana. La Constitucién de este
pais, en su Art. 117, dice que “[en] las materias de legislacién concurrente corresponde a las
regiones la potestad de legislar, excepto para la determinacién de los principios fundamen-
tales, que se reserva a la legislacién del Estado.”

Esta técnica ya se usé en la Constitucién imperial alemana de 1871 (Sannwald, 2004:
1.427) y se la conocia como “disposiciones marco” y “legislacién meso”. Curiosamen-
te, fue eliminada por la reforma constitucional alemana de 2006, pero se mantiene en
otros paises europeos.

La otra forma de asignacion concurrente, llamada paralela, se encuentra sobre todo en la
doctrina suiza y se refiere a que un nivel actte sobre “un mismo campo de la misma forma
sin generar colision” (Thalmann, 2000: 161-162). También se ha trabajado la idea en el de-
recho constitucional belga, que la justifica con razones de escala (Delpérée, 2000: 296).

Una vez hecho este anilisis, debemos pasar a ver en qué situacién quedan las funciones
administrativas en este tipo de asignacion.
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GRAFICO 57: SITUACION DE LAS FUNCIONES EN LA ASIGNACION CONCURRENTE
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El uso de la llave “ConPir” debe reconocer que aquel que puede hacer legislacion de de-
sarrollo, mal no podria controlar las funciones administrativas. Tomemos en cuenta que la
legislacion de desarrollo es débil. Usar la llave “ExcCom” es posible cuando la legislacion es
exclusiva, por la fuerza que entonces tiene, pero no ocurre lo mismo cuando se trata de le-
gislacion de desarrollo. Sin embargo, el nivel que detenta esta legislacion, por muto proprio,
puede desconcentrar intra-6rgano o delegar hacia abajo.

También es tacito que el nivel que detenta la legislacién bdsica no puede retener nin-
guna funcién administrativa. Este recaudo surge para evitar que el nivel legislador reten-
ga el poder reglamentario. Se trata de una posibilidad teérica sobre la que volveremos
al final de este acdpite.

Por ultimo, el uso de la llave “ConPar” responde a necesidades de escala, por lo que mal
podria esperarse que los niveles que legislan de forma paralela no busquen retener para si
las funciones administrativas correspondientes.

GRAFICO 58: SINTESIS DE VARIANTES DE LA LLAVE CONCURRENCIAL

Nacional ~ Departamental ~ Municipal

ConPir v v (Ld)
ConPar v v —_—

Recapitulando, tenemos lo siguiente:
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GRAFICO 59:
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Para cerrar esta revision, resta considerar algunas situaciones adicionales, como ser:

a. La posibilidad de que se mantenga el poder reglamentario en el nivel emisor,
cuando se supone que mas bien las funciones administrativas, especialmente las
superestructurales, y entre ellas la de reglamentar, deben pasar al nivel receptor.

Que las funciones administrativas que se comparten no pasen en cadena al receptor.
La idea de un mecanismo de asignacién “latente”.

El caracter de las llaves de asignacion.

o an o

La cuestiéon de con cudnto detalle debe estar la descripcién de estas llaves en la
Constitucion.

En cuanto al punto “a”, de hecho, el Art. 84 de la CP alemana, que es una cldsica fuente
de inspiracién, admite en materias con asignacién “ExcCom” la posibilidad de que el go-
bierno federal emita disposiciones generales de tipo reglamentario. Sin embargo, tal posibi-
lidad depende del voto de la Cadmara Territorial Federal. En el recientemente reformado Art.
75, esta Constitucion disponia que, para el caso de ley basica/ley de desarrollo, sélo “excep-
cionalmente” las normas bdsicas federales podian contener disposiciones para lo particular
0 que tuvieran efecto inmediato.

En suma, la retencién del poder reglamentario en el nivel nacional cuando se ha decidido
aplicar “ExcCom” o “ConPir” s6lo deberia ser excepcional. Si en una materia como educaciéon
el nivel nacional cree dificil evitar que el ministro del drea tramite constantes decretos supre
mos, probablemente serd mejor que asigne esa materia con la llave “ExcExh-noPriv”.

En el punto “b” se plantea la posibilidad de que, al separar al legislador de la adminis-
tracion, las funciones administrativas no caigan en cadena a un mismo nivel territorial,
sino que premeditadamente se dispersen entre varios niveles subnacionales quedando, por
ejemplo el reglamentar en el departamento y el operar en el municipio. Esta posibilidad pue-
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de producirse cuando se realiza una asignacion parcial, una de cuyas manifestaciones es el
caso, ya visto en el parrafo anterior, en el que el nivel superior retiene la reglamentacién a
pesar de haber optado por aplicar “ExcCom” o “ConPir”. Como se ha dicho, lo normal es
que se asigne las funciones administrativas de forma completa.

Otra posibilidad es que la dispersién de funciones se produzca por decisién constitu-
cional explicita, para lo cual, en vez de hablar de un receptor para las mismas, simplemen-
te dird que el nivel nacional las comparte “con el ambito subnacional”. Debe ser, entonces,
una ley sectorial la que defina a qué niveles, finalmente, se encomendard estas funciones.

Otra posibilidad tedrica seria que, habiendo el ente auténomo meso recibido las funcio-
nes administrativas para trabajar una determinada materia, decidiera traspasarlas, y no por
delegacion sino por desconcentracion estructural, a los municipios. En este caso, la decisiéon
del ente meso contravendria la intencion original del constituyente, que si no hubiera querido
pasarle a él la cadena completa de funciones, habria impuesto que ésta se comparta entre el
nivel nacional y el “dmbito subnacional”, dicho en general, sin especificar un nivel u otro.

GRAFICO 60:
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En cuanto al punto “c”, existe un modelo que permite combinar varias llaves. Lo encon-
tramos en el Art. 72 de la Constitucion alemana. Segiin este dispositivo, una lista determi-
nada de materias son de asignacion exclusiva del meso, mientras y en la medida en que el
titular real, en este caso, la federacién, no legisle sobre ellas.

El cuarto punto (“d”) nos indica que las llaves de asignacién competencial varfan de ca-
racter. En el mecanismo del Art. 72, que acabamos de mencionar, la llave puede ser usada
o no, de acuerdo a la voluntad de la Federacién (o a una lista de requisitos). En cambio, el
Art. 83 de la CP alemana introduce la llave “ExcCom” de forma preceptiva, pues ordena que
toda ley nacional sea cumplida por el meso como propia. Esto podria haber sido diferente.
En gran medida estas decisiones no son técnicas, sino que dependen de la negociacién po-
litica entre los actores de una reforma constitucional.
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Finalmente toquemos el punto “e”. Estd claro que, en los Estados compuestos, el deta-
lle de las llaves debe estar en el texto constitucional, mientras que en los Estados simples
normalmente es la ley la que decide las combinaciones, que se restringen a las funciones
administrativas. Sin embargo, incluso en el primer caso podria dejarse algunas partes, por
ejemplo la explicacion de los acuerdos tacitos que respaldan la definicién de una llave y no
de otra, a leyes especificas.

En el caso de las listas de materias declaradas por la Constitucién como exclusivas del depar
tamento, podrian detallarse en el estatuto del ente meso, el cual podria sefialar, por ejemplo, la
situacion en la que quedaran las funciones administrativas de estas materias y si se compartiran
o no con los municipios. Esto quiere decir que el listado competencial municipal puede ser mas
amplio que aquel que le confiriera la Constitucién, como efecto del estatuto del ente meso.

El Estatuto catalan reformado fue novedoso porque traté de ordenar lo que algunos ana-
listas han llamado el arreglo “entrépico” de asignacién (Souvirdn, 2000: 47) logrado en la
actual Constitucion espafiola. Ahora el Estatuto cataldn le dedica tres articulos a las llaves de
asignacion. Llama “exclusiva” a la que aqui hemos llamado “exclusiva privativa” (Art. 110).
Sin embargo, lo “privativo” se revela cuando el Estatuto aclara que habrd asignaciones don-
de, ademds de la “potestad legislativa”, le corresponderad al ente territorial la “potestad regla-
mentaria” y la “funcion ejecutiva”. La diferencia con nosotros es que hemos unido bajo el
concepto de potestad administrativa tanto lo reglamentario como otras funciones que bien
pueden corresponder a lo que el Estatuto cataldn llama “funcién ejecutiva”.

Luego, el Estatuto define como “compartida” la llave que aqui hemos llamado “concurrent
te piramidal”,!? aclarando que quien detenta la legislacion de desarrollo, asume ademas lo re-
glamentario y la ejecucién. Esto también ha sido considerado por nosotros mas arriba.

Es interesante que el Estatuto cataldn aclare que la Comunidad Auténoma establecera
“politicas propias” en las materias a las que se refieren estas llaves. Eso confirma nuestra
opinién de que la legislacion viene umbilicalmente unida a la posibilidad de formular po-
liticas, lo que no se puede pretender -o sélo se puede pretender de una manera debilita-
da- con la posesién de poder reglamentario.

Finalmente, los redactores del Estatuto cataldn llaman “competencias ejecutivas” a lo
que aqui hemos denominado una asignacion “exclusiva compartida”. Se reserva a favor
de la Comunidad Auténoma la “potestad reglamentaria” que el Art. 112 define asi: “com-
prende la aprobacién de disposiciones para la ejecucién de la normativa del Estado”. Y de
la “funcién ejecutiva” afirma: “que en todo caso incluye la potestad de organizacién de su
propia administracion y, en general, todas aquellas funciones y actividades que el ordena-
miento atribuye a la administraciéon publica”.

12 Hay que advertir que otros expertos espanoles, como Aja (op.cit. 129), optan, como se ha propuesto aqui, por usar
“concurrente” en el sentido de ley base/ley de desarrollo, y “compartida” en el sentido de desconexion del que legisla y la
administracion.
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Las llaves de asignacién nos permiten configurar los dominios competenciales, que son
como campos de gravedad que se despliegan alrededor de quien detenta la legislacion sobre
una materia. Hablaremos de “dominios” cuando uno sélo legisla y de “codominios” cuan-
do mds de uno legisla. La diferencia entre “dominio” y “exclusividad” y entre “codominio”
y “concurrencia” radica en el énfasis que los primeros términos otorgan a la vinculacién con
un nivel territorial especifico. En otras palabras, por cada materia habra diferentes dominios
en funcion de cudl nivel es el que detenta la exclusividad o en funcién de cuiles son los ni-
veles involucrados en la concurrencia. La idea de dominio ademads busca sugerir la existen-
cia de “manchas” de poder territorial, creadas por las llaves de asignacion.

GRAFICO 61:
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Para aclarar mejor la idea de los dominios, veamos cémo se forman segtin los ejes de
coordenadas. Advertimos asi la posibilidad de tres grandes dominios competenciales. El
primero es el dominio competencial nacional, que parte de la llave mas rigida, la “ExcPriv”.
Obviamente, como se observa en el eje “x”, mientras mads lejos de esta llave se encuentre el
dominio, menor serd el grado de centralizacién del poder territorial.

El segundo dominio competencial surge por el choque entre el ambito nacional y el sub-
nacional (se trate del departamento o del municipio). No se olvide que ni la mas “descentra
lizante” de las llaves del dominio nacional (“ExcCom”) permite que el nivel que comparte la
competencia formule politica en un sentido fuerte, pues el tinico instrumento normativo con
el que contara éste tltimo serd el reglamentario. En una asignaciéon “compartida” no se com
parte, pues, la formulacién de politica, sino que un nivel legisla y el otro administra.
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En cambio, en el codominio, el nivel que comparte tiene derecho a elaborar la legislacion
de desarrollo, o una legislacion paralela -si la asignacién es “ConPar”-, y eso le permite
formular politica en torno a la materia compartida.

Finalmente el tercer dominio es el del poder territorial subnacional. Las llaves entonces
son las mismas del dominio nacional, pero ahora se refieren a las competencias de los de-
partamentos, o de los municipios, o de ambos.

En los procesos de negociacion constituyente, en el curso de las discusiones, las materias
pueden ir moviéndose, tanto dentro de cada dominio competencial, como entre un domi-
nio y otro, hasta que las partes en negociacion lleguen a un punto de acuerdo. Por ejemplo
cuando, para una materia especifica, se pasa de una asignacién “ExcPriv” a una “ExcCom”
dentro del mismo dominio nacional. Y si esta salida no es satisfactoria, se puede dar un
“salto de dominio”, llevando la materia, de la asignacion “ExcCom” del nivel nacional, a
una “ConPir”, lo que creard un codominio de la materia entre el nivel nacional y el departa-
mento. Mas radical todavia serfa pasar esta materia completamente al dominio meso, asig-
nandola como “ExcPriv” de este nivel.

La opcion contraria seria sacar una materia asignada como “ExcPriv” para el meso y con-
vertirla en una “ExcCom” del nivel nacional.

Los negociadores “procentro” deben comprender que aunque se vaya hacia zonas mas
abiertas del dominio nacional, éste continda vigente. Los negociadores “promeso” pue-
den ceder si ven que llevando una materia al codominio, les queda por lo menos la op-
cion de hacer politica sobre ello, en vez de perderlo todo por insistir en dejar esta materia
en el dominio competencial meso.
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26. TITULAR COMPETENCIAL

Llamaremos titularidad competencial, en sentido estricto, a la detentacion de facultad le-
gislativa exclusiva o concurrente sobre una materia. La diferencia de este concepto frente al
de “dominio” es que ahora la mirada estd puesta sobre la figura del receptor o emisor com-
petencial, y no en el nivel territorial.

Resulta que no todo receptor de una materia es titular. El nivel nacional es frente a la
Constitucién un receptor competencial y sélo es titular sobre las materias que, por orden
de ésta, legisla. Tedricamente, si el nivel nacional sélo recibiera desde la Constitucién la ins-
truccion de administrar, sélo seria receptor y no titular.

Sin embargo, llamaremos “titular”, en sentido amplio, al ente territorial que sin tener legis-
lacién, tiene competencia no derivada, es decir, directamente otorgada por la Constitucién.

27. NI:ICLEO, FRANJA Y PERIFERIA COMPETENCIAL

Las manchas competenciales no son generadas sélo por la legislacién (dominios), sino
también de la desconcentracién/descentralizacién de la potestad administrativa, asi como
de la identidad socio-espacial de cada ente territorial.

De esta forma se constituye, para comenzar, un “ntcleo” competencial, conformado por
materias sobre las cuales el ente territorial tiene la legislaciéon exclusiva porque hacen a la
identidad territorial, es decir, un nicleo de asuntos propios. (Hay que tomar en cuenta, sin em-
bargo, que algunos asuntos propios no forman parte del niicleo competencial de un ente).

Alrededor de este nticleo veremos una “franja” competencial formada por las materias
recibidas por el ente por obra de una desconcentracién estructural. Finalmente, alrededor
del ndcleo y de esta franja, estara lo que llamamos “periferia competencial”, formada por
las materias entregadas al ente receptor bajo el régimen de desconcentracion dindmica.

GRAFICO 63: NUCLEO, FRANJA Y PERIFERIA COMPETENCIAL

franja
periferie ——
nticleo
Muchas tareas Muchas tareas Muchas tareas
dindmicamente estructuralmente exclusivamente
desconcentradas desconcentradas legisladas

O
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Habiendo establecido el sistema minimo de llaves de asignacion, corresponde ahora
tratar las materias que serdn atribuidas a cada instancia territorial. Para obtener un re-
sultado que corresponda con una 6ptima sistemadtica, veamos primero otras teorias que
pueden darnos luces.

Un primer referente es el que nos proporciona el clasificador de las Naciones Unidas, en
la forma del siguiente catdlogo:

TABLA 1:

I.  General public services

Il.  Defence

Il Public order and safety

IV.  Economic affairs

V. Environmental protection

VL. Housing and community amenities
VIl. Health

VIII. Recreation, culture and religion

IX  Education

X.  Social protection

Fuente: http://unstats.un.org/unsd/cr/registry/regcst.asp?Cl=4

Este catilogo se compone de diez entradas de un alto grado de agregacién, que po-
driamos llamar “dreas” de intervencién estatal. Por eso el Cofog establece también subdreas
e incluso sub-subdreas.

Para entender el procedimiento clasificatorio, estudiemos una de las entradas, la de
“Asuntos econémicos”, y como se descompone:
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GRAFICO 64

Areas

Sub-dreas .
Sub-sub-dreas
Economic affairs ; ;
04.1 - General economic, ‘
commercial and labour affairs . 042,71 - Agriculture (CS)
04. 2 - Agriculture, forestry, 0422 - Forestry (C5)

fishing and hunting
- (04.2.3 - Fishing and hunting (CS)

\

04. 3 - Fuel and energy
04. 4 - Mining, manufacturing

and construction — 04.5.1 - Roadtransport (CS)
04. 5 - Transport |_—> 04.5.2 - Water transport (CS)
04. 6 - Communication — 04.5.3 - Railway transport (CS)
04. 7 - Other industries — 04.5.4 - Air transport (CS)
04. 8 - R&D Economic affairs L__» 04.5.5 - Pipeline and other transport (CS)

04. 9 - Economic affairs n.e.c.

Estd claro que las dreas son muy genéricas para una asignacion competencial, mientras
que las sub-dreas, si bien descienden un escalén, no llegar a impedir que en una siguiente
desagregacion, se repita el mismo referente, como en el caso de “agricultura, foresteria, pes-
cay caza”. En consecuencia, parece que el grado ideal de desagregacién se encuentra en las
“sub-sub-dreas”, que nosotros llamamos “materias”.

El sistema Cofog nos remite de la materia a las funciones administrativas, igual que en
nuestra sistematica. Si uno abre la materia “transporte carretero”, entonces inmediatamente
recibe informacion sobre la operacion, uso, construccién y mantenimiento de vias de trans-
porte carretero. O informacion sobre la supervision y regulacion de los sistemas de trans-
porte, ademads de las tareas de difusién de informacién y estadisticas. También se incluye la
dimensién financiera operativa de todo el sistema y se aclara, finalmente, qué cosas no se-
ran consideradas dentro de “transporte carretero”, como ser limpieza de calles, alumbrado
o sistemas de reduccion de ruido.

Un segundo ejemplo muy instructivo para armar un catilogo éptimo nos lo ofrece Aus-
tralia, que se encuentra entre el catdlogo Cofog -mds pensado para la comprensién del
gasto publico que para la asignacion competencial- y los arreglos constitucionales de las
experiencias suiza y catalana.

La metodologia australiana busca la ecualizacion fiscal interterritorial. En esa medida, es
l6gico que sean preponderantes las consideraciones de tipo financiero. Sin embargo, no se
deja de establecer pautas de territorializacion, que son las que aqui nos interesan.

Desde esta perspectiva, las entradas del catilogo deben poder permitir un registro de
todo lo que tiene un impacto sobre los presupuestos operativos de las entidades territoriales
(CGC, 2007: 4). La nomenclatura australiana trabaja, en ese sentido, con seis dreas compe-
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tenciales, que se desagregan a su vez en 39 entradas, que en algunos casos podrian corres-

TABLA 2:

l. Educacion

4

ponder a lo que hemos llamado “materias’

Il.  Saludy servicios comunitarios

lll.  Ley, ordeny Seguridad publica

IV.  Culturay recreacion

V. Actividades economicas

VI.  Servicios publicos generales

Fuente: “The Expense Assessments”, en Update 2007 del 2004 Review, Commonwealth

Gran Commission, p. 6

Nuevamente veamos como se desglosa la entrada “Actividades econémicas”:

GRAFICO 65:

. Educacion

Il Saludy servicios comunitarios
ll. Ley. orden y seguridad publica
IV. Culturay recreacion

V. Asuntos econdmicos I—

VI. Servicios Publicos generales

—> 5.1

—» 5.2.
—» 5.3.

—» 5.4.
—» 5.5.

—> 5.6.

—» 5.7.

— 5.8.
—» 5.9.

Como en el caso anterior, en “carretera” encontramos informacion sobre gastos para

— 5.10.

Electricidad y gas

Sanidad de agua y medio ambientt
Transporte rural

Carreteras

Industria primaria

Hidrocarburos y energia

Turismo

Manufactura y otras industrias
Subsidio a productos petroleros
Subsidio a productos alcohdlicos

"

mantenimiento y rehabilitacién de vias y puentes, ademas de seguridad vial, manejo

de trafico, y otras actividades relacionadas a la materia como registro vehicular o plani-

ficacion del transporte. Del mismo modo, se especifica las fuentes de financiamiento y

se subraya lo que esta entrada no incluye, es decir, las vias vecinales que se imputa a los

“gobiernos locales”.

13 Commonwealth Grants Commission (2007) ,Roads-Assements results” en Report on state revenue sharing relativities Update, p. 2.
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En estos ejemplos hemos aprendido mucho sobre la desagregacion de las areas com-
petenciales y el detalle administrativo de cada materia, aunque vimos que, en un caso
mds que en el otro, se trata de listas de registro para una cuantificacion del gasto.

Pasemos ahora a ver dos ejemplos de diseno constitucional territorial propiamen-
te dicho. El texto constitucional suizo, reformado en 1999, contiene un Tercer Titulo
denominado “Federacion, Cantones y Municipios”. Este gran titulo constitucional se
subdivide en tres capitulos, uno de los cuales, denominado “Competencias”, es el que
aqui nos interesa. Tiene nada menos que 71 articulos distribuidos en 10 secciones, que
nos dan valiosa informacién sobre la sistematica y la nomenclatura suiza en el campo
competencial.

TABLA 3:

I. Relaciones con el exterior

Il.  Seguridad, Defensa nacional y proteccion civil
lll.  Educacion, investigacion y cultura

IV.  Medio ambiente y ordenamiento espacial

V. Infraestructura publica y transporte

VI.  Energia y comunicacion

VIl.  Economia

VIII. Vivienda, trabajo, seguridad social y salud

IX.  Permanencia y residencia de extranjeros

X.  Derecho civil y penal

Nuevamente nos encontramos ante una lista de dreas competenciales, si es que nos per-
catamos de su grado agregacion. Cada una de estas diez entradas de la nomenclatura suiza
se desagrega también, y son muchas veces los mismos articulos constitucionales, indivi-
dualmente tomados, los que acaban siendo las “materias”. Tomemos otra vez el drea econo-
micay, en ella, analicemos la entrada “Agricultura”.
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GRAFICO 66:

— 5.1. Infraestructura publica
—» 5.2. Tréfico
— 5.3. Carreteras nacionales

|. Relaciones con el exterior
Il Seguridad, Defensa nacional y

proteccion civil ‘
— 5.4. Transporte de cordillera

—» 55. Peajes
—» 5.6. Impuestos a consumo de combustibles y al transporte

1. Educacion, Investigacion y cultura
IV. Medio Ambiente y Ordenamiento

espacial

|V. Infraestructura publica y transporte —> 5.7 Ferrocarrlles'y otros medios de transporte
—» 5.8. Vias de caminata

VI. Energia y comunicacion
—» 7.1. Principios del orden econémico

|V||_ Economia |——> 72. Actividades econémicas privadas

VIII. Vivienda, Trabajo, Seguridad social —» 73. Politica de mercados competitivos
y salud —»- 74. Proteccién al consumidor

IX. Permanencia y residencia de —> 75. Bancay Seguros

extranjeros —» 76. Moneda

X.  Derecho civil, penal y medidas —» 7.7, Ciclos econémicos

—» 78. Relaciones econdmicas exteriores
—» 79. Emergencias alimentarias

—» 7.10. Politica estructural

— 711. Agricultura

—» 7.12. Alcohol

—» 713. Juegos de azar

—p 714. Armas y municiones

Cuando el texto constitucional suizo llega a la entrada “Agricultura” menciona primero
una declaracion constitucional programatica, la politica publica que se plantea realizar en
la materia. Se sostiene, por ejemplo, que el Estado se encargard de que haya un abasteci-
miento seguro. Luego la redaccién mezcla posiciones programadticas, aspectos financieros y
llaves asignativas. Asi se establece que le corresponde al nivel nacional: “completar los in-
gresos campesinos” o “promulgar reglamentos para el control de produccién alimentaria”.

Una redacciéon comparable se observa en la entrada “carreteras”, que la Constitucién sui-
za introduce como subdrea de “Infraestructura publica y transporte”. Aqui el peso lo tiene la
justificacién financiera. Por ello se determina que la federacion “asegurara la construcciéon
de las carreteras nacionales”, mientras que el meso “construird y mantendra las mismas”, y
se instruye que ambos niveles compartan la carga financiera.

“Agua” se presenta como una subdrea de “Medio ambiente y ordenamiento espacial”. En
este caso, luego de las acostumbradas declaraciones programaticas, se abunda en la division del
poder normativo entre la federacién y el meso. Se norma asi que la federacién establecera “los
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principios para la obtencién, uso y aprovechamiento energético del recurso” en cuestion, dejan
dole explicitamente al meso la normativa sobre la sub-submateria “revervas de agua”: los canto
nes pueden imponer tasas para el uso de agua “en el marco de la legislacion federal”.

Una ensenanza de la Constitucion suiza es que la técnica de mezclar los catalogos
materiales, con fuertes y recurrentes mensajes programaticos, es inestable, a diferencia
de los otros ejemplos, los cuales no son parte de un diseno constitucional sino de una
programacién financiera.

Ahora veamos un ejemplo mas de disefno constitucional, el Estatuto catalan. Su Titulo IV
contiene un capitulo encargado de desplegar el aparato competencial. En concordancia con
lo propuesto aqui, el nombre de dicho capitulo es: “Las materias de las competencias”. Las
entradas ofrecidas por el texto en cuestion muestran materias -y no areas, como habia sido
hasta aqui-. Como en el caso suizo, muchos articulos del capitulo equivalen a materias. La
clasificacion catalana del catdlogo es la mds ambiciosa en términos de desagregacion, y la
aparicién de los items responde a una légica pragmatica: se produce por orden alfabético.

TABLA 4:
1. Agricultura, ganaderia y forestales 30. Mercados de valores
2. Aguay obras hidrdulicas 31. Medios de Comunicacion Social
3. Asociaciones y Fundaciones 32. Notariado y registros publicos
4. (aza, pesca, actividades maritimas y sector pesquero 33. Obras publicas
5. Cajas de ahorro 34. Ordenacion del territorio y del paisaje, del litoral y urbanismo
6. Comercio y ferias 35. Organizacion de la Adminstracion
7. Consultas populares 36. Organizacion territorial
8. Consumo 37 Planificacion, ordenacion y promocion de la actividad
9. Cooperativas y economia social economica
10.  Corporaciones de derecho publico y profesiones 38. Politicas de género
11, Crédito, banca, seguros y mutualidades no integradas en 39. Promocion y defensa de la competencia
seguridad social 40. Propiedad intelectual
12. Cultura 41. Proteccién de datos
13. Denominaciones, geogrdficas y de calidad 42. Publicidad
14. Derecho civil 43. Investigacion, desarrollo e innovacion tecnoldgica
15.  Derecho procesal 44, Régimen juridico, procedimiento, contratacion, expropiacion
16. Educacion 45. Régimen local
17, Emergencias y proteccion civil 46. Relaciones con las entidades religiosas
18.  Energfa y minas 47 Sanidad, salud publica, farmacéutica
19. Deporte y tiempo libre 48. Seguridad privada
20. Estadistica 50. Seguridad publica
21. Funcion publica, personal de las Administraciones publicas 51. Seguridad social
22. Vivienda 52. Servicios sociales, voluntariado, menores y familias
23, Inmigracion 53. Simbolos
24. Industria, artesania, control metroldgico 54, Sistema penitenciario
25. Infraestructuras del transporte y comunicaciones 55. Transportes
26. Juego y especticulos 56. Trabajo y relaciones laborales
27. Juventud 57, Turismo
28. Lengua 58. Universidades
29. Medio ambiente, espacios naturales y metereologfa 59. Video o vigilancia y control de sonido y grabaciones
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Veamos mas de cerca cémo el Estatuto desglosa cada una de las entradas, escogiendo
para el efecto materias ya seleccionadas en las explicaciones anteriores. El asunto “trans-
porte” aparece dividido en dos items: “infraestructura del transporte y comunicaciones”
y “transportes”.

GRAFICO 67:

. Puertos

. Aeropuertos

. Helipuertos

. Demés infraestructuras
. Red viaria

. Red ferroviaria

Infraestructura del transporte

DU NN —

Transporte I——> 1. Transporte terrestre

—» 2. Ferrocarril

— 3. Regulacion del transporte urbano

—» 4. Regulacion del transporte turistico, escolar, sanitario, funerario...
—» 5. Mediacion

—» 6. Tarifas

—» 7. Centros de transporte, estaciones, logistica

—» 8. Operadores de logistica

- 9. Transporte maritimo y fluvial

Se observa que la entrada “infraestructura de transporte y comunicaciones” contiene
seis materias. Lo primero que hace el texto cataldn es precisar que “exclusivo” significa
el manejo de:

El régimen juridico;

la planificacién y la gestién de todas las infraestructuras;
las concesiones del dominio publico;

el régimen tarifario aplicable al uso de las infraestructuras;

P an T

la zonificacién de las operaciones vinculadas a las infraestructuras.

Se aclara luego la manera en la cual el ente territorial administrard aquellas infraes-
tructuras cuyo titular es el nivel nacional pero estain emplazadas en su radio territorial.
Del mismo modo, se norma la participacién en el proceso de declaracién de “interés
nacional” de algtn asunto, pues esta decisién afecta el alcance competencial meso. Para
concluir, el texto detalla la distribucién de la potestad administrativa en las materias
propiamente dichas. Asi se estipula la planificaciéon y programacion en puertos y aero-
puertos, y en la red ferroviaria; luego la planificacién y gestién de la red viaria, ademds
de su régimen financiero y juridico.
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Por otro lado, la entrada “transporte” se refiere al movimiento de gente y mercancias
por via terrestre “con independencia de la titularidad de la infraestructura” (Art. 169).
Se complementa con disposiciones similares para el movimiento maritimo y fluvial.
Descompone las materias en sub-materias, como centros de transporte y operadores.
Finalmente, detalla lo que la asignacién competencial adoptada implica: la “regula-
cion”, “planificacion, “gestion” de servicios de transporte, incluyendo la determinacién
de tarifas.

Veamos ahora la otra entrada “Agricultura, ganaderia y aprovechamientos forestales”. El
Estatuto separa este item en dos llaves: la exclusiva-privativa para “agricultura y ganaderia”
y la exclusiva compartida para la “planificacion de la agricultura, la ganaderia y el sector ali-
mentario”, ademads de los usos forestales. Hecha la separacion, como en el caso visto para
los asuntos referidos al transporte, pasa a especificar lo que la exclusividad implica. Mencio-
na que por ella se entendera la “regulacion” del sector o de la participacion de las organiza-
ciones agrarias. Descompone la materia en sanidad, semillas, produccion agraria, desarrollo
rural, investigacion agraria, ferias, entre otros.

El catalogo catalan tiene 59 entradas, cada una de las cuales contiene a veces muchas
materias, pero a veces es un sinénimo de materia. También da detalles sobre la asignaciéon
competencial y, como en el caso suizo, no evita la aparicién de declaraciones programati-
cas. No hay que perder de vista que muchos temas que el Estatuto detalla no podrian ser
colocados en el texto constitucional de Espana. De hecho, es su funcién normar lo que la
Constitucién ha dejado bajo la forma de catidlogos generales, desprovistos de declaraciones
programaticas u otro tipo de detalles.

La especificidad con la cual el Estatuto cataldn norma el sistema de asignacién compe-
tencial tiene explicaciones histéricas. Se ha sostenido que la modalidad de asignacién que
prevaleci6 en Espafna desde 1979 redujo la autonomia de las entidades territoriales (Viver,
2005: 17). La misma declaracion de “exclusividad” para el meso acabé con el tiempo vola-
tizdandose a favor del nivel nacional.

Por ello es que los debates técnicos sobre la reforma estatutaria catalana implicaron, se-
glin sus protagonistas, “redefinir los ambitos materiales y funcionales de las competencias
autonémicas” hasta precisar “al maximo las materias... sustituir o completar categorias uti-
lizadas hasta ahora... por categorias de menor alcance y por ello mas precisas: por sub-ma-
terias...”, de modo que en vez de hablar de “comercio” se trate de “horarios comerciales...
régimen de instalacién...”, etc. (Viver, 2005: 18/19).

Luego de esta revision de experiencias, podemos articular una propuesta que rescate las
lecciones que las mismas arrojan.

Como hemos dicho mas arriba, la dimensién objetiva de la competencia es la “mate-
ria” y debe ser un asunto suficientemente desagregado. Las materias no son declaracio-
nes programaticas; éstas pueden ir en otro lugar del texto constitucional o en el mismo
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lugar, pero claramente distinguidas. Tampoco deben ser verbos, deseos o funciones de
la gestion publica.

Aunque no se lo explicitara, como no lo hace la Constitucién suiza, las materias no de-
jan de pertenecer a conjuntos de los que son parte, como las dreas competenciales; del mis-
mo modo, las materias son susceptibles de descomponerse en submaterias.

Podriamos llamar al referente mas agregado “familia competencial”. Entonces distingui-
remos cuatro grandes familias:

La gestion estatal.

Economia y medio ambiente.
Sociedad y cultura.
Relaciones civiles.

a0 oe

Cada familia puede, a su vez, desagregarse en dreas competenciales, que corresponden
muchas veces a lo que en la gestion ptiblica se denomina “sectores”. Las dreas competen-
ciales, si bien son mas concretas que las familias, no nos ofrecen atin el punto ideal de des-
agregacion que para nosotros constituird una materia. A continuacién ilustramos esto con
un hipotético ejemplo de “Educacion”.

GRAFICO 68: FAMILIAS Y AREAS COMPETENCIALES

Familia: “Sociedad y Cultura”

Area: “Educacién”

Submateria: “Educacion
preescolar nocturna”

Un ejercicio metodolégico recomendable para el trabajo de disefio y negociaciéon cons-
titucional es conseguir una malla competencial formal-general o lo que podria llamarse un
“catdlogo universal”. Los detalles de la misma dependeran de la nomenclatura y las formas
de desagregacion que se adopten, seglin la tradicion léxica del pais en cuestion. En este es-
tudio, la malla contendra +/- cuatro familias, +/- 18 dreas y +/- 130 materias, como se ve en
el Anexo 1. Un corte de esa tabla seria el siguiente:
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TABLA 5

Defensa Fuerzas Armadas
Relaciones exteriores
Instancias independientes/jurisdiccionales Justicia
Gestion estatal N L ,

Organizacion administrativa Notarias
Autogobierno Estatutos
Orden publico y seguridad Policia
Asuntos financieros y fiscales Moneda
Produccién y Servicios Agricultura

Economle y medio Medio ambiente Areas protegidas

ambiente
Ordenamiento espacial Desarrollo rural
Cultura Prensa escrita
. Educacion Educacion preescolar

Sociedad y cultura P
Salud Atencion de tercer nivel
Proteccidn social Vivienda
Civil y familiar

Relaciones civiles .
Comercial
Laboral

"y

Los textos normativos no siempre trabajan con materias, sino con “items”, que agrupan
varias materias. Por eso, un catdlogo competencial nacional puede no pasar de 30 items,
pero contener, bien visto, una cantidad mucho mayor de materias.

El texto constitucional espanol, por ejemplo, enlista a veces materias, a veces items. En
el Art. 149, que asigna las competencias “exclusivas del Estado”, el item 5 se llama “admi-
nistraciéon de justicia”, por lo cual, podria decirse que, aqui, item es igual a materia. Pero
en el Art. 149 el item 11 agrupa a mas de una materia: “sistema monetario... crédito, banca,
seguros”. Sin embargo, la confusion entre materias y verbos o deseos es mds danina que la
inclusion de items que agrupan varias materias.

A continuaciéon, mostramos la composicion de lo que podria ser el catilogo por mate-
rias de las areas competenciales “economia”, “medio ambiente” y “ordenamiento espacial”,
pertenecientes a la famila “Economia y medio ambiente”.
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TABLA 6

Economia

Economia y Medio
Ambiente

Medio Ambiente

Ordenamiento espacial,
territorial y urbanismo

Agricultura

Ganaderia
Telecomunicaciones
Correo

Defensa del consumidor
Hidrocarburos

Mineria

Energia no eléctrica

Tierra

Recursos hidricos
Cooperativas

Comercio interno
Terminales de transporte
Riego

Industria Manufacturera
Turismo

Transporte carretero
Generacion y transmision de electricidad
Distribucion de Electricidad
Transporte aéreo
Transporte férreo
Transporte por agua
Comercio exterior
Propiedad intelectual
Metrologia

Silvicultura

Pesca y caza

Construccion

Transporte por oleoductos y gaseoductos
Industrias de servicios
Flora y fauna

Areas protegidas

Desechos sdlidos

Desechos liquidos
Ambiente limpio
Paisaje

Alumbrado
Planeamiento espacial
Desarrollo Rural
Desarrollo urbanismo
Limites territoriales
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Una vez explicada la dimension material de las competencias, corresponde hablar de su
dimensién financiera. Se ha dicho que, metodolégicamente, la definicién material precede
a la financiera (Oates, 2001: 8). Cuanto mads se respete este principio, mayor serd la con-
gruencia que existird entre necesidades territoriales y disponibilidad financiera. En la reali-
dad misma, no obstante, este principio no siempre se cumple, como resultado natural de la
complejidad del diseno constitucional territorial.

En la fiscalidad territorial debe distinguirse, por un lado, la base estructural y, por el otro,
la dindmica financiera operativa. La primera incluye las grandes asignaciones fiscales a los
niveles territoriales y puede venir dada —con detalle o no- en la misma Constitucién. La
Constitucion alemana es muy especifica, en comparacién con la parca Constitucién fran-
cesa. En un punto intermedio se ubica la espanola. Cuando mds compuesto es un Estado,
mas probable es que se encuentre en su Constitucién un articulado mas o menos detallado
sobre cuestiones de fiscalidad territorial.

Es la base estructural de lo financiero la que pretendemos abordar ahora. Por tanto, aqui
no va a tratarse de los aspectos financieros de cardcter operativo que implica toda potestad
de administrar. Sélo se tratard, ahora, de la asignacion de masas dinerarias a las instancias
territoriales y de los principios y sistemas, igualmente estructurales, que guian esta asigna-
cién, asi como las eventuales redistribuciones.

GRAFICO 69:
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La Constitucién alemana, como ya hemos dicho, contradice a los analistas que supo-
nen que las constituciones no pueden comportar un gran nivel de detalle y, mucho menos,
para temas financieros. Su especificidad se explica por el modo federal del Estado, aunque
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también por la tradicién juridica germana. Por eso, nos puede ser muy titil para hablar de
la fiscalidad territorial estructural.

Llamaremos asignacion fiscal interterritorial primaria al momento constitutivo de la fis-
calidad territorial estructural. Los expertos en descentralizacion fiscal exigen que toda asig-
nacion se defina por férmulas de reparticién que garanticen un minimo de equidad entre
los territorios. Sin embargo, aunque es evidente que los paises tienden crecientemente a
dotarse de férmulas racionales y pro-equidad de reparticion, esto no ocurre cuando se trata
de la asignacion primaria.

En Alemania, la asignacion primaria se inscribe en la misma Constitucién y movi-
liza enormes cantidades de recursos fiscales del nivel nacional al meso. Esta operacion
crea una plataforma fiscal de arranque para los actores territoriales del Estado aleman.
También incluye ciertas definiciones importantes para la situacién fiscal de partida del
nivel municipal.

Un aspecto llamativo de toda asignacion primaria es que la distribucién de recursos se
hace entre niveles territoriales en tanto niveles, y no segin las necesidades de cada ente terri-
torial individualmente considerado (un departamento o un municipio especifico). Como
resultado de la asignacién primaria, los niveles territoriales saben con qué dominios tribu-
tarios propios cuentan, y como y a cuanto de la masa tributaria nacional pueden acceder.

En este sentido, la Constitucion alemana declara el 67% de los recursos tributarios cap-
tados en todo el pais como coparticipables, un 17% como de dominio federal, 4% del meso
y 10% del nivel municipal (BSE 2007: 10).

El nivel nacional y el meso se reparten casi equitativamente los ingresos por
impuestos nacionales a las personas y a las empresas, segtin alicuotas fijadas en la misma
Constitucién. También el IVA se divide en porcentajes parecidos, aunque segin una
alicuota cuya fijacién la Constituciéon alemana deriva a una ley federal. Estas alicuotas
suelen ser fruto de negociaciones politicas periédicas y no el resultado de férmulas
matematicas pro-equidad.

La asignacién primaria no se agota en estas coparticipaciones territoriales sobre las gran-
des masas tributarias nacionales. Incluye la habilitacién de dominios tributarios propios y
de ingresos propios no tributarios.

Si bien en la asignacion primaria, la distribucién entre niveles qua niveles es fundamen-
tal, también puede darse un prorrateo por pieza territorial, conforme al origen de los im-
puestos (aunque formalmente son nacionales). Esto es lo que se aplica en Alemania, por
mandato constitucional, para los impuestos a las personas.

En otras palabras: la asignacién primaria establece con seguridad los volimenes fis-
cales de cada nivel territorial e incluye definiciones de asignacién por pieza territorial,
pero no lo hace por principios de equidad u otros, sino en funcién del esfuerzo tribu-
tario de cada ente territorial.
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Un segundo momento de la fiscalidad territorial estructural consiste en las asignacio-
nes secundarias, cuyo proposito es lograr la equidad horizontal. En el caso aleman, el VA,
menos la parte usada en la asignacion primaria, es prorrateado entre los entes territoriales
meso, segin parametros de equidad.

Las asignaciones secundarias tienen como receptores ya no a los niveles como tales,
sino a los entes territoriales de cada nivel, pues asi lo exige el objetivo de equidad. Aqui
es donde aparece el cdlculo de las necesidades de cada ente territorial respecto a sus capa-
cidades de recaudacion.

El modelo aleman transfiere un 75% del IVA por poblaciéon y un 25% por formu-
las de equidad, segiin los ingresos territoriales per capita; de este modo, los entes
territoriales mds ricos traspasan parte de sus excedentes a los entes territoriales me-
nos favorecidos.

Finamente estan las asignaciones terciarias, que suelen corregir de forma ad hoc los proble-
mas particulares. Dice, en este sentido, el Art. 107/2, que una ley federal podrd determinar
que el nivel nacional transfiera recursos para entes territoriales de rendimiento débil, como
cobertura complementaria.
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También debe considerarse la disposicion del Art. 104(a)/4, que establece que el nivel
nacional puede otorgar “ayudas financieras” a los entes territoriales meso para inversiones
especialmente importantes, de ellos y sus municipios, para enfrentar problemas de equili-
brio macroeconémico.

Estos planteamientos también se encuentran en el sistema de compensacion fiscal inter-

territorial suizo, recientemente reformado.
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GRAFICO 71:
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La dltima reforma suiza busca una mayor proporciéon de asignaciones no condiciona-
das (aunque las asignaciones terciarias son por légica transferencias condicionadas. Pero
muchos paises usan transferencias no condicionadas incluso para la asignacién secun-
daria, que estdn dirigida, por definicidn, al logro de estindares de provisién de bienes
y servicios estatales, independientemente de la fuerza tributaria de los entes territoriales
donde viven los beneficiarios).

Los entes federados suizos entran al sistema de ecualizacion fiscal secundario sobre la
base de un indice de capacidad fiscal. La ecualizacién se financia tanto con la caja nacional
(“vertical”), como con los excedentes de los entes federados mas ricos (“horizontal”).

Las asignaciones terciarias son enteramente financiadas por el nivel nacional y atienden
los casos de entes federados periféricos desaventajados por su situacién geografica, o de los
entes afectados por la urbanizacion y sus costos sociales.

La asignacion secundaria puede combinar criterios de poblacion y otros de equidad. Al
respecto es muy ilustrativa la redaccion del Estatuto cataldn, que en su Art. 206/6 dispone
que “debe tenerse en cuenta como variable bdsica para determinar las necesidades de gas-
to... la poblacién, rectificada por los costes diferenciales y por variables demograficas, en
particular, por un factor de correccién que seran en funcién del porcentaje de poblacién
inmigrante. Asimismo deben tenerse en cuenta la densidad de poblacién, la dimension de
los ntcleos urbanos y la poblacién de exclusion social”.



Hay que advertir que, a pesar de que la asignacion primaria se origina en el acuerdo poli-
tico, también considera referentes objetivos, como el historial presupuestal previo —asi lo ha
demostrado el arreglo sudafricano (Momoniat, 2002: 9/10)-, mientras que en la asignacién
secundaria no estan del todo ausentes los momentos politicos —como lo prueba el Canada
y su sofisticado sistema de ecualizacién (Watts, 2003: 31).

La articulacion de las tres asignaciones se verifica por doquier. En Sudifrica, por ejem-
plo, la Constitucién estipula la creaciéon de unas “alicuotas equitativas” para las tres “esfe-
ras” territoriales (Art. 214/1). Luego de esta asignacién primaria se procede a un prorrateo
horizontal (Yemek, 2005: 9).
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Como se ve en el siguiente ejemplo, las asignaciones primarias permiten la formacién de

una plataforma financiera de arranque. La Constitucion espaiiola, en su Art 158/1, la describe
asi: “Una asignacion a las comunidades auténomas en funcién del volumen de los servicios
y actividades estatales que hayan asumido”. Las asignaciones secundarias, por su parte, estin
dirigidas a solventar eso que esta Constitucion denomina, en el mismo articulo, “un nivel mf
nimo en la prestacién de los servicios ptiblicos fundamentales en todo el territorio espaiol”.

Mas allg, el Art. 158/2 dirige las asignaciones terciarias hacia la solucién de “desequili-
brios econémicos interterritoriales”.

Podriamos decir que la asignacion primaria forma un sistema de plataforma fiscal, 1a asig-
nacién secundaria un sistema de ecualizacion, y que las transferencias para atacar los desequi-
librios econémicos forman un sistema de cohesion.
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Ecualizacién y cohesion son instrumentos fundamentales de la solidaridad interterrito-
rial, sobre la base de una misma plataforma fiscal.

La Constitucion italiana también distingue estos sistemas. En su Art. 119 determina que to-
das las instancias territoriales subnacionales tendrin “recursos auténomos]...| propios impues
tos e ingresos|...] y dispondran de una coparticipacion en el rendimiento de impuestos del Te
soro procedente de su respectivo ambito territorial”. El mismo articulo, introduce también el sis
tema de ecualizacion: “Se establecera por ley del Estado unFondo...sin afectacion forzosa de su
destino, para los territorios de menor capacidad fiscal por habitante” Finalmente, el sistema de
cohesion aparece cuando se dispone que el “Estado destinard recursos adicionales y acometera
intervenciones especiales en favor de determinados municipios, provincias, urbes metropolita
nas y regiones para fomentar el desarrollo econémico, la cohesién y la solidaridad social, elim#
nar los desequilibrios econémicos y sociales, favorecer el ejercicio efectivo de los derechos de las
personas o atender a finalidades distintas del ejercicio normal de sus respectivas funciones”.

También la Constitucién canadiense posee un titulo constitucional especifico para dotar
al Estado de un sistema de ecualizacion y otro de cohesién. En efecto, en la carta de dere-
chos y libertades promulgada en 1982, ya el nombre del Art. 36, “Ecualizacién y disparida-
des regionales”, lo dice todo. Este articulo impone a los niveles territoriales del Estado apo-
yar el desarrollo econémico para afrontar las disparidades de oportunidades y garantizar
“servicios publicos esenciales” a todos los ciudadanos. Segtin este articulo, el nivel nacional
debe hacer “pagos de ecualizacién” para que los entes federados puedan ofrecer niveles pa-
recidos de servicios publicos, a niveles comparables de carga tributaria.

Estd claro que las normas subnacionales fundamentales no determinan la dimension es
tructural de la fiscalidad territorial del Estado. No lo hace, por ejemplo, la constitucién bavara;
tampoco el Estatuto de la regién de Lazio, en Italia, por mencionar dos casos dispares. Curio-
samente, el Estatuto de la region italiana del Lazio tiene mads lineas que se refieren a la “auto
nomia financiera” que la llamada “constitucién” bavara, que es la carta de un ente federado.

Sin embargo, hay estatutos pretenciosos en cuanto a lo financiero. En el Estatuto catalan
uno se encuentra con todo un titulo llamado “De la financiacién de la Generalitat”. Las dis-
posiciones que incluye son:

a. La estructuracion de los recursos territoriales (Art. 202/2), que es una concretizacién
de lo que el Art. 157 de la Constitucién espaniola dispone.

b. Una precision de los dominios competenciales tributarios.

c. Una descripcién de la relacién entre la agencia de recaudacién tributaria y los
impuestos nacionales.

d. Lavia administrativa para la resolucién de conflictos tributarios.

e. Los principios de costeo (“necesidades de gasto”) y esfuerzo (“capacidad fiscal”) de
los recursos territoriales.
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f. Los principios de participacién en los ingresos tributarios nacionales;
g. Un ranking fiscal post ajuste de solidaridad (de probable inspiracion alemana).
h. Periodos para la actualizacion de los arreglos fiscales entre el Estado y la Comunidad
Auténoma.
i. Garantias de compensacion entre el nivel nacional y el meso por cargas financieras
adicionales.
Organismos de coordinacion entre el nivel nacional y el meso.
La organizacién presupuestaria y la competencia hacendaria.
El endeudamiento.
. El patrimonio y las empresas ptiblicas.
La Hacienda local.
Las transferencias entre la Comunidad Auténoma y los gobiernos locales.

W oB g~ R

Los parametros para cuantificar los volimenes de estas transferencias.

No hay que perder de vista que la fiscalidad territorial, en Espaiia, depende de tres nor-
mas: la Constitucion, los estatutos y la ley orgdnica sobre el financiamiento territorial.

Una parte determinante de los ingresos territoriales se alimenta de tributos. Una parte de
ellos son el resultado de la coparticipacién en los impuestos nacionales, mientras que otra
proviene de impuestos internos o propios del ente territorial.

Los ingresos exdgenos son, muchas veces, los mas importantes y resultan del acceso sub-
nacional a la bolsa nacional de impuestos. El cardcter “nacional” de esta bolsa es, mds bien,
formal, pues, desde el punto de vista econdmico, se los puede calcular por su origen e in-
cluso hacer un prorrateo segtin este criterio.

Existe una variedad de opciones de coparticipacion. Una de ellas consiste en ceder todo
el rendimiento tributario de un impuesto a las instancias subnacionales, aunque sin darles a
éstas potestades sobre alicuotas, bases gravables o en general la administraciéon del tributo.
Otra alternativa es que las instancias subnacionales s6lo accedan a parte de las recaudacio-
nes. Una tercera es que la cesién de un tributo implique también potestades sobre la defini-
cién y administraciéon de éste.

El Estatuto cataldan muestra que cuando se produce una cesion total del tributo se con-
cede también capacidad normativa y administrativa, lo cual no ocurre con los tributos par-
cialmente cedidos (Art. 203/2).

Las potestades tributarias, por tanto, son la legislativa y la administrativa. Por eso, es po-
sible extender a este campo la l6gica de las llaves de asignacion competencial. De esta ma-
nera, para tener “impuestos propios”, en sentido estricto, un ente territorial debe detentar la
legislacion, la administracién y el usufructo de ellos.
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Las posibilidades de combinacién son, como se supondra, muchas. Asi se ve en el si-
guiente grafico:

GRAFICO 73: POTESTADES EN LO TRIBUTARIO
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La Constitucién alemana contiene un articulo especifico sobre los dominios tributarios.
Es el articulo 105, titulado “Distribucién de la competencia legislativa en impuestos”. En él,
“impuestos” se trata como una materia competencial mds. En unos casos se declara la com-
petencia “exclusiva” del nivel nacional; en otros se aplica la competencia “latente”, es decir,
los impuestos son materias del meso, siempre y cuando el nivel nacional no haya legislado
al respecto (y entonces se quede con una parte).

El meso aleman tiene posibilidad de legislar sobre los llamados impuestos “localiza-
bles” de consumo o “exceso” (por la posesiéon de mds de una casa, por ejemplo), siempre y
cuando las bases gravables no sean las mismas ya consideradas por el nivel nacional. Puesto
que los impuestos nacionales benefician en alguna medida a las instancias subnacionales,
su aprobacion requiere de la aprobacion de la Cdmara Territorial Federal (Art. 105/3).

Algunos tipos impositivos federales son administrados por agencias federales y en caso
de que éstas tengan presencia en el meso, su direccién debe conformarse en acuerdo con los
gobiernos de este segmento. Todos los demds impuestos son administrados por las agencias
de recaudaciéon meso, cuyos directivos requieren la aceptaciéon del gobierno federal (Art.
108). En consecuencia, estas agencias operan por delegacién del nivel nacional (Art. 108/3).
Las leyes federales, con aquiescencia de la Cdmara territorial, pueden determinar procedi-
mientos uniformes de pago de impuestos.
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Por otra parte, los impuestos destinados a los municipios pueden ser administrados por
éstos, si asi lo decide el gobierno meso.

31. ESTRUCTURA DE INGRESOS: ; CUALES SON LOS
¢
INGRESOS PROPIOS EN SENTIDO ESTRICTO?

Una parte de los ingresos territoriales debe ser propia, en sentido estricto. Es decir, el
ente territorial debe poder normarlos, administrarlos y usufructuar de ellos.

Pueden considerarse también ingresos tributarios propios en sentido estricto las sobreta-
sas de los impuestos nacionales. Los provenientes de la venta de bienes y servicios, ademads
de los obtenidos por inversiones o cambios patrimoniales. Un componente vacilante de los
ingresos propios es el endeudamiento.

Sin embargo, también hay ingresos propios en sentido amplio, que a lo anterior anaden
las transferencias no condicionadas.

Por tanto, para llegar a sumar los ingresos totales de un territorio hay que anadir, es-
pecialmente, las transferencias condicionadas que se reciben por delegacién de un nivel
territorial superior.

Las regalias por recursos naturales son transferencias, igual que la coparticipaciéon
en los impuestos nacionales. Estas regalias constituyen ingresos propios, en sentido
amplio, siempre y cuando no vengan condicionadas, y esto al margen de la legitimidad
histérica de su obtencion. No pueden reclamarse como propias en sentido estricto con el
argumento de que los recursos se hallan fisicamente en el ente territorial, mientras la
Constitucién no haya declarado que la propiedad de los recursos pertenece a los entes
territoriales subnacionales.

En el grifico siguiente se ofrece un resumen de la naturaleza de los recursos, segtin su
independencia/dependencia y su condicionalidad/incondicionalidad.

GRAFICO 74: CUADRANTES FISCALES
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La Constitucion alemana conoce un principio que puede ser interesante. Se trata de la
responsabilidad financiera como efecto de la asignacién competencial. Segtn el Art. 1042
de esta Constitucion, los costos administrativos de una materia se imputan al portador de
la administracion, salvo casos excepcionales. En otras palabras, la entidad territorial asume
los gastos en la medida en que asume las funciones competenciales. La asuncién de una ta-
rea se interpreta, pues, como la asuncién de la administracién de la misma, aunque no de
la definicién de la politica sobre ella mediante legislacién (Blancke, 2005: 76).

Para que un mecanismo de este tipo sea posible se requiere de varias condiciones que
son propias del modelo constitucional aleman, a saber:

a. Un efectivo sistema de cobertura financiera estructural, de tal modo que la
Constitucién garantice a las entidades territoriales las condiciones para asumir los
gastos y las tareas, salvo por las delegaciones u otros casos especiales en los que se
produzca una compensacién ad hoc.

b. La existencia de una vélvula de ajuste de las ondas del gasto territorial, lo cual se
consigue con la decision de poner en la Constitucion las alicuotas de coparticipacion
de uno de los tres grandes impuestos nacionales, el IVA.

c. Larenuncia de la idea de “inversion concurrente”, pues ella oscurece y confunde la
rendicién de cuentas.

Sin embargo, incluso asi hay problemas. La valvula del IVA, por ejemplo, suele activarse
con cierto retardo, lo que presiona a las finanzas subnacionales mas que a las finanzas na-
cionales (Meyer, 2004: 11).

El disefio territorial no puede prever todas las eventualidades. O, mas bien, se debe pre-
ver que lo disenado no funcione como se esperaba. Las clausulas de cierre son herramientas
para encarar estas situaciones. Entre ellas destacan cuatro: a) procedimiento de intervencion
interterritorial, b) cldusula residual, c) clausula de colisién y d) solucién jurisdiccional de
un conflicto constitucional.

Contra lo que se piensa, los Estados federales —~de los que a veces erréneamente se
supone que conceden un poder poco menos que omnimodo a los entes federados- per-
miten la intervencién interterritorial. El Art. 37 de la Constitucion alemana, que versa
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sobre la “coercion federal”, dispone que en caso de que un ente federado no cumpliera
sus obligaciones estatales, emanadas de la Constitucién o de leyes federales, el ejecuti-
vo federal podra tomar las medidas necesarias para, con autorizacién de la Cimara Alta
Territorial, reencaminar al ente federado defectuoso. Para la aplicacion de esta cldusula,
el ejecutivo federal, o su comisario, asumen mando directo sobre las instituciones sub-
nacionales afectadas.

El Art. 91 de la Constitucién alemana define que, en caso de emergencia interna, y si
un ente federado no es capaz de resolverla, el ejecutivo federal puede poner la policia
de ese ente federal bajo su mando y disponer de otras policias meso o de las fuerzas fe-
derales de seguridad.

La cldusula residual se refiere a la asignacion de competencias no previstas en la ley. El
Art. 30 de la Constitucién alemana declara, frente a esta posibilidad, que todas la tareas es-
tatales son, por principio, del meso. Por tanto, todo lo que no estd asignado especificamen-
te al nivel nacional es responsabilidad del meso.

El Art. 149/3 de la Constitucion espaniola dispone que lo que no esté asignado al Estado
podra ser asumido por las comunidades auténomas, en la medida en que ellas lo asuman
en sus estatutos. De no hacerlo, la competencia es del nivel nacional.

La reforma italiana de 2001 también consagré la clausula residual a favor del meso
(D”Atena, 2007: 15). En el Canad4, al contrario, se presume que las tareas no previstas
son del nivel nacional.

Uno debe plantearse si tiene sentido que la presuncién competencial favorezca a un ni-
vel subnacional especifico. Que ese nivel sea el meso no sorprende en los Estados compues-
tos bisegmentados, como los federales o autonémicos. Podriamos imaginar, sin embargo,
una materia no prevista de la que racionalmente deberia hacerse cargo el nivel municipal.
Por eso podria optarse por dejar la asignacion de las materias no previstas legalmente en
manos de los tribunales, los cuales fallarian segin los casos concretos, sopesando los pros
y contras, y escuchando a las partes.

La otra clausula de cierre busca zanjar los casos de colisiéon competencial. En Alemania
se resolvio este problema con la famosa disposicién del Art. 30 de su Constitucién: “dere-
cho federal rompe derecho meso”. Pero esta definicion no se aplica para los casos en los que
la asignacion competencial ha sido claramente atribuida (Heinz, 2002).

El TC aleman ha recalcado que este principio de prevalencia de lo nacional sélo se aplica
cuando dos normas procesan un mismo tema con resultados diferentes (BVerf 36/342).

Finalmente, debemos mencionar el papel de los tribunales constitucionales en la re-
solucién de conflictos competenciales entre los niveles territoriales. En el Art. 41 de la
Constitucién sudafricana se exige que las instancias no jurisdiccionales sean agotadas
antes de que los conflictos se resuelvan por esta via, y se deja a los tribunales la potestad
de evaluar si realmente fue asi.
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Sintesis de las visiones
territoriales bolivianas y
balance de sus alcances

En esta parte se hace un balance de dos importantes insumos para el diseno territorial,
que surgieron a fines de 2007, como parte del proceso constituyente boliviano. Por un lado,
el proyecto de Constitucion de la mayoria de la Asamblea Constituyente y sus aliados; por
el otro lado, el proyecto de Estatuto elaborado por la Asamblea Provisional de Santa Cruz.
Independientemente del destino que ambos textos enfrenten en el futuro —el proyecto esta-
tutario fue aprobado en el referéndum del 4 de mayo de 2008, que el gobierno desconoce,
mientras que la aprobacién final del proyecto constitucional oficialista estd detenida-, ellos
reflejan importantes visiones sobre un nuevo arreglo territorial, e involucran una variedad
de aspectos colaterales.

Sobre la base del aparato conceptual del primer capitulo de este estudio, que se ha tra-
ducido en el desarrollo de 33 claves tedricas, buscaremos entender el mensaje de cada do-
cumento y luego someterlo a un diagnéstico critico.

Finalmente, se propondran 56 puentes de encuentro entre ambas visiones, puentes que pue
den conducir hacia lo que tarde o temprano sera un pacto territorial sostenible para Bolivia.

Los puentes mencionados, si bien se sustentan en el aparato conceptual del capitulo pre
vio, contienen una mayor dosis de vision politica. Esta es una advertencia necesaria por razo-
nes de transparencia, para no hacer pasar posiciones personales por hallazgos cientificos.

A. LO ESTRUCTURAL
A.1. Descripcion de la vision del proyecto constitucional, en lo estructural

La tercera parte del proyecto constitucional, “Estructura y organizacién del Estado”, esta
compuesta por tres bloques. Uno estructural (Art. 270-277, 281, 290-297), uno referido al
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sistema politico subnacional (Arts. 278-280, 282, 283-289), y un tercer bloque que norma
el sistema de asignacién competencial (Arts. 298-306).

Si bien este Titulo puede considerarse el nicleo del ordenamiento territorial pro-
puesto, a lo largo del proyecto constitucional existen mas disposiciones relevantes para
el tema territorial. Existen como dos circulos normativos que envuelven al nticleo terri-
torial propiamente dicho.

Uno de estos circulos externos es de relevancia inmediata y contiene lo financiero (Art.
304, 341), la jerarquia normativa (Art. 410) y otros articulos diseminados igualmente rele-
vantes. El otro circulo, mas externo atin, es de relevancia mediata y contiene todas las dis-
posiciones sectorial-programaticas (salud, educacion, derechos).

GRAFICO 75:
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La parte estructural del proyecto constitucional toma decisiones sobre los siguientes
grupos de asuntos:

Segtin el proyecto, todas las unidades, como el “departamento”, la “region”, el “territo-
rio indigena originario campesino” (TIOC), el “municipio”, y otras, hacen parte por igual
de la “organizacion territorial”, salvo, tal vez, la “mancomunidad”.

Dentro de esta “organizacion territorial”, sin embargo, no se da un trato equivalente a
todos los componentes. Hay una evidente desvaloracion de la provincia que, salvo como
referente para la conformacion de las regiones (Art. 281/1 ), o como espacio de regionali-
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zacion uniprovincial (Art. 281/1I), no recibe ~como las regiones, los TIOCs, los departa-
mentos o los municipios- funciones. Mas desvalorada todavia estd la figura del “distrito
municipal” (Art. 294/I).

Ahora bien, no sélo existe este trato diferenciado dentro de la organizacion territorial.
También se produce una prelacién entre las unidades territoriales restantes. En consecuen-
cia, el proyecto constitucional apuesta primero por los TIOC y las regiones, por un lado; y
luego por los departamentos y municipios, por el otro.

Esta inclinacién del proyecto constitucional es resultado de la visién constitucional de
la mayoria de la Asamblea, y se corroborara una vez que hayamos concluido con el balance
general del régimen territorial.

GRAFICO 76:
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En el grifico se ha empleado un esquema tridimensional, que combina la relevancia que
le otorga el proyecto a los TIOC y las regiones (eje de prelacién); su ubicacion vertical entre
lo local y lo subdepartamental (eje de escala), y el lapso de maduracion temporal que cada
nivel requeriria para hacerse realidad (eje tiempo).

El TIOC es, en realidad, sélo una variante de las “entidades indigenas originario cam-
pesinas” (ETIOC) introducidas en el Art. 292 pero, con mucho, la que aparece con mds
frecuencia en el texto constitucional. El TIOC parece estar estrechamente vinculado a la te-
rritorialidad ancestral y a la propiedad colectiva, aunque también a municipios y distritos
municipales (Art. 294/1). Su funcién parece ser la de materializar, aunque de forma gradual
y en funcién a expresiones de voluntad de los interesados, segtin sus procedimientos electi-
vos, el principio de la pre-existencia de las identidades territoriales prerepublicanas.



El papel protagénico del TIOC puede deberse, en parte, a que el “municipio indige-
na” sigue expresando, seguin esta filosofia, una raigambre colonial. La misma “regién
indigena” puede verse constrenida por municipios o provincias —otras herencias colo-
niales o republicanas-, que el proyecto constitucional declara referentes de su confor-
macién; y su poder estd disminuido frente al que tendrian los departamentos y muni-
cipios. El TIOC, por ello, expresa la filosoffa indigenista del proyecto constitucional
en términos territoriales. No es casual que sea, de entre todas las ETIOC, la Ginica que
aparezca en el primer parrafo del primer articulo del régimen territorial, que describe la
malla territorial basica del Estado.

El TIOC no tiene una dimension discreta, sino que puede tener varias escalas, aunque
se insinta una vinculacién con la escala municipal y regional (Art. 305/1). Ya que la regién
puede llegar a lo supraprovincial (Art. 281/1), la banda de alcance del TIOC va tedricamente
desde lo submunicipal hasta lo supraprovincial.

El TIOC, paradéjicamente, no deja de ser algo potencial, a diferencia de un departamen-
to 0 una provincia, que son fendmenos territoriales ya existentes. De ahi que en el grifi-
co coloquemos el fenémeno TIOC como algo que puede tomar atin su tiempo. Si surge a
partir de la TCO, por ejemplo, el TIOC requiere de un proceso de tramitacion (Disposicion
transitoria N°6) o, en los demas casos, de una consulta a la poblacién segtin sus normas y
procedimientos (Art. 294/1).
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La region es el otro gran pilar del proyecto constitucional y, por ello, tampoco es extra-
o que aparezca en el primer articulo del Titulo territorial, aunque, curiosamente, no en el
primer pdrrafo del mismo, donde si entra el TIOC.

Se anuncia que la region “formard parte de la organizacion territorial en los términos y
las condiciones que determinen la Constitucién y la ley” (Art. 270/I1I).
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Se podria haber interpretado esta frase como que la “region” no es una unidad territorial
todavia, y para ello requiere de normas complementarias. Sin embargo, es mas plausible su-
poner que el Art. 281 es el que configura la insercion de la region en lo territorial. De modo
que la region es una unidad territorial y comparte con el TIOC la caracteristica de no tener
un tamano determinado: puede abarcar un espectro de escalas, aunque en alglin momento,
una de ellas tendra que precisarse. La regién también comparte con el TIOC un caracter po-
tencial, pues ella tampoco existe de entrada, sino que debe formarse por “voluntad demo-
cratica de la ciudadania” (Art. 281/I).

Si el TIOC parece ser una herramienta de recuperacion de las identidades ancestrales, la
region se insindia como una herramienta para revertir la “arbitrariedad” de la division terri-
torial republicana por medio de cantones, provincias y departamentos.

La region no sélo busca agregar culturas, sino también racionalidades econémicas y eco-
sistemas (Art. 281/1). Si el departamento es arbitrario en sus limites y se supone que se ha con
vertido en un bastion oligarquico, la region surge como un antidoto para ambos problemas.

La razén por la cual las regiones podrian horadar al departamento desde sus entranas
no solo es la fuerza de la que gozan en el texto constitucional, sino la posible estrategia de
que, a la larga, se enfrenten a las provincias, que en mds de un departamento de aspiracién
autondémica son presentadas como piezas fundamentales de la organizacién territorial.

La region se piensa como un ente con asamblea y gobernador (Art. 282), cuyas compe-
tencias y su conformacién dependerdn de decisiones del cuerpo deliberante departamental.
El texto diferencia ademas la “configuracién” competencial y la “conformacién” regional de
lo que es la “constitucién” de la region. La constitucién de la misma no depende ya del de-
partamento e incluso precede lo que éste pueda decir. Se basa en la “voluntad democratica
de la ciudadania” y la “unién de municipios o de provincias con continuidad geografica”
(Art. 281). La idea de “unién” de municipios no parece implicar, como en el caso manco-
munitario, una asociacién decidida por los gobiernos municipales respectivos. Al contra-
rio, parece ser que las manifestaciones de la “voluntad democratica” deben hacerse usando
la circunscripcién municipal como referente, pero sin dependencia de lo que los gobiernos
locales pudieran decir al respecto.

Frente al TIOC y la region, el departamento y el municipio quedan como herencias
inevitables de una historia republicana precedente, aunque reciben mejor trato que la
provincia o el distrito.

El departamento concebido en el proyecto constitucional tiene un doble formato:
auténomo o descentralizado. El municipio, por su lado, posee tres: regular, “indigena”
o “campesino”. La region puede igualmente asumir tres modalidades: regular, uni-pro-
vincial e “indigena”.
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Cabe recalcar que los formatos alternativos por unidad territorial no crean escalas adicio-
nales o niveles territoriales nuevos, ni tampoco nos interesa aqui, por el momento, si todos
tendrian cualidad gubernativa.

El proyecto constitucional propone cuatro “autonomias”, una de las cuales serd la indi-
gena. Cuando aparece la idea de “autonomia indigena”, obviamente que el TIOC se diluye
como una mds de las manifestaciones de autonomia indigena.

GRAFICO 79
Autonomias indigenas
_©
3
&
departamento
rovincia
P F
S &
municipio N
=
rp
distrito Llp

Tiempo

120



Las otras tres autonomias son la departamental, la municipal y la regional. Por alguna
razon, no se concede a la provincia el derecho a la autonomia. En realidad, puede interpre-
tarse que la figura de la “regién provincial” (Art. 282), mds que una “provincia auténoma”,
es una region que suplanta a la provincia y la extingue. No por casualidad aparece dentro
del articulado sobre la “autonomia regional”. Las autonomias posibles del proyecto consti-
tucional son, pues, cuatro.
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Como la regiéon es declarada como una autonomia, y la regién, segtin el mismo
proyecto, no legisla, parece l6gico que el Art. 273 sobre el “régimen autonémico” se
refiera s6lo a los departamentos y municipios. Posiblemente no incluya ni siquiera al
TIOC, debido a que en la configuracién del mismo no aparece la “legislacion” como
rasgo definidor; antes bien, de habla de “autodeterminacién” (Art. 290) o “autogobierno”
(Art. 291/11).

Esto puede reflejar un esfuerzo por reflejar las visiones indigenas del poder. Las
convenciones internacionales tampoco incluyen la “legislacién” a favor de los pueblos
indigenas.

Estd claro que el término “autonomia”, del proyecto constitucional, no implica legislacion.
Hace, mas bien, referencia a instancias territoriales con una musculatura administrativa de-
sarrollada. Esta peculiar configuracién es retratada en el siguiente grafico: a) con la auto-
nomia tendencialmente entendida como autolegislacion solo en los casos departamental y
municipal, sin tomar en cuenta otras disposiciones del mismo proyecto que son contradic-
torias y analizaremos después; b) con una sugestiva incertidumbre respecto al TIOC, y c)
con regiones con “autonomia”, pero sin legislacion.
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Nota: La autolegislacion es un dato atin equivoco en el proyecto constitucional. Por eso,
debe entenderse como un indicio mas que como un hecho consumado.

So6lo en dos casos habria una cesion de facultad legislativa: a favor del departamento y
del municipio. Habria pues, potencialmente, sélo dos niveles territoriales con cualidad guberna-
tiva. Junto a ellos existen, sin embargo, dos variantes de administracion territorial descon-
centrada. La variante TIOC, que con seguridad se puede inferir que aplicaria su “autogobier-
no” dentro de una desconcentracién estructural; y la variante region, de la que se sabe con
certeza que no tiene potestad de legislacion.

GRAFICO 82
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Nota: La autolegislacion es un dato atin equivoco en el proyecto constitucional. Por eso,
debe entenderse como un indicio mas que como un hecho consumado.
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Como la region y el TIOC no tienen escala, no es posible contabilizar las escalas en las que
habria administraciones territoriales mas o menos estructuradas. Pero si se podria decir que el
proyecto constitucional cuenta con por lo menos cuatro modalidades de administracion:

La municipal,

a

b. laregional,
c. ladel TIOCy

d. la departamental.

Ahora bien, de esta lista, como hemos constatado, s6lo dos gozarian potencialmente de

cualidad gubernativa:

a. El departamento (salvo aquel que no vote Si a la autonomia, como permite el Art. 275),y
b. el municipio (no importa si el regular, el indigena o el campesino).

Si bien, el proyecto constitucional tiende a enfatizar TIOC y regién, la dindmica consti-
tuyente informal del proceso boliviano invierte, en cierta forma, esta prelacién como efecto
de las negociaciones partidarias en septiembre de 2007. De ahi que la facultad legislativa
subnacional beneficie, por lo menos hipotéticamente, a departamentos y municipios.

La idea original del constituyente se refleja en el anteproyecto de LaGlorieta, en el que nin-
gln ente subnacional recibe legislacion. Pero esto fue alterado por los acuerdos de la supra
partidaria, de septiembre de 2007, en prejuicio de los dos entes priorizados por el oficialismo:
los TIOC 'y las regiones, en aras de un acuerdo mayor con una parte de la oposicién.

GRAFICO 83: SINTESIS DEL ENFOQUE ESTRUCTURAL DEL PROYECTO CONSTITUCIONAL
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Nota: La autolegislacion es un dato atin equivoco en el proyecto constitucional. Por eso
debe entenderse como un indicio mas que como un hecho consumado.
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El proyecto constitucional introduce la idea de legislacién subnacional en el Art.
273, que norma el “régimen autonémico”. Se encuentra bajo el membrete de “faculta-
des legislativas”. Se podria especular que la ausencia de una coma entre esta idea y las
palabras inmediatamente siguientes “normativo-administrativas” (la frase completa es:
“facultades legislativas normativo administrativas”) expresa la premeditada intencién
de crear un categoria nueva llamada “facultades legislativas normativo-administrativa”.
Esto no parece convincente. La ausencia de la coma es una omisién o, en el peor de los
casos, un intento fallido de impedir que nazca un Estado compuesto en Bolivia. Esta
conclusion se saca del hecho de que la idea de legislacion vuelve a aparecer en otros
lugares sin el aditamento “normativo-administrativo”. Asi, en el Art. 278 o en el Art.
284, cuando se trata de las facultades de los 6rganos deliberantes del departamento y
el municipio. Es cierto que en ambos casos aparece como “facultad...legislativa norma-
tiva” -y el término “normativo” genera un ruido innecesario-, pero ya no se habla de
lo “administrativo”.

Por otro lado, aparece el concepto de “facultad...normativo-administrativa”, sin el prece-
dente “legislativo”, cuando se precisa el tipo de poder normativo de la regién (Art. 282).

También el acuerdo de la suprapartidaria incorpora la: “facultad legislativa exclusiva
para emitir normas departamentales en el dmbito de su jurisdiccién”. La suprapartidaria
aumenta el complemento “exclusivo” y no usa la construccién anfibia “legislacion norma-
tivo administrativa”, que, al fundir lo legislativo con lo administrativo, forma un oximoron
indefendible.

Segtin el proyecto constitucional, las autonomias, sin excepcién, pueden emitir normas
subnacionales fundamentales, bajo el nombre de “estatutos”, para los departamentos (Art.
276), las regiones (Art. 283/I1I) y las ETIOC (Art. 293); o de “carta orgdnica” para los mu-
nicipios (Art. 284/1V).

El Art. 276, que parece generalizar el poder estatuyente subnacional, norma la elabora-
cion participativa de tales normas, estableciendo que deberan ser votadas por dos tercios de
los miembros de los respectivos cuerpos deliberantes, “conforme a la Constitucién y a la ley
marco de autonomias y descentralizacién”.

A diferencia de lo que sucede en Espana, y a similitud de los decidido por Italia en su
reforma constitucional de 2001, los estatutos no pasarian a consideracion del parlamento
nacional y simplemente se someterian a un control de constitucionalidad. Sin embargo, el
constituyente, con su decision de pedir una ley marco de autonomias y descentralizacion,
puede introducir un control de legalidad previo para los estatutos.
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Se puede interpretar que los requisitos de aprobacion no se aplicarian a los estatutos
o cartas orgdnicas de la ETIOC, pues ellas no tendrdn “concejos” o “asambleas”, ya que su
configuracion gubernativa dependerd de sus “normas, instituciones, autoridades y procedi-
mientos” (Art. 292 y Art. 297).

Tenemos entonces, que si bien un eventual municipio indigena no crearfa una escala
adicional (se mantendria una Gnica escala municipal), y su catilogo competencial seria
comun con los demds municipios -si bien con materias especificamente indigenas-, si po-
seeria una modalidad peculiar de autogobierno, que diferiria de la del municipio comun. Bien
vistas la cosas, si esta singularidad no se diera, probablemente el municipio serfa indigena
solo en la retdrica.

Por encima de las normas de cualquier naturaleza, que pudieran promulgar las enti-
dades territoriales subnacionales, el proyecto constitucional coloca constantemente una
“ley marco de autonomias y descentralizacién” (LMAD). El Art. 272 concede un amplio
e incisivo poder a una eventual LMAD pues, junto a la Constitucion, regira “alcances...
organizacién... funcionamiento... competencias... atribuciones... asignacién de recursos
econémicos... coordinacién del sistema”. La LMAD debe ser aprobada por dos tercios
del Congreso nacional.

Las normas subnacionales fundamentales deberan sujetarse a la LMAD vy ella, por
definicion constitucional, normara las “condiciones de eleccion y nimero de conceja-
les... departamentales” (Art. 279/11). Y tendra el mismo papel respecto a los municipios
y las regiones.

El proyecto sélo habla de la elaboracion del estatuto de las autonomias indigenas (Art.
293) y de las competencias de municipios y regiones indigenas (Art. 304). Es cierto que se
dice “de acuerdo con la ley”, en varios lugares del régimen indigena, pero esta “ley” no ne-
cesariamente es la LMAD.

Uno de los mas polémicos articulos del proyecto constitucional es el 277, que in-
troduce el principio de no subordinacién y de igualdad de rango constitucional de
todas las “entidades territoriales auténomas”. No es posible saber si el redactor del
proyecto tuvo en mente que no subordinacién e igualdad de rango expresan dos ideas
distintas.

Como el proyecto “autonomia” no implica de hecho “autolegislacién”, es probable que
el redactor haya pensado que, tengan o no facultad legislativa, todas las entidades deben
poseer un igual rango constitucional y, ademads, no estar subordinadas entre si.



Tampoco es posible saber qué pensaban los redactores cuando, luego de proclamar la iguat
dad rango y la no subordinacién, pusieron el Art. 410, que establece la primacia de la Constitu
cién sobre la ley nacional, del decreto supremo sobre las normas subnacionales, y de estas tlti
mas sobre las norma de caracter administrativo. (Una valoracion critica de esta disposicion, de
vastadora para los avances logrados en otros puntos, se realiza luego en este mismo capitulo).

Positivos del proyecto constitucional en lo
estructural

Se procura darle una respuesta mas o menos flexible
al problema de las ancestrales identidades territoriales,
ademas de introducir varias vias para materializar la
demanda indigena en término espaciales y politicos.

No le otorga la potestad legislativa a la region y encar-
ga su conformacion y su configuracion competencial al
organo deliberante departamental.

Intenta lograr, con la creacion de las regiones, un ma-
nejo mas racional del espacio intradepartamental.

Abre la opcién de que entes espaciales tengan cierta
estructura administrativa.
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Negativos del proyecto constitucional en lo
estructural

El proyecto constitucional no hace una diferencia entre
lo espacial (region y TIOC) y lo territorial (departamen-
to, provincia, municipio y distrito), conduciendo a una
confusion que puede impedir, a mediano plazo, el fun-
cionamiento armonico de estos entes.

El proyecto constitucional no disocia al nivel nacio-
nal del “Estado plurinacional”, perjudicando una
mas clara asignacion de competencias, y reforzando
el centralismo.

El proyecto constitucional desvalora a la provincia y
practicamente ignora a la escala submunicipal, al distri-
to municipal.

El proyecto constitucional se excede en su apuesta por
la region y el TIOC, cuando la virtud de ambos radica
en ser entes espaciales de gestion estatal. Por otro lado,
sdlo “tolera” al departamento y al municipio, siendo
que forman la malla territorial basica del pais.

Parte de la premisa riesgosa de que los limites
politico-administrativos republicanos deberian re-
sponder a parametros racionales de geoeconomia
o de cultura, desconociendo la naturaleza compleja
y heterogénea de la mayoria de las construcciones
territoriales de los paises.

Hay una desproporcion entre el perfil sostenible de una
region (ente espacial) y el poder que se le pretende
otorgar (“gobernador”, “asamblea”). Idealmente sélo
requeriria un “gerente” y quizé un érgano deliberante

de caracter consultivo.



Se consagra una via alternativa para que los pueblos in-
digenas alcancen la autonomia con legislacion a través
del “municipio indigena”.

No se emplea forzadamente el término “legislacion” y
se respeta el concepto indigena de “autogobierno”.

Se introduce la potestad de legislacion.

Se abre la posibilidad de que el concepto de “régimen au-

tondmico” se interprete como diferente del de “autonomia”.
El primero implicaria necesariamente la potestad legislativa.

Se abre la posibilidad de tener solo dos niveles subna-
cionales con potestad de legislacién: departamento y
municipio. Sélo ellos tendrian cualidad gubernativa.

Se ofrece cualidad administrativa a la region, los depar-
tamentos no auténomos y los TIOC. Pero el TIOC tiene
un poder politico especial y no asimilable a los demas.

No se lleva el estatuto o carta organica a aprobacion del
Congreso nacional.

Se complica la creacion regional. No se permite que el
departamento disefe sus regiones por justificaciones
de eficiencia en la gestion, ya que depende de la volun-
tad democrética de la ciudadania.

Se busca eliminar a la provincia, cuando es posible que
ella esté mas arraigada de lo que uno cree (aunque
deberia sufrir algunos ajustes en sus limites si fuera
necesario). Aunque la provincia es indispensable como
unidad de desconcentracion prefectural, no se le per-
mite alcanzar cualidad administrativa.

Anade a los tipos de municipios aceptables (regular e
indigena) uno inaudito: el “campesino”

La “region indigena” no puede dar nada que no pudie-
ra dar el TIOC, por lo que hay una duplicacién.

La introduccion de la potestad de legislacion es impre-
cisa 0 insegura, pese a que se trata de un tema medular
de cualquier ordenamiento territorial.

La consagracion de sélo dos niveles con potestad de le-
gislacion es desvirtuada por una lectura sistematica de
todo el proyecto, que acaba anulando la autolegislacién
subnacional (ver infra los articulos que hacen eso).

Se introduce la posibilidad de que una “ley marco de
autonomia y descentralizacion” acabe determinando
los estatutos subnacionales.

Se declara a los drganos que votan los estatutos
como “autéonomos”, cuando autonoma es la entidad
territorial.



La ley marco se coloca sobre los estatutos, lo que no
condice con un modo de Estado compuesto

Se introduce las nociones de “no subordinacion” e  No se hace una separacion clara entre las nociones

“igual rango constitucional”. de “no subordinacion” e “igual rango constitucional”,
siendo que deberian expresar dos principios distintos,
aunque no excluyentes.

De las disposiciones del Estatuto de Santa Cruz referidas a la conformacién del eje-
cutivo departamental, se deduce que dentro del departamento existirin provincias y
una instancia submunicipal llamada “seccién” (Art. 22/VIIIT). Como las autoridades pro-
vinciales, llamadas “subgobernadores”, son elegidas por voto directo (Art. 160), la pro-
vincia aparece por lo menos como una corporacién territorial. La fuerza de la figura
provincial se refleja también en la extension de las inmunidades del gobernador y el
vicegobernador al subgobernador (Art. 30). La provincia serd, ademas, receptora de re-
galias departamentales (Art. 131/b).
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La provincia merece un capitulo completo del Estatuto (Art. 158 al 160). Junto al
sub-gobernador electo, operaria en ella un “Consejo de Participacién Provincial”, cuyas
atribuciones y conformacién dependeran de una ley departamental. Se establece como
sus atribuciones minimas: “la planificacién, fiscalizacién y ejecucién en la asignaciéon
de recursos”.

128



El municipio estd detalladamente normado en el Titulo quinto (Arts. 165 a 167). Dado
su peso estructural, es una unidad territorial mds cualificada que la provincia y practicamen-
te equipara al departamento, salvo por el hecho de que es el Estatuto departamental el que
norma el catdlogo competencial local. En consonancia, se habla de “dos niveles de gobier-
no” (Art. 165), el departamental y el municipal.

Por otro lado, el Estatuto consolida dos formas inequivocas de territorialidad indigena:
la OTB y el municipio indigena, aunque anade ademas la nocién mds ambigua de TCO, a
veces mds como fenémeno agrario, a veces mas como fenémeno territorial.

Existen dos tipos de municipios: el regular (Art. 165 y ss.) y el indigena (Art. 164). No se
hace diferencia entre secciones o provincias.

Lo “autonémico” aparece sin estabilidad conceptual y dispersamente. Califica al Estatu-
to (Art. 1), ala administracién (Art. 8), al “derecho” de origen departamental (Art. 10), a los
regimenes especiales, a la “estructura autonémica departamental” (Art. 37); es una vocacién
(Art. 83) o una instancia judicial (Art. 143). No existe una teorizacién que busque diferen-
ciar lo “autonémico” de la autonomia.

El “autonomo” es el departamento (Art. 1/1) y la “autonomia” es un derecho (Art.
1/1), aunque a veces aparece como “auténomo” el gobierno y no la entidad territorial.
Lo mismo sucede con el municipio: el gobierno local es el que se declara auténomo
(Art. 167).

También se habla de “autonomia de los pueblos indigenas” en relacién con la “ges-
tion” de recursos naturales sobre la base de “comunidades” y “TCO” (Art. 92).

A la provincia se la considera autonoma (Art. 159/1I). Se postula que, al ser ella “cir-
cunscripcién electoral” para la conformacion de la asamblea departamental (Art. 18), la
“autonomia provincial consiste en el ejercicio de la potestad legislativa de las provincias
a través de la asamblea departamental” (Art. 159/1I). Ademads de esta curiosa definicion,
se precisa que la “autonomia” provincial implica el “ejercicio de competencias de plani-
ficacién, ejecucion y administracion de recursos...” (Art. 159/1I). Por su parte, el Estatu-
to reconoce al municipio una “potestad legislativa” inequivoca (Art. 167) y el derecho a
elaborar su norma fundamental, bajo el nombre de “carta orgdnica” (Art. 167/I).
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Por tanto, el término “autonomia”, igual que en el proyecto constitucional, no significa
necesariamente el hecho de legislarse: la provincia, que no legisla, goza de autonomia. Sin
embargo, cuando se habla del municipio, se dice que el ejercicio de la autonomia consiste
en el ejercicio de la potestad legislativa (Art. 167).

El término “autonomia” aparece también aplicado a la cuestion universitaria y a la ad-
ministracion econdémica de la Justicia.

El Estatuto habla de la proteccion de los “pueblos indigenas oriundos” (Ar. 2/11), proba-
blemente para no extender los derechos pro-indigenas a los inmigrantes pertenecientes a
otras identidades. El gobierno departamental deberd promover el rescate lingiiistico y cul-
tural y de “las formas de organizacién consuetudinarias” de estos indigenas; y garantizar no
solo el derecho individual, sino también el derecho colectivo de éstos (Art. 2/11/e).

En la conformacién de la Asamblea Legislativa, la norma cruceiia garantiza cinco curu-
les, de los 28 previstos, a los pueblos indigenas oriundos (Art. 18/1/b), sin descartar que en
su eleccion se aplique “usos y costumbres” (Art. 18/III).

Como ya se dijo, se reconoce la “autonomia de gestion de los pueblos indigenas para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales en sus comunidades y tierras comuni-
tarias de origen, en concordancia con las politicas ambientales de cardcter departamental y
municipal, y en respeto de sus usos y costumbres” (Art. 92). El término “autonomia” aqui
aparece vinculado al de “gestion”, lo que prueba una vez mas su empleo polisémico.

El Estatuto considera la Tierra Comunitaria de Origen como uno de los espacios indige-
nas. Hay que recordar que la TCO surgi6 de las reformas constitucionales de mediados de
los 90. Al principio, el Estatuto la considera en su naturaleza agrario-propietaria. El Art. 99
define las obligaciones del gobierno departamental para el fomento de la produccién a fa-
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vor de las TCO. Lo mismo el Art. 103/11I, que declara que se protegera el derecho de los pue-
blos indigenas oriundos sobre sus TCO, en el marco de la seguridad juridica de la tierra.

Sin embargo, en otros sitios, se dice que los pueblos indigenas son susceptibles de recibir re
galias via TCO (Art. 131/c), es decir, se homologa la TCO con una unidad politico administrativa.

En el “régimen indigena departamental” se habla de tres “instituciones reconocidas por
el Estado”, en las cuales se cristaliza el “derecho” indigena: las “Organizaciones Territoria-
les de Base”, las “Tierras Comunitarias de Origen” y los “municipios indigenas” (Art. 164).
Nuevamente, aqui el Estatuto atribuye a la TCO nociones mads espaciales o territoriales que
agrario-propietarias.

Debe recordarse, por otro lado, que las OTB fueron concebidas como espacios politico-
administrativos de escala submunicipal (DS 23858, Art. 1). Esta norma de mediados de los
90 admite el “caracter territorial” de la OTB y dispone que, en la tramitacion de su registro,
ésta indique el “espacio territorial que ocupa en la jurisdiccién municipal... Al efecto, el am-
bito territorial... podrd comprender una o mas comunidades, barrios o unidades vecinales,
definidos por el gobierno municipal” (DS 23858, Art. 6).

El Estatuto senala que en el futuro se promulgard una “Ley del régimen indigena depar-
tamental” (Art. 163).

Se explicita, sin equivocos, que el “gobierno departamental auténomo” puede ejercer la
“potestad legislativa” (Art. 6/I), lo cual es plenamente concordante con el establecimiento
de una “Asamblea Departamental legislativa” (Art. 15), y con la existencia de “leyes depar-
tamentales” (Art. 16). Por medio de ellas se expide, por ejemplo, el presupuesto anual del
gobierno departamental (Art 20/f).

El Estatuto es la norma subnacional fundamental del departamento y puede ser reforma
da por dos tercios de los votos de la Asamblea Legislativa Departamental, salvo que se tratara
sOlo de una ampliacién competencial, para lo que sélo se requeriria una mayoria absoluta.

El Estatuto se preocupa de aclarar la forma de relacién que se establecera entre la autono-
mia departamental y la municipal (Art. 165). Se determina que en la articulacion entre los
“dos niveles de gobierno” primaran los principios de no interferencia, armonia, coordina
cion, los arreglos contractuales interinstitucionales (Art. 165/II), y el respeto al ejercicio auté
nomo del poder (Art. 167). No se descarta la posibilidad de que, sobre esta base, el gobierno
departamental pueda “delegar” competencias y recursos a los municipios (Art. 165/III).



Positivos del Estatuto en lo estructural

Se basa en la provincia, en reconocimiento a su arraigo
historico cultural.

Reconoce de forma inequivoca la potestad legislativa
al municipio y le entrega las mismas llaves competen-
ciales de las que goza el departamento.

Reconoce y protege a los pueblos indigenas oriundos,
no sélo mediante garantias lingiiisticas, sino de la parti-
cipacion politica y del rescate de las formas de organi-
zacion consuetudinaria.

Incorpora derechos no sélo individuales sino colectivos
de los pueblos indigenas.

Establece mas de una escala para la espacialidad in-
digena, que puede ser submunicipal, municipal y del
tamafio de las TCO.

Busca una relacion tendencialmente equipotente entre el
nivel departamental y el nivel municipal, bajo principios
de coordinacion, no injerencia y arreglo contractual.
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Negativos del Estatuto en lo estructural

El Estatuto habla primero de que el departamento es
auténomo (correcto), pero luego usa el mismo término
para calificar al gobierno, que se entiende como suma
de ejecutivo y legislativo. Obviamente, la legislacion
no puede salir del ejecutivo, por lo que hay un error.
Ademas, como ya hemos dicho, en realidad “auténo-
mo” es el departamento.

Explica las competencias municipales y de la naturaleza
de la autonomia municipal, lo que debe ser parte de la
Constitucion.

No es satisfactoria la ambivalencia que tiene la TCO en
el Estatuto, pues se presenta como asunto territorial,
espacial o propietario.

No prevé qué debe hacerse con las minorias étnico-lin-
giiisticas que no son oriundas.

No admite la justicia originaria.

Emplea los espacios TCO y OTB sin mayor cuidado tedr-
ico conceptual, de modo que a veces aparecen como
funciones y a veces como territorios.

Introduce confusion sobre el término “autonomia”,
pues lo usa en muchos sentidos impropios.

Autoriza al consejo departamental actual asumir las ta-
reas del legislativo departamental, mientras no se con-
forme la Asamblea Legislativa Departamental.



A.5. Sintesis de principales divergencias, convergencias y coincidencias

que hay entre el proyecto constitucional y el Estatuto

Proyecto constitucional
La region es parte fundamental de la malla territorial.
La provincia es mera drea geografica o menos.
La provincia puede desaparecer por la region.

No hay autonomia provincial, sino autonomia regional
que se sobrepone a la provincia.

No hay diferenciacion entre pueblo indigena oriundo
e inmigrante.

Lo indigena esta constitucionalizado o derivado a una
ley nacional.

La ley marco de descentralizacion tiene un alcance
mayor a los estatutos.

Todas las entidades territoriales tienen igual rango con-
stitucional y no tutela.

Tiene una escala supraprovincial.

Estatuto
No se menciona la region.
La provincia es corporacion territorial.
La provincia es parte fundamental de la malla territorial.

Hay autonomia provincial, aunque sin potestad de
legislacion.

Los derechos pro-indigenas se aplican sélo a los pue-
blos indigenas oriundos.

Se anuncia una ley indigena departamental.

El estatuto no deriva nada a una ley departamental de
autonomias.

La no tutela se aplica a las relaciones departamento-muni
cipio y eventualmente departamento-provincia; pero solo
departamento y municipio tienen igual rango constitucional.

No tiene una escala supraprovincial.

Proyecto constitucional

Estatuto

EI TIOC, en forma de TCO en el Estatuto, es parte de la malla territorial.

No distinguen espacio de territorio.

La TCO (o el TIOC qua TCO) se propone como alternativa de espacio indigena. Ambos proyectos son ambiguos
respecto a la naturaleza real de esta figura.

Seccion municipal

Distrito submunicipal

Reconocen usos y costumbres consuetudinarios para la eleccion de gobiernos.

Protegen los derechos indigenas colectivos.

Elaboran un catélogo competencial municipal.
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Proyecto constitucional Estatuto
El municipio legisla.
Hay dos niveles de gobierno: departamento y municipio.
Hay municipios indigenas.
Los entes indigenas no legislan.
El término “autonomia” es laxo y no necesariamente implica autolegislacion.
A veces lo auténomo es la entidad territorial; a veces lo auténomo es el drgano de gobierno.

La carta orgénica es la norma municipal fundamental.

A.6. Reparaciones posibles y vias de compatibilizacion estructural

A continuacién, se propone una posibilidad de compatibilizacion de las dos visiones te-
rritoriales en juego. Las formulaciones que siguen estdn redactadas en forma de principios
que podrian ser asumidos tanto por el proyecto de Constitucién como por el Estatuto.

Se procura que cada vision, por si misma, se vuelva mds consistente, y logren una empa-
tia entre ellas. Las propuestas conciliatorias exigen cesiones de ambas partes, sin descartar
que, en funcién de los temas, una ceda mds que otra, y viceversa.

Malla territorial

1. El Estado boliviano se organiza territorialmente en un nivel nacional, un nivel departa-
mental y un nivel municipal. La provincia es parte de la organizacién interna del depar-
tamento, y el distrito del municipio. Los pueblos indigenas serdan parte de la organiza-
cién territorial, conforme a lo dispuesto en esta Constitucion.

2. Con el fin de proteger y desarrollar las identidades de los pueblos indigenas, se constitui
ran unidades de gestion espacial indigena, con una estructura administrativa para la recu
peracién de sus tradiciones ancestrales de manejo de su habitat, en armonia con las unida
des politico-administrativas existentes y por decisiéon democratica de los interesados.

3. Los pueblos indigenas podrdn organizarse territorialmente, a través de distritos, mu-
nicipios o provincias. Las medidas de adecuacién de los limites politico-adminis-
trativos vigentes, para ajustarse mejor a la realidad espacial indigena, serdn posibles
segln lo dispuesto en la Constitucién sobre la creacién o alteracion general de los
limites territoriales del Estado.
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4. La creacién o modificaciéon de los Iimites de las unidades politico-administrativas se
hara previa consulta democratica con los ciudadanos de todas las unidades territoriales,
tanto de aquellos de la unidad proyectada como de los de las afectadas. Una ley nacio-
nal, considerando aspectos de capacidad institucional, tamano, adecuacién demografica
y optimizacion de la calidad de provision futura, formalizara el resultado. Los limites de
las unidades desconcentradas en cada ente territorial serin competencia de estos entes.

5. Las unidades politico-administrativas del Estado podran configurar dentro de si macro-
regiones (supradepartamental), regiones (departamental) o microregiones (municipal),
como unidades espaciales para la gestion de complejos geoeconémicos, geoambienta-
les, de identidad indigena, de planificacién, o para el aprovechamiento de beneficios de
escala en la provision urbana o rural de bienes y servicios. La estructura administrativa
de las regiones serd definida segtn la legislacion del nivel territorial correspondiente. La
decision de la creacion corresponde al ente territorial correspondiente, que puede hacer
consultas democriticas para el efecto.

6. Las unidades politico-administrativas subnacionales podran conformar entre si manco-
munidades, para el logro de metas comunes especificas de gestién ptblica espacial, se-
glin convenios y acuerdos.

Estos seis principios son una base probable de compatibilizacion de las visiones en pug-
na y resuelven todo el paquete de discrepancias sobre la malla territorial.

a. Se distingue impecablemente la dimension territorial de la espacial. Esta confusion
afectaba a los dos textos por igual.

b. El énfasis estd puesto en el “pueblo indigena”, mas que en una unidad espacial o
territorial especifica.

c. Se evita usar la nocién agrario-propietaria como base de la composicion territorial
indigena.

d. Se completa la cadena de organizacion territorial con dos novedades: se disocia el nivel
nacional del Estado, y se incluye la escala submunicipal a través de la figura del distrito.

e. Se abre una via para que los indigenas obtengan una instancia territorial —~aunque
su detalle se deja para disposiciones posteriores—, al mismo tiempo que se les ofrece
tres posibles espacios de trabajo, en la perspectiva de una recuperaciéon arménica de
lo ancestral: la unidad de gestion espacial que surge “de abajo”; la regionalizacion,
que puede realizarse para fines de gestion indigena —aunque no sélo para eso— por
decision de la unidad territorial correspondiente; y la mancomunidad, puesto que
una “meta comun especifica de gestiéon” puede ser perfectamente la realizacién de
proyectos de perfil indigena.



f. En cuarto lugar, se permite la organizacion de regiones, aclarando que son espacios 'y
que nacen por decisién de la entidad territorial correspondiente.

Restaria anadir algunas consideraciones tedricas sobre estas propuestas.

Se armoniza la recuperacion ancestral de la identidad indigena con la malla territorial del Esta-
do.- S6lo a través de los espacios de gestion es sostenible responder a la legitima aspiracion
que tienen ciertos pueblos indigenas de recomponer su forma espacial ancestral de existen-
cia. Los espacios no chocan con las unidades politico-administrativas existentes, en la me-
dida en que sus bordes no cuestionan los limites politicos existentes.

Se da opciones flexibles de concretizacion territorial de lo indigena.- La unidad territorial que
concretiza mejor el autogobierno indigena es, para ambos textos, el “municipio indigena”.
Este no anade una escala nueva, pero debe asumir materias especificamente indigenas. Di-
cho municipio, para ser genuinamente indigena, debe permitir un real funcionamiento de
las formas originarias de poder politico.

El Estatuto afiade, sin embargo, otra via interesante: la OTB, que crearia una nueva escala
sub-municipal. Por tanto, vale la pena pensar, por ejemplo, en el “distrito indigena”. En la
misma linea, este proceso puede extenderse a la provincia.

En cualquiera de estos casos, no debe olvidarse que siempre queda la opcién de un ajus-
te de limites, para acoger mejor el reclamo indigena.

Otras unidades territoriales indigenas podrian ser desarrolladas por los estatutos o por
leyes nacionales especiales.
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Supera la confusion entre lo agrario-propietario y la espacialidad estatal.- Una confusién se
constato tanto en el proyecto constitucional como en el Estatuto. Nos referimos al estatus
de la TCO.

La cuestion de la titulacion agraria colectiva indigena no desaparecera de la agenda nacio
nal. Esta cuestién fue enfrentada mediante las TCO, que, segtin el proyecto constitucional, son
una manifestacion del TIOC. Pero la conversion de las TCO en entidades espaciales de gestion
indigena no siempre es l6gica, deseable o posible. Mucho menos su transformacién en unida-
des politico-administrativas. Si bien, estos casos no pueden descartarse, es importante distin
guir la dimension agrario-propietaria, por un lado, y los espacios indigenas, por el otro.

Los pueblos indigenas deben organizarse tanto de forma politico-administrativa como
espacial —por criterios de homogeneidad cultural-. Esto no impide que la unidad espacial de
gestion indigena se llame “Territorio Indigena Originario Campesino”, recuperando el gesto
simbdlico del constituyente.

Tampoco debe impedirse que las unidades espaciales de gestién indigena basen sus bor-
des en las superficies de las TCO, como insinta el proyecto constitucional. Pero en tal cosa
se trataria solamente de una “inspiracién”, que igual puede tener otras fuentes, también
mencionadas por el proyecto constitucional: municipio, distrito, territorialidad ancestral.

En una representacion agregada de lo dicho, se tendria lo siguiente:

GRAFICO 87

Esquema del proyecto constitucional sin cambios
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En el proyecto constitucional, como se ha demostrado, no existe una distincién técnico-
conceptual entre espacio y territorio (ver el generalizado color café del grifico). Tampoco
en el proyecto estatutario. Por ello, es que practicamente todo aparece como organizacién
territorial (nuevamente nos remitimos al color café del grafico). En cambio, si distinguiria-
mos entre espacio y territorio, asi como entre propiedad agraria y espacios estatales, la sim-
plificacién lograda nos daria la siguiente figura:
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Se hace una nueva delimitacion orgdnica de las unidades territoriales.- Nuestra propuesta
plantea un procedimiento relativamente rigido para alterar los limites de las unidades
territoriales. La idea de consultar a “todas” las unidades afectadas supone una cldusula
prudencial. En segundo lugar, se da una clara sefial de que ésta es una competencia le-

gislativa nacional.

Se posibilita una institucionalidad administrativa en cualquier unidad espacial de gestion.- El
caracter espacial -indigena, regional o de mancomunidad- de una unidad no impide bajo
ninglin concepto que posea estructuras administrativas mas o menos complejas. Una uni-
dad de gestion espacial indigena puede, por ejemplo, poseer 6érganos deliberantes o ejecuti-
vo0s, y una regién neoecondmica, recibir recursos financieros. En todos los casos es posible
una maxima autoridad ejecutiva.
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Volvamos a plantear puentes entre el proyecto constitucional y el Estatuto, esta vez res-
pecto a la tipologia de las unidades politico-administrativas.

7. Los departamentos en los cuales no se optara por un régimen autonémico se sujetaran a
un régimen de desconcentracion estructural, sin perjuicio de pueden volver a optar por
la transicion al régimen autonémico, de acuerdo a los procedimientos fijados por ley.

8. La naturaleza indigena de una unidad politico-administrativa supone el funcionamiento
de su régimen politico seglin usos y costumbres. Las unidades politico-administrativas in-
digenas se beneficiaran de los mismos derechos y se someterdn a las mismas obligaciones
que las demads unidades politico-administrativas. Su acervo competencial es derivado y se
estructura por medio de la desconcentracién de la entidad territorial a la que pertenecen.

Desde el momento en que el debate territorial boliviano ha permitido que ciertos depar-
tamentos, por decision democratica de sus ciudadanos, no accedan a la autonomia, es difi-
cil que la siguiente Constitucién no prevea la posibilidad de departamentos que se hallen
bajo un régimen de desconcentracién. Por lo tanto, en el pais habrian departamentos aut6-
nomos y departamentos desconcentrados o “descentralizados”, como se estila decir ahora.

También parece inevitable que el municipio pueda existir en dos formatos: el regulary el
indigena. La variante del municipio indigena seria la via mas fuerte de expresion territorial
indigena, mas fuerte que las opciones también territoriales del distrito o la provincia indi-
genas. Por légica, también debera haber distrito y provincia regulares. Es importante anotar
que un municipio “regular” debe prever formas de integracién cultural de las minorias in-
digenas que vivan en él.

Hay que fijar un criterio, mds o menos objetivo, para la conversién de una unidad po-
litico-administrativa en unidad indigena. Un criterio es el uso de las practicas indigenas de
poder politico y administrativo. Por otro lado, estas unidades no pueden estar exentas de la
rendicion de cuentas a la Contraloria o de otras disposiciones administrativas minimas.

Un dispositivo necesario para el funcionamiento arménico de las distintas unidades, es
la clarificacion de la naturaleza de su acervo competencial. En la medida en que el mismo se
derive claramente de un titular preestablecido, no habra problema de incoherencia.

Hemos desarrollado una tipologia de las unidades territoriales y no de las espaciales.
Esto se debe a que éstas dltimas no difieren en la forma de ejercicio politico del poder, sino
en su homogeneidad o su funcionalidad. Por tanto, la gama de los espacios posibles es rela-
tivamente amplia. Nada impide que una regién indigena, por ejemplo, contrate un gerente
que aplique técnicas de administraciéon “occidental”, y asi sucesivamente.



Un caso particular es, no obstante, la unidad espacial de gestion indigena que hemos
convenido en llamar TIOC, recuperando el vocabulario del constituyente. Los asuntos que
debe tratar, si bien circunscritos, son muchos: comenzando en justicia, pasando por medi-
cina, acabando en educacion. La ventaja es que, por definicién, esta unidad, por ser espacial
—aunque se llamara simbdlicamente “territorio”- no chocaria con la divisién politico-ad-
ministrativa existente.

9. El régimen autonémico se basa en la concesion de cualidad gubernativa a las entidades
territoriales autonomas, la cual implica la potestad de legislar, la eleccién directa de au-
toridades politicas, la territorializacion de los 6rganos publicos, un dambito de asuntos
propios que se expresa en competencias claras y sustantivas, suficiencia fiscal basada a
una fiscalidad propia y el derecho a actuar tinicamente bajo control de legalidad.

10.El factor principal de la cualidad gubernativa es la potestad de legislarse, como ex-
presion genuina de poder politico y via por excelencia para la formulacién de unas
politicas publicas territoriales generales, duraderas, predecibles y agregadas, para el
cambio legitimado y democratico de la sociedad subnacional, asi como para la in-
novacién, la diferenciacion y la realizacion estatal de las identidades histéricas, cul-
turales y politicas.

11. La ruptura del monopolio de la legislacién detentado por el nivel nacional, a favor del
ambito subnacional, da al pais un Estado compuesto. La concesién de potestad legis-
lativa para los niveles nacional, departamental y municipal, crea una variante original
dentro de la familia de Estados compuestos, distinta de la federal y de la autonémica
clasica de corte espaniol.

12.Toda ley es una forma normativa, pero no toda forma normativa es una ley. Por tanto,
decir “norma” no necesariamente implica “ley”, aquella puede ser un reglamento. De
modo que la Constitucién debe decir simplemente “potestad de legislacién”, a secas, sin
ninguna calificacién adicional, que serfa redundante.

13.Lavisién indigena del poder se expresa en los conceptos de “autogobierno” y “autodeter-
minacion” de los pueblos, conforme a sus normas, instituciones, autoridades y procedi-
mientos. No incluye la potestad de legislar. Debe evitarse, por tanto, la adopcion forzada
de c6digos occidentales. Sin embargo, el municipio indigena —que si entrana la potestad
legislativa— estd a disposicion de los pueblos indigenas.

14.El régimen autonémico y el esquema de desconcentracion del poder (que incluye al au-
togobierno indigena) conforman el sistema de ordenamiento territorial del Estado.

15.La autonomia es un concepto que en su sentido estricto implica la autolegislacion, aun-
que en su sentido amplio puede usarse para nombrar cualquier modalidad de adminis-
tracion territorial o espacial, siempre que sea desconcentrada estructuralmente.
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16.Las normas subnacionales fundamentales, como los estatutos o cartas orgéanicas, se
encuentran directamente subordinadas a la Constitucién y no estdn por debajo de
ninguna ley alguna nacional, ni aunque se tratara de una ley organica, que preten-
diera normar el régimen autonémico. Son excepciones: las indicaciones expresas de
necesidad de una ley que se incluyan en la Constitucién, y, con cardcter excepcional
y bajo control de un tribunal de constitucionalidad, algunas leyes nacionales de ar-
monizacion.

17.Las normas subnacionales fundamentales son el instrumento para el desarrollo
normativo de los preceptos constitucionales, para la fundamentacién del destino
politico de una determinada instancia territorial y para la formulacién de las grandes
lineas maestras de politica puablica. En estas normas se determina las estructuras
béasicas de autoorganizacion, diferenciaciéon y adaptacion institucional del poder
territorial auténomo. Sus modalidades de reformay sancién, y su ubicacién jerarquica
dentro del ordenamiento juridico de la entidad territorial son comparables, por
su estabilidad y preeminencia, a las conocidas para cualquier norma de caricter
constitucional. Sin embargo, los estatutos no pueden normar asuntos que afectan al
conjunto del Estado.

18.En los Estados compuestos, los principios de competencia y jerarquia fijan la
prelacién entre las normas. En cuanto a la jerarquia, la Constitucion estara sobre toda
ley nacional o subnacional; las leyes, cualquiera fuera el nivel territorial de origen,
sobre las normas administrativas dispuestas por los poderes ejecutivos de los niveles
territoriales correspondientes. La ley nacional no estd jerarquicamente ubicada
encima de la ley departamental o municipal. Los conflictos deberdn solucionarse por
la via jurisdiccional, cuando se hayan agotado las instancias de solucion alternativa
que se determine.

La introduccién de la potestad de legislacion en el proyecto constitucional fue un avance
importante, fruto de las deliberaciones constituyentes informales de fines de 2007, cuando
la Asamblea se hallaba paralizada.

Esta inclusién es una prueba de la apertura que la mayoria oficialista mostré durante la
concertacion partidaria de esos meses, luego de que se eliminara el tema capitalidad de la
discusion en la Asamblea. Sin embargo, la complejidad de introducir la potestad legislativa
genero varias inseguridades e inconsistencias en la redaccion del proyecto, sea por el apuro,
o porque se trato de salvar la legitima posicion previa de la mayoria de no conceder potes-
tad de legislacion puesto que la pregunta del referéndum autonémico no habia inquirido
sobre ella, o por desconocimiento técnico.



Probablemente, no hubo ni hay consciencia en el constituyente, ni en los redactores del
Estatuto, de que romper el monopolio de legislacion es nada menos que transitar de un Es-
tado simple a uno compuesto, la interrupcion de mas de 180 anos de lo que convencional-
mente se ha llamado un régimen “unitario”. Desde esa perspectiva, es equivalente a pasar
de la monarquia a la republica.

La debilidad técnico-conceptual de la mayoria constituyente es entendible. Pensemos
que la m3s reflexionada y elaborada propuesta de los expertos autonomistas de Santa Cruz
tampoco mostraba claridad y consistencia al respecto. Su creencia de que un Estado federal
implica una descentralizacién tan radical que deja en los entes federados todas las compe-
tencias; o de que Colombia es tan “auténoma” como Espaia o Italia -siendo que en el pri-
mer caso no se ha roto el monopolio de legislacion y en el segundo si-, son sélo dos ejem-
plos de la confusién de los expertos orientales.

Las inseguridades y las inconsistencias sobre este tema se concretaron de varias maneras
en el proyecto constitucional:

a. Enlafalta de una clara diferenciacion de lo normativo y lo legislativo, lo que en el Art.
273 conduce al oximoron de “..facultades legislativas normativo administrativas”,
cuando debe separarse nitidamente la facultad legislativa de la administrativa (que
incluye lo normativo).

b. En la declaracion de la “legislacién” como “privativa indelegable” del “Estado
plurinacional”, lo cual conduce nuevamente al mas alto grado de centralismo en
esta materia.

c. Enla formulacién del Art. 146 de que “la asamblea legislativa plurinacional... [es
la] Gnica con facultad para aprobar y sancionar leyes en el territorio boliviano”,
cuando debio6 decirse que la Asamblea seria la tinica capaz de sancionar leyes de
alcance nacional.

d. En el Art. 323/I1, que sefiala que “s6lo podran establecerse tributos por ley aprobada
por la asamblea legislativa plurinacional”. Aqui debié decirse que los tributos sélo
serian establecidos “por los 6rganos legislativos”, para de este modo habilitar también
a las asambleas legislativas subnacionales

e. Finalmente, en el ya mencionado Art. 410: “La aplicacién de las normas juridicas se re
giran por la siguiente jerarquia: 1. Constitucién; 2. las leyes y tratados internacionales;
3. los decretos supremos administrativos; 4. las normas departamentales, regionales y
municipales; 5. las normas de cardcter administrativo”, lo que llega al absurdo de colo-
car un decreto supremo nacional por encima de la legislacién subnacional.

Todas estas inconsistencias condujeron a que el nuevo modo de Estado no terminara de
nacer. Para entender este “medio parto”, vemos la situacién estructural de partida:
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GRAFICO 89

Situacién estructural de partida en
torno al modo de Estado
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A veces, los analistas creen que el modelo espanol seria una suerte de tltima fase de
Estado “unitario”. Ya hemos explicado que el par “unitario vs. federal” es poco feliz, pues
impide un entendimiento cabal de las configuraciones estructurales. Espana es parte in-
discutible del modo de Estado compuesto, pero no Colombia o Francia, a pesar de sus
avanzados procesos de desconcentracion. Bolivia estd actualmente en una situacién mas
centralista que la de Colombia o Francia, aunque las tres son parte del modo de Estado
simple.

Por tanto, la vision del Estatuto es la de un Estado compuesto. En cambio, el proyecto
constitucional no deja que se consuma la transicion hacia lo compuesto.

GRAFICO 90

Situacion estructural a la luz de
proyecto constitucional y estatuario
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Ahora lo que tendria que pasar es que se consumase el parto del proyecto constitucional
y se lleve al pais al modos de Estado compuesto sin dudas.

GRAFICO 91

Consumacion de la transcision de lo
simple a lo compuesto
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Para ello, se requerira, ademads, un movimiento simultaneo del Estatuto hacia un punto
de equilibrio en lo material-competencial, dejando su actual extremismo en este campo.

GRAFICO 92

Convergencia de proyectos sobre la
base de abandono del modo de Estado simple
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La meta es que, finalmente, el Estatuto autonémico se incardine dentro de una Constitucién
que sea capaz de liberar las fuerzas institucionales de un régimen autonémico real.
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GRAFICO 93

Equilibrio probable de las visiones

Modo de Estado Modo de Estado
SIMPLE COMPUESTO

o]

nCPE

«

[eUODNSUI UQIDRZI[RLIOLIR] 3P OpRIn

[
g

Grado de territorializacion competencial

19.S6lo los niveles territoriales con potestad legislativa tienen el mismo rango constitucio-
nal. Su vinculacién se basard en relaciones equiordenadas, de lealtad y coordinacién,
dentro del Estado.

20.Fl Estado no se confunde con el nivel nacional, a fin de evitar que éste entre con mas
fuerza al juego de relaciones entre los niveles, lo que impediria la ubicacién equipotente
de los tres niveles territoriales del Estado.

21. El nivel municipal no debe estar encapsulado dentro del nivel departamental.

22.Las instancias territoriales desconcentradas estructuralmente, tengan o no potestad de
legislacion, no estaran sujetas al control de oportunidad. Este principio de no subordi-
nacién se aplicara sin perjuicio de que, en casos especificos de delegacidn, la entidad te-
rritorial delegada reciba un control de oportunidad y de legalidad. En tal caso, la entidad
fungiria como agente de un principal, pero s6lo para un tema especifico.

El Estado debe segmentarse en tres niveles con potestad de legislacion. O sea, el nivel na-
cional, el departamental y el municipal. Esta tri-segmentacién, que parece deducirse tanto
del proyecto constitucional como del Estatuto, no entra en contradiccién con las reivindica-
ciones indigenas, ya que seria forzado atribuirle a los pueblos indigenas legislacion, cuando
su comprension del poder autonomo no la incluye.

Por otra parte, es necesario separar impecablemente la nocién de “no subordinacion” de
la de “igual rango constitucional”. La idea de la no subordinacion es una traduccién del prin-
cipio constitucional francés de la no tutela entre colectividades territoriales, que supone la
supresion de control de oportunidad y, en el caso del control de legalidad, la derivacion de



la solucién de los litigios al campo jurisdiccional. Este principio beneficia por igual a todas
las instancias territoriales desconcentradas estructuralmente, tengan o no legislacién, por
tanto también a los espacios indigenas. Otro en cambio es el significado de “igual rango
constitucional”, que s6lo beneficia a los actores territoriales que han recibido una potestad
genuina de legislacién y segmentan al Estado en términos territoriales. Una expresion ope-
rativa de la equipotencia constitucional es que los niveles que se benefician con ella venti-
lan sus conflictos competenciales por la via jurisdiccional.

Para el proyecto constitucional, el mando politico de los departamentos auténomos es-
tarfa a cargo de un “gobierno” compuesto de: un concejo departamental, que, ademads de
legislar, fiscaliza y delibera; y un ejecutivo. Tanto en el caso del departamento auténomo,
como en el llamado “descentralizado”, se elige el ejecutivo y los miembros de los 6rganos
deliberantes mediante sufragio universal.

Parte de los miembros del concejo provendran de los pueblos y naciones indigenas, se-
gln sus propias normas y procedimientos. Se deriva a una ley la determinacién de las con-
diciones de eleccién indigena y la cantidad de miembros indigenas del concejo, establecien-
do como pardmetros a considerar: demografia, organizacion territorial, identidad cultural,
desarrollo humano e indice de pobreza.

La estructura del mando politico-administrativo de la region es equivalente al del depar-
tamento. Contaria con un “gobierno” formado por un equivalente al prefecto del departa-
mento auténomo, llamado “gobernador”, y un equivalente al concejo departamental, lla-
mado “asamblea regional”. Los miembros de este gobierno surgen de sufragio universal y de
elecciones segiin usos y costumbres para el caso de los representantes de naciones y pueblos
indigenas. Se deriva también aqui a la ley los detalles de las condiciones de eleccion.

La estructura del “gobierno” municipal sigue la misma légica anterior, salvo que el con-
cejo municipal sélo tendrd miembros de los pueblos originarios cuando no se hayan for-
mado autonomias indigenas dentro del municipio.

Los miembros del poder ejecutivo de los gobiernos descritos son concebidos como parte del
“servicio publico”, por lo que aplica para ellos las condiciones generales de acceso, en especial,
las restricciones por razon de idioma. Por otro lado, s6lo son elegibles quienes tengan radica
toria previa en el lugar de al menos dos anos; el minimo de edad es mayor para el prefecto que
para el alcalde o el gobernador regional. El periodo de mandato para los miembros del 6rgano
deliberante y del ejecutivo es de cinco anos y existe reeleccion continua por una vez.
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El sustituto de cualquier maxima autoridad ejecutiva debe ser un miembro del 6rgano
deliberante respectivo. En caso de ausencia definitiva, se legisla una nueva eleccién, salvo
que hubiera transcurrido mas de la mitad del mandato, en cuyo caso el érgano deliberante
respectivo elegiria a un sustituto.

El proyecto constitucional opta por la eleccion separada de los miembros de los 6rganos
deliberantes y los ejecutivos, dindole un perfil mas bien presidencialista incluso a la demo-
cracia municipal. Toda autoridad electa, sin excepcion, se sujeta al principio de revocabili-
dad por iniciativa ciudadana y referéndum.

Se deduce que provincias y cantones no eligen autoridades. En contraste con ello, la region,
en lo formal, acaba poseyendo los mismos 6rganos politicos de departamentos y municipios.

La nomenclatura de las lineas precedentes es premeditadamente dejada de lado por el
proyecto constitucional al tratar el caso de la conformacién politica del TIOC. No se usa el
esquema ejecutivo vs. 6rgano deliberante. S6lo se indica que el “autogobierno se ejercera de
acuerdo a sus normas... autoridades y procedimientos... en armonia con la Constitucién y
laley” (Art. 291/II).

Positivos del proyecto constitucional en cuanto al
sistema politico subnacional

Se respeta la identidad indigena del sistema politico
del TIOC, evitando la nomenclatura “regular” que se
emplea para departamentos, municipios y regiones.

Se establece la presencia de representantes de los
pueblos originarios en los drganos deliberantes.

Los departamentos “descentralizados” tendrén elec-
ciones democraticas de sus autoridades.

Negativos del proyecto constitucional en cuanto al
sistema politico subnacional

La nomenclatura empleada para el caso del depar-
tamento y el municipio es simplemente irritante. Por
ejemplo llamar “gobernador” al ejecutivo regional y
“prefecto” al ejecutivo departamental.

No hay sefales de proteccion de los derechos politicos
de las minorias que habitan dentro de los TIOC.

La cldusula idiomatica es inaplicable a la funcién
publica en general.

Las determinaciones electorales son entregadas a la ley
marco, cuando por légica deben desarrollarse en los
estatutos y cartas organicas.

La complejidad de la estructura politica de la region es
excesiva, habida cuenta de su perfil funcional.



Se intenta romper el principio de igualdad del
voto, introduciendo como parametro del sistema
eleccionario el “desarrollo humano” y los “indices de
pobreza”.

Se aplica algunos principios de organizacion politica
al departamento que no se aplican al municipio, sin
justificacion.

Se norma la sucesion en la Constitucion, cuando deberia
hacerse en los estatutos y cartas organicas.

Se abre la posibilidad de elecciones en caso de ausen-  La sucesion temporal se la resuelve con miembros del
cia indefinida. organo deliberante, cuando mas ldgico seria respetar la
linea de mando del propio ejecutivo.

Se da revocabilidad a los cargos electos.

Se separa la eleccion de los ejecutivos de la eleccion
de los miembros de los 6rganos deliberantes.

Segtin el Estatuto, el “gobierno” departamental estd conformado por dos elementos: la
asamblea legislativa y el ejecutivo. La asamblea legisla, orienta y fiscaliza la accion del eje-
cutivo. Cerca del 20% de sus miembros deben ser representantes de los cinco pueblos indi-
genas oriundos de Santa Cruz. Los demds miembros (53%) provienen por eleccién de cada
circunscripcion provincial (15), mientras que el resto (28) responde a la proporcionalidad
poblacional (por provincia).

Todos los miembros, sin excepcion, se eligen por sufragio universal. En el caso de los
cinco representantes indigenas, se admite que sus candidaturas se planteen segin “normas,
usos y costumbres” (Art. 18/III).

Los miembros de los cuerpos politicos duran cinco afios y pueden ser reelectos de forma
continua una vez.

El ejecutivo departamental tiene un gobernador y un vicegobernador. En las provincias
mandan los subgobernadores y, en las secciones, los corregidores. Todos son electos por su-
fragio universal (Art. 22). Para elegir al gobernador se produce una segunda vuelta si en la
primera nadie hubiera obtenido la mayoria absoluta.

Sélo el gobernador es revocable. Si hubiera ausencia y se hubiera llegado en la linea de
sustitucion hasta el presidente de la Corte Judicial departamental, se harian nuevas eleccio-
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nes, siempre y cuando no hubieran transcurrido tres anos de gestiéon. Sélo los secretarios
departamentales, que forman el gabinete del gobernador, pueden ser censurados por la
asamblea departamental.

El Estatuto es parco sobre las modalidades de la autonomia indigena dentro de
departamento. Simplemente, menciona que una ley departamental buscard el “debido
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a través de la profundizacion
de las instituciones reconocidas por el Estado, como ser: OTB, TCO y municipios
indigenas”.

Las instituciones mencionadas tienen sus estructuras de mando propias, por lo que se
puede suponer que éstas serian reconocidas.

Positivos del Estatuto en cuanto al sistema politico
subnacional

La presencia de representantes de los pueblos indige-
nas en la asamblea departamental.

Posibilidad de censurar a los secretarios departa-
mentales.

Reconocimiento de los usos y costumbres dentro del
proceso de representacion indigena en la asamblea.

Eleccion del subgobernador.

Distincion entre las funciones ejecutivas y las de la
asamblea legislativa.

Institucion de un vicegobernador democraticamente
electo.

Negativos del Estatuto en cuanto al sistema politico
subnacional

En la perspectiva de incorporar demandas sociales
especificas al sistema de representacion politica, que
la circunscripcion electoral sélo sea provincial puede
resultar muy rigido.

Débil vinculacion entre poderes politicos y contraloria.

Ausencia de claridad sobre las consecuencias de la cen-
sura de los secretarios departamentales.

Desconexion de la revocatoria del gobernador de la
labor fiscalizadora de la asamblea y de los dictimenes
de contraloria.

Restriccion de los usos y costumbres indigenas solo a la
seleccion de los candidatos.

Eleccion del corregidor.



Otorgamiento, al ejecutivo departamental, de la pote-
stad reglamentaria junto con las “funciones administra-
tivas, ejecutivas y técnicas”

Nueva eleccion en caso de ausencia definitiva del
gobernador.

En la estructura provincial se mezcla lo ejecutivo (el
sub-gobernador) con lo deliberante (el consejo de par-
ticipacion provincial).

Pocas opciones politico-gubernativas para los pueblos
indigenas.

B.5. Sintesis de las principales divergencias, convergencias

y coincidencias entre el proyecto constitucional y el Estatuto,

en cuanto al sistema politico subnacional

Proyecto constitucional

Le da mucho peso a la ley para normar el sistema
electoral.

Los representantes indigenas llegan a sus curules por
usos y costumbres.

Se incluye el desarrollo humano y el indice de pobreza
como parametros electorales.

Puede haber representantes de los pueblos indigenas
en los concejos municipales.

La region tiene una estructura politica comparable a la
de los departamentos.

Se llama “gobernador” a la méxima autoridad re-
gional.

Se llama “concejo” al drgano deliberante departamental.
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Estatuto

Norma con detalle el régimen electoral.

Los representantes indigenas llegan a la asamblea
por sufragio universal, directo e igual. Los usos y
costumbres solo se aplican a la seleccion de candi-
datos.

Se consagra la igualdad del voto.

No prevé representacion indigena en los concejos
municipales

No hay estructura politico-administrativa para las
regiones.

Se llama “gobernador” a la méxima autoridad
departamental.

Se llama “asamblea” al drgano deliberante departamental.



Hay restriccion idiomatica para el acceso a un cargo
electivo.

Debajo del prefecto no hay una autoridad democrati-
camente electa.

No se reconoce autoridad provincial.
No se reconoce autoridad submunicipal.

La sucesion la asume alguien del 6rgano deliberan-
te salvo en caso de ausencia definitiva y si no han
pasado dos afos. Entonces se convoca a una nueva
eleccion.

No se prevé segunda vuelta en la eleccion del gober-
nador.

Toda autoridad electa es revocable.

No hay restriccion idiomética para el acceso a un cargo
electivo.

Hay un vicegobernador democréticamente electo.

El subgobernador es la autoridad provincial.
El corregidor es la autoridad submunicipal.

La ausencia temporal o definitiva del gobernador la re-
suelve el vicegobernador.

Los subgobernadores y corregidores se elijen por sufra-
gio universal.

Se prevé segunda vuelta en la eleccion del goberna-
dor.

Sélo el gobernador es revocable.

Proyecto constitucional

Estatuto

Los 6rganos deliberantes departamentales tienen entre sus miembros a representantes indigenas.

El maximo ejecutivo es revocable.

Si no hubiera pasado un periodo determinado, se convoca a nuevas elecciones en caso de ausencia de la maxima
autoridad ejecutiva.

Proyecto constitucional

Estatuto

Eleccion de las autoridades politico-administrativas.

Duracion de cinco anos del mandato.

Reeleccion continua por una sola vez.
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Sobre la base de los hallazgos precedentes, pasemos ahora a proponer opciones para
compatibilizacién las dos visiones analizadas.

23.El desarrollo normativo de los mandatos constitucionales respecto a la configuracién del
sistema politico subnacional se hara en los estatutos o en las cartas organicas.

La posibilidad de normar un tema sensible para la identidad de las sociedades subnacio-
nales desde una ley marco, contradice la autonomia genuinamente concebida. Los estatutos
y las cartas organicas pueden desarrollar parte del régimen electoral.

24. En cada departamento auténomo habra un gobernador y una asamblea legislativa elec-
tos por sufragio universal y por listas separadas. En cada departamento no auténomo
habrd un prefecto y un consejo departamental, electos también por listas separadas y su-
fragio universal. En los municipios habra un alcalde y un concejo municipal, electos por
listas separadas y sufragio universal.

25.No se ponderara el voto por razones de pobreza o indices de desarrollo.

El principio de voto igual, establecido por el Art. 26/1I/2 del mismo proyecto
constitucional, seria contradicho por una ponderacion del voto segiin los indices de
pobreza.

26.Los organos deliberantes no podrdn tener funciones de poder ejecutivo, ni los
ejecutivos sustituir la funcién fiscalizadora y, en su caso, legislativa de los 6rganos
deliberantes.

Ha sido comin que los 6rganos deliberantes acaben asumiendo tareas del ejecutivo.
Esto se ha observado con especial intensidad en el trabajo de los consejos departamentales.
Una confusion que puede perjudicar la rendicion de cuentas.

27.El gobernador sera tanto la cabeza de la entidad territorial, cuanto representante del Es-
tado y del nivel nacional, cuando corresponda, en el departamento.
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Esta redaccion opta por lo que arriba se ha llamado el “desdoblamiento” de la autoridad
maxima departamental. Es contraria a la “bifurcacién” de ésta en dos: la autoridad electa y
un representante directo del nivel nacional.

28.Las regiones podran contar con cuerpos deliberantes y una mdxima autoridad que geren-
cie los proyectos y programas regionales que el departamento decida realizar.

Como se ha dicho mas arriba, el hecho que la regién sea un ente espacial de gestién
estatal no le impide poseer una autoridad mdaxima, un cuerpo administrativo e incluso
un cuerpo deliberante. Sin embargo, la naturaleza de la regién no aconseja la existencia
de un aparato politico-administrativo comparable al de los departamentos y los muni-
cipios autbnomos.

29.Las mdximas autoridades ejecutivas son revocables por iniciativa ciudadana o por voto
calificado del 6rgano legislativo correspondiente, sobre la base de un dictamen técnico
del sistema de contraloria independiente que posee el departamento.

Una forma de vincular la fiscalizacién politica y la técnica es que no sélo la ciudadania,
sino el 6rgano deliberante, sustancien un proceso revocatorio del del gobierno auténomo
departamental sobre la base de reportes elaborados por la contraloria departamental.

30.Los miembros de los gabinetes ejecutivos podran ser censurados por el cuerpo delibe-
rante —con la consecuencia de su destitucion- segtin las causales que se establezcan en la
norma subnacional fundamental correspondiente.

31.La representacion de los pueblos indigenas en los cuerpos deliberantes debera ser garan-
tizada por el estatuto o la carta organica correspondiente.

32.Para reflejar la diversidad idiomdtica del departamento, se debera crear cargos especificos
de la administracién estatal en los cuales, por la naturaleza del servicio ofrecido, se hable
mds de una lengua oficial.

La propuesta de unir la habilidad idiomatica a las personas (todos los funcionarios) y no
a los cargos, es impracticable en el corto y mediano plazo.



33.La eleccién de representantes indigenas a los 6rganos deliberantes podra hacerse se-
gln sus normas y procedimientos propios. La modalidad serd la que los indigenas
decidan, siempre y cuando no vulnere los derechos fundamentales y politicos de la
Constitucion.

Para hablar de un sistema de poder indigena, el Estado debe reconocer las practicas ve-
rificablemente originarias de eleccién de las autoridades, y los procedimientos administra-
tivos tradicionales.

34.Los subgobernadores podran, aunque no siempre, ser elegidos.
35.Las autoridades que fueran elegidas para administrar las dreas sub-municipales serdn
parte de la estructura del poder ejecutivo municipal.

Actualmente, la maxima autoridad de las dreas estatales submunicipales tiene una triple
existencia: corregidor, sub-alcalde y agente cantonal. Seria mas eficiente que las figuras del
corregidor y el sub-alcalde se fusionen, y que se elimine al agente cantonal. La presencia del
nivel nacional en estas dreas podria darse por intermediacién del alcalde. Esto se facilitaria
si se autorizara al alcalde a fungir, bajo determinadas condiciones, de representante del ni-
vel nacional (por principio de desdoblamiento).

36.Todas las autoridades electas podran ser reelectas de forma continua por una sola vez.

El sistema de asignacion competencial del proyecto constitucional se encuentra en
los Art. 298-305, luego de los temas estructurales y los referidos al sistema politico sub-
nacional.

Haciendo una innovacion respecto al pasado, el proyecto que discutimos incluye los
catilogos competenciales en el texto constitucional. Esto es natural en los Estados com-
puestos y seria extrano en los Estados simples, porque sirve para proteger el acervo com-
petencial de las instancias subnacionales, a las cuales libera de la discrecionalidad del
legislador ordinario.
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Los catdlogos competenciales expuestos en el proyecto constitucional son seis:

me oA o

El del “Estado plurinacional”,

el catilogo mixto o del Estado plurinacional con los departamentos,
el de los departamentos,

el de las regiones auténomas,

el de los municipios, y

el de los TIOC.

Los catdlogos estan organizados en ftems de materias, y se entremezclan funciones, ver-

bos, deseos y otro tipo de aditamentos. El catdlogo del “Estado plurinacional” y el catdlogo

mixto son mucho mas coherentes, mientras que los catilogos departamentales y municipa-

les estan cargados de funciones y verbos. Por otro lado, el catidlogo regional se inclina mds a

ser un listado de materias, mientras que el del TIOC es retérico. Los seis catilogos no siguen

pues una idéntica forma de redaccion.

Un mismo asunto competencial o varias materias emparentadas aparecen varias veces, pero

adaptados a una determinada escala (nacional, departamental, local u otra). Asi ocurre con:

. Transportes (Art. 299/29), patrimonio cultural (Art. 299/36) y personalidad juridica

(Art. 299/38), asignados de forma “privativa indelegable” al nivel nacional;

la red fundamental de carreteras y ferrocarriles en el catilogo mixto;

la infraestructura departamental (Art. 301/2), las carreteras y ferrocarriles (Art. 301/4),
la personalidad juridica (Art. 301/8), los acuerdos internacionales (Art. 301/10), en el
catdlogo departamental;

las vias de transporte (Art. 302/3), la electrificacién (Art. 302/4), el turismo (Art. 302/7),
los acuerdos internacionales especificos (Art. 302/12) en el catdlogo regional;

el transporte local en el catalogo municipal (Art. 303/16);

la salud (Art. 305/11/3), los caminos vecinales y comunales (Art. 305/11/7), la
infraestructura (Art. 305/8), las organizaciones (Art. 305/11) en el catidlogo TIOC.

Si ordenamos los catdlogos en funcién de la cantidad de items que contienen, tendria-

mos la siguiente lista:

me oA o

El del “Estado plurinacional”, que cuenta con 43 items,
el catilogo municipal con 23 items,

el indigena con 22,

el mixto con 14,

el regional con 13y, finalmente,

el departamental con 12.



Llama la atencién que el catilogo mas liviano sea el departamental, pero todavia es muy
temprano para sacar conclusiones, cuando todavia no hemos valorado la calidad de las
competencias y no sabemos la cantidad de materias que estd considerada en estos items.

Sélo los catalogos competenciales de las regiones, municipios y TIOC hablan de “com-
petencias concurrentes” con los otros niveles, como el “Estado plurinacional”, el departa-
mento, etc. Esto parece implicar la obligacion de que todos los niveles cedan la ejecucion de
sus competencias a regiones, municipios o TIOC, cuando la “naturaleza” de éstas lo justifi-
que. Se trataria de una inclinacién a lo subsidiario, aunque restringida a la “ejecucién”.

El proyecto constitucional prevé que los catilogos de las regiones y TIOC “podran” ser
asumidos por estas instancias, que, como ya sabemos, todavia son “virtuales”. Esta clausu-
la parece una invitacion a la regién y al TIOC para que dosifiquen, segtn sus capacidades,
el volumen de competencias que asumiran. En el caso del TIOC tal vez también se busque
reconocer la capacidad de decision de los indigenas, a los que no es posible simplemente
obligar desde un nivel territorial superior.

También, se dice que el TIOC asumird “competencias de los municipios y regiones segiin
sus estatutos, de acuerdo con un proceso de desarrollo institucional y con las caracteristicas
culturales propias”. Esto parece indicar la vision de un TIOC que reemplace, en el mediano
plazo, al municipio o a la region.

De las regiones y municipios indigenas, el proyecto dice que “asumirdn las competencias es
tablecidas en esta Constitucion y en la ley marco”. Como sabemos por el anteproyecto aproba
do en La Glorieta, la intencion original fue uniformar las competencias de todas las regiones y
municipios. No es posible saber si esta idea se conserva en la versién final, la cual, como hemos
visto, menciona unas competencias “establecidas en esta Constitucién”. Por otro lado, la apela
cién a una “ley marco”, si realmente la version final mantiene el espiritu de LaGlorieta, proba-
blemente se refiere a lo especificamente indigena, que no estd anotado en el proyecto.

En el vocabulario del proyecto constitucional, el término “Estado” aparece muchas veces
como concepto genérico (“Bases fundamentales del Estado”, “modelo de Estado”, “fines del
Estado”). Se reclama por ejemplo el derecho de las naciones indigenas a que sus institucio-
nes sean parte de la “estructura general del Estado” (Art. 30/11/5).

Sin embargo, en el Art. 19 se habla también del “Estado en todos sus niveles de gobierno”,
en relacion a la aplicacién de politicas de vivienda, y luego se aplica la misma idea a servicios
basicos o salud. En este caso, serian parte del Estado, también, el departamento y el municipio.

Es posible, asimismo, encontrar una tercera acepcion de “Estado”, en la que parece significar
“gobierno nacional” o “nivel nacional”, como cuando el proyecto dice “el Estado en coordina
cién con las universidades privadas promoverad... la creaciéon de universidades...”. O cuando se
dice que la asamblea nacional plurinacional fiscalizara los “6rganos del Estado” (Art. 159).
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Por eso, llama la atencién que la asignacion competencial no se realice a favor de algtin “ni
vel de gobierno” o del Estado a secas, sino del “Estado plurinacional”. Esto pese a que “plurina
cional” funciona mas como un calificativo ético-politico, y, por tanto, como algo genérico.

Lo mismo en el régimen educativo del proyecto, en la secciéon que trata lo cultural. Se
declara alli la diversidad como la base del Estado (Art. 99).

Curiosamente, en la parte dedicada a los catilogos competenciales, el proyecto deja de
pronto el significado axiolégico y cultural de “plurinacional” y usa este término para mos-
trar al Estado como sin6nimo del nivel nacional.

Por otro lado, los departamentos no tienen un dominio competencial propio y aparecen
solamente como receptores, ya sea compartiendo una competencia con el “Estado plurina-
cional”, que es el titular (Art. 300) o recibiendo otra competencia por entero de este titular
(Art. 301). Que alli donde se habla de “competencias de los gobiernos auténomos” el titular
siga siendo el “Estado plurinacional” es muy llamativo.

Hay mas curiosidades. En el catdlogo mixto del Art. 300 ~donde la titularidad del “Esta-
do plurinacional es mas evidente- aparece como receptor la entidad territorial (el departa-
mento), mientras que en el catdlogo del Art. 301, aparece como receptor el “gobierno depar-
tamental” que es, segtin la sistemdtica del proyecto, la suma de dos 6rganos: el ejecutivo y el
concejo (Art. 278). Pero cuando se habla de los municipios y regiones son nuevamente los
entes territoriales y no los “gobiernos” los receptores.

Ni la regién “auténoma” ni el municipio poseen un dominio competencial propio. Los
catdlogos que manejan son derivados.

Las competencias regionales dependeran de lo que decida ceder el 6rgano deliberan-
te departamental (Art. 281). Las competencias del municipio no depende de un tercero,
pero éste no puede legislar sobre ninguna de ellas, aunque formalmente se supone que
posee dicha potestad (supra).

EI TIOC es receptor y titular de competencias, pese a que no legisla. Por eso diremos que
el TIOC es titular en sentido amplio, pues recibe sus competencias directamente de la Cons-
titucién, sin intermediaciones.

Formalmente, el proyecto constitucional establece las siguientes llaves:

Competencia privativa indelegable.
Competencia concurrente.

Competencia en una jurisdiccion.

Competencia optativa en una jurisdiccion.
Competencia de una entidad en su jurisdiccién.

me AN o

Competencia optativa exclusiva o concurrente.



La primera llave se emplea en el Art. 299 para el catdlogo atribuido al “Estado plurina-
cional”, aunque éste no agota el dominio competencial nacional. La segunda llave es la
aplicada en el Art. 300 para el catilogo mixto, aunque advertiremos que, por la redaccién,
el titular de estas competencias sélo es el “Estado plurinacional”. Eso no impide que los re-
ceptores sean dos: el Estado plurinacional y el departamento. Todo lo que el departamento
pudiera hacer, sin embargo, se hara con sujecion a “las politicas estatales y de acuerdo con
la ley”, lo que significa que el titular es uno sélo.

La tercera llave se emplea en el Art. 301 para la lista que tiene como tnico receptor al
departamento. Como no se hace ninguna mencién a la legislacion departamental y s6lo en
un caso se habla de “exclusividad” de este nivel (Art. 301/7, con la nocién de exclusividad
del Art. 273), resulta que seguimos dentro del dominio competencial nacional.

La cuarta llave del Art. 302 incorpora el criterio “optativo” para la regién y la del Art.
305 para el TIOC. Del TIOC se dice también que tiene competencias en “exclusividad”
y “concurrencia”. Este tltimo término no se aclara en el proyecto. Pero “exclusividad” si
estd definida en el Art. 273. Como el texto, sin embargo, no explica si el TIOC “legisla”,
y mds bien da a entender que no lo hace, se puede concluir que esta “exclusividad” sélo
significa que las competencias del TIOC no se hallan intermediadas por la ley ni por
algin emisor competencial superior (departamento o municipio), y provienen directa-
mente de la Constitucién.

El proyecto constitucional define un dominio competencial nacional por medio de
varias llaves, de las cuales la mas rigida es la “privativa indelegable”. Lo que podria haber
sido un co-dominio entre el nivel nacional y los departamentos, bajo el nombre de “com-
petencias concurrentes”, no lo es porque “concurrente” no significa que ambos niveles le-
gislan. Se deja por tanto al “Estado plurinacional” como tnico titular y el departamento
aparece como el receptor.

Bajo el nombre de “competencias de los gobiernos de los departamentos auténomos en
su jurisdiccion” pudo haberse generado el dominio competencial departamental, pero tam-
poco se ha hecho asi. En los hechos, ésta es otra zona del dominio nacional.

Lo que pudo ser el dominio municipal tampoco lo es, pues no hay asignacién “exclusi-
va” para los municipios.

El dominio regional tampoco existe, porque la regién no goza de potestad de
legislacion.

Si existe un dominio competencial indigena, ya que, aunque no legisla explicitamente,
posee en “exclusividad” todo su catdlogo de competencias.

En resumen, si bien existen seis catdlogos, sélo hay dos dominios competenciales: el nacional y
el de los TIOC.
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Llegados a este punto podemos pasar a hablar de las escalas. No hay que confundir do-
minios competenciales con escalas, pues, por ejemplo, el catdlogo regional o del TIOC pue-
de tener vigencia en un rango de escalas. En el grifico siguiente se muestra la relacién entre
escala y dominio. Resulta que, en la vision del proyecto constitucional, el dominio es uno,
nacional, mientras que las escalas son todas las existentes en el pais.

GRAFICO 94: DOMINIOS Y ESCALAS
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Hay que anadir que no porque una competencia sea delegada o desconcentrada hacia
abajo se supone que se ha producido un “salto de dominio”.

C.2. Balance de los aspectos positivos y negativos
del proyecto constitucional en lo competencial

Diagneostico critico del catdlogo competencial y las llaves de asignacion
Lista exclusiva privativa del nivel nacional

El catalogo del Art. 299 del proyecto constitucional es demasiado largo y cargado y, lo
que es peor, usa solamente la llave mds centralista que uno pueda imaginar: la exclusiva pri-
vativa que aparece bajo el nombre de “privativa indelegable”.

Las materias incluidas en los 43 items de este articulo tranquilamente podrian sobre-
pasar las 60.

Esta lista esta bien redactada, pues no encabeza los items con verbos, verbos sustantivi-
zados, funciones o deseos. Si hay casos de desorden formal, éstos se producen cuando:
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a. Se coloca como primer item “legislacién”, que no es una materia;

b. se coloca como segundo item uno muy genérico, como “politicas generales y de
coordinacion en los dmbitos sectoriales y en los diferentes niveles del Estado”;

c. se incluye un item también genérico como “regulacién de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad”;

d. se confunde o duplica items/materias alrededor del complejo “tierra”, y

e. se coloca como materias “autorizaciones”, “regulacién”, “levantamiento”.

Sin embargo, el que “legislacion” se conciba como una materia del nivel nacional no
s6lo comporta un problema formal, sino de fondo, pues anula la potestad legislativa del
ambito subnacional, que anuncia el Art. 273. Algo similar puede decirse del segundo item y
las “politicas generales”, que es un intento de reforzar el poder central y disminuir, desde el
inicio, el margen de autonomia de lo subnacional. Es muy dificil que, por esta via, el nivel
nacional no acabe normando para todo y, con el pretexto de “coordinacién” de los dmbitos
sectoriales, en todo.

El tercer item ha sido extractado de la constitucion espanola y fue muy criticado alld
por haberse convertido en una ventana para que el nivel nacional penetre en muchos
campos competenciales subnacionales, so pretexto de garantizar las “condiciones bdsi-
cas de igualdad”.

Un segundo gran grupo de problemas surge de la conexion entre la llave de asignacién y
las materias. Si se trata de una llave “privativa”, las competencias no pueden ser delegadas,
por lo que decir “privativa e indelegable” es redundante. Pero mds importante resulta inda-
gar qué sentido tiene el declarar mds de 60 materias, organizadas en 43 items, como asuntos
que el nivel nacional ni siquiera podria delegar.

Por ejemplo, la administracién de justicia dificilmente no necesitara formas de ad-
ministracion territorializada. O lo laboral serd, tarde o temprano, alcanzado, siquiera
parcialmente, por normas subnacionales que atiendan a las peculiaridades especificas
de las regiones respectivas. La policia misma podria comenzar a territorializarse inclu-
sive en los municipios.

Por otro lado, la administracion publica estard de hecho territorializada como efecto
de la autoorganizacién de los futuros gobiernos departamentales y, en cierta medida, ya
lo estd hoy, en los departamentos y en los municipios. Lo mismo en cuanto al régimen
electoral.

Probablemente lo mds criticable sea el caracter “privativo” del item “educacién, sa-
lud publica y seguridad social”. Hoy dia, la salud y la educacién ya estdn territorializa-
das en cierta medida, tanto en los departamentos como en los municipios. Pretender
retener las materias relativas a éstas dreas en el nivel nacional no tiene, pues, mucho
sentido.
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El catalogo mixto vuelve las materias competencias. Se dice, a continuacién, que éstas
se ejerceran de forma “concurrente”, cuando en realidad sélo su administracién se com-
partird, y la potestad legislativa seguird en manos del nivel nacional. ;Pruebas? Si lo que
se supone es la lista de mayor poder departamental —aquel catdlogo que se presenta bajo
el nombre de “competencias de los gobiernos de los departamentos”~ no contiene nin-
guna indicacién de poder reglamentario y menos de legislacién, parece 16gico que lo que
este catdlogo “concurrente” enliste lo delegable dentro de un régimen de desconcentra-
cién. No se puede saber a ciencia cierta si serd una desconcentracion dindmica o estruc-
tural. Pero como, en general, el poder reglamentario no esta desarrollado en el proyecto
constitucional, lo mas probable es que se trate desconcentraciones dindmicas, lo cual res-
tringiria ain mads el margen de decision departamental.

Existen también problemas formales. En la lista dos items comienzan con los términos
“administracion” (Art. 300/5) y “planificacion” (Art. 300/14), que son funciones admi-
nistrativas no materias.

Lo cierto es que, segln el proyecto, serd el “Estado plurinacional” el que definira las po-
liticas en asuntos como “desarrollo socioeconémico departamental”. Lo propio en cultura,
deportes, turismo, vivienda, desarrollo rural, comercio, industria, agroindustria, ganaderia,
servicios y parques industriales.

El dnico item, donde parece obvio que legisle el nivel nacional, a saber, la red inter-depar-
tamental de carreteras, es donde mads bien se pasa la administracion a los departamentos.

Este catdlogo esta repleto de referencias a funciones (“planificaciéon”, “gestion”), verbos
sustantivizados (“promocién”, “dotaciéon”, “coordinacién”), o simplemente verbos (“otor-
gar”), lo que perjudica la claridad, aunque por otra parte nos permiten inferir que el perfil
que se le quiere dar al departamento no es autonomico.

En efecto, la nomenclatura usada confirma que el departamento no legisla y, por lo tan-
to, no define politicas.

Adicionalmente, hay colisiones en materias como turismo, defensa civil, deportes o de-
sarrollo econémico, que se presentan como mixtas y exclusivas del departamento.

Las duplicaciones se acrecientan en el catialogo regional. Salvo algunos items adecuados
a la escala, los demds entran en colisién con materias ya asignadas en otros catalogos (“de-
sarrollo rural”, “agropecuario”, etc.) Por otro lado, items como “apoyar en la ejecucién de
planes, programas y proyectos de salud, educacién, etc.” son incomprensibles.



Se da a las regiones la tarea de “desarrollo de los recursos naturales”, lo que resulta mis-
terioso. Ademas, los recursos naturales ya habian sido considerados por el mismo proyecto
como “privativos e indelegables” del nivel nacional.

Ademads, no se justifica detallar el catdlogo regional en la Constitucion. Las tareas de las
regiones deberian depender de la escala que tengan, de su especializacion y de la decisién
de los gobiernos departamentales.

También los municipios reciben un catidlogo formalmente retérico. Hay items mera-
mente declarativos (“promocién del desarrollo humano”, “incorporacién de la equidad y
la igualdad en el disefio...] de politicas, planes...”).

Se deduce que el municipio “planifica”, “regula”, “promociona”, “coordina”, “apoya” o
simplemente “administra”, pero no legisla. Esto salvo en un item de los 23 que existen. Se
trata del item 17, que excepcionalmente dice que los municipios estableceran “politicas so-
bre deporte, cultura, turismo local y actividades artisticas”. Aunque el item 23 habla de que
los municipios podrian “crear y administrar tributos propios”, se anade inmediatamente
que lo harian “de acuerdo a la legislacion del Estado plurinacional”.

Segtin el proyecto, en educacion y salud el municipio planificard, administrara y ejecuta-
ra el equipamiento. Esto es ilogico, ya que se suponia que el nivel nacional retenia la educa-
cién de forma “privativa e indelegable”. Se afiade que serd en “concurrencia con la regién”,
lo cual viene de que, en el catidlogo de la region, se incluye la competencia de apoyar “en la
ejecucion de... salud... educacién”, lo que s6lo aumenta la incertidumbre.

En el complejo nifiez, adolescencia, adultos mayores y discapacitados el municipio hara
“desarrollo de programas y proyectos”, mientras que el departamento dotard equipamien-
to, infraestructura y recursos (Art. 301/9). El primer problema aqui es de forma: mezclar
materias competenciales con decisiones de financiamiento. El segundo problema es mas
de fondo: si el departamento empleara sus recursos para financiar tareas sobre las cuales no
tendria control, entonces no deberia rendir cuentas por ellos.

El financiamiento debe resolverse mediante el cilculo de la suficiencia fiscal de los niveles
territoriales y de las transferencias secundarias o terciarias que se requeririan, no introducien
do descuentos de antemano. Si la administracién de cualquier servicio corresponde al munit
cipio, éste debe asumir el gasto. Lo cual, obviamente, exige que el municipio reciba transferen
cias suficientes y predecibles del sistema general de financiamiento territorial del Estado.

En el catilogo municipal, ademds, descubrimos colisién en lo agropecuario, pues sobre
la misma materia intervendran las regiones y el departamento; en medio ambiente (catélo-
go regional y mixto); en recursos naturales (catdlogo nacional y regional); en flora y fauna,
y en deporte y cultura, donde intervienen los departamentos (por catilogo mixto y propio)
y las regiones. Lo mismo sucede en patrimonios culturales.
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Es llamativo que en la lista de competencias del TIOC no se mencione la potestad legis-
lativa y se recurra a verbos sustantivizados y a algunas funciones competenciales. Hay tam-
bién items retéricos como “fomento y desarrollo de su vocacién productiva”.

Resalta la colisién con el catilogo municipal en temas como saneamiento, asentamien-
tos humanos, paisaje, urbanismo o habitat. Con la regién hay colisién en “riego” y con el
departamento en “vivienda”. Las materias “turismo” y, en especial, “recursos naturales reno-
vables” son nuevamente incluida aqui, como en varios de los otros catdlogos.

Positivos del proyecto constitucional en lo Negativos del proyecto constitucional en lo
competencial competencial

El proyecto incluye los catdlogos de competencias enla ~ Muchas colisiones competenciales y nomenclatura des-
Constitucion, lo que los protege del legislador ordinario.  ordenada e inconsistente.

El proyecto incluye el catdlogo municipal y el del TIOC.

Vacia de contenido material, los catdlogos competen-
ciales del principal actor autonémico emergente (el de-
partamento) y del més establecido (el municipio).

El catdlogo departamental es, cuantitativamente, el que
menos atencion recibe. Cualitativamente, también suf-
re de notables recortes.

Abuso de los términos “concurrencia” o “coordinacion”,
sin darles un significado claro.

El proyecto no hace una distincion clara del nivel nacio-
nal como receptor o como titular de las competencias.
Tampoco hace una distincion consecuente entre Esta-
do, por un lado, y nivel nacional, por el otro.

Si bien, a primera vista el catdlogo mixto (Estado/depar-
tamento), el catdlogo departamental y el municipal se
fundamentan en dominios competenciales subnaciona
les, en realidad todos estos catdlogos se basan en un
dominio, el nacional. A lo mucho, departamento y muni-
cipio son receptores y no titulares de las competencias.
En total, hay seis catélogos, pero sélo dos dominios
competenciales: el nacional y el del TIOC.



Que los TIOC y las regiones “puedan” asumir, o no, sus
competencias, es una sefial pertinente de gradualidad.

La cldusula de subsidiariedad se restringe a la “eje-
cucion” de las competencias y no a la legislacion o la
reglamentacion.

Se le ha quitado a la region la potestad de legislar, por
lo que tiene una funcién administrativa.
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La llave de asignaciéon més rigida imaginable (la lla-
mada “privativa-indelegable”) se usa para una can-
tidad exagerada de items. Sélo por este dato, el proy-
ecto podria calificarse de excesivamente centralista.
Hay que afiadir que el dominio nacional se apropia
ademas de los que podrian haber sido dominios sub-
nacionales genuinos.

La “exclusividad” departamental se menciona una sola
vez para una materia intrascendente. Ni una vez en el
catdlogo municipal. Si para el TIOC.

La clausula de subsidiariedad (“serdn también de eje-
cucion regional las competencias concurrentes con el
Estado Plurinacional, los departamentos, los municipios
y las entidades territoriales indigena originario campesi
nas que por su naturaleza puedan ser ejercidas por las
regiones, de acuerdo con la ley”), rompe la consistencia
de la asignacion. Si se declara que sera competencia re-
gional lo que ya ha sido asignado a otras instancias, iqué
sentido tuvo hacer esta asignacion? Al final, la cldusula
de subsidiariedad las mueve de todos modos a favor de
la region o de otras instancias locales.

Esta clausula tiene un valor general, lo que puede oca
sionar traspasos apresurados de las competencias, pues,
muchas veces, vale la pena dejar la ejecucion “arriba”.
Adicionalmente, la técnica sefala que un titular no pue-
de guardar silencio sobre cémo ceder o no sus funcio-
nes, salvo que la misma Constitucion dijera que éstas
son compartidas (lo que no es el caso).

No hay claridad del receptor meso. En el catalogo mixto
se habla de la entidad territorial “departamento”, como
receptora, mientras que en el catélogo del departa-
mento se pone como receptor a los “gobiernos de los
departamentos”.

La condicion de las regiones y municipios indigenas,
como regiones y municipios, en general, ya no es tan
clara como en la version de La Glorieta.

Siendo que el catdlogo regional es concedido por el
departamento, el cual a la vez no es titular de ninguna
competencia, explicitar un catdlogo regional consti-
tuye un exceso.



Introduce competencia entre el TIOC y el munici-
pio. Se espera que, en ciertas condiciones, el TIOC
acabe sustituyendo al municipio (o a la region). Al
quitarle competencias al municipio, el TIOC -mas
alld de todos los problemas que tendria eliminar
un municipio en términos politico-practicos- con-
quistaria su espacio, poder y recursos, lo cual pue-
de generar problemas de gestion politica y social.
Si el TIOC tuviera justificaciéon para eliminar a un
municipio, {para qué el proyecto prevé la figura del
“municipio indigena”, en especial con ajuste de li-
mites territoriales?

El TIOC recibe un dominio competencial propio, a
pesar de que no tiene la potestad de legislar. Ello
permite liberar a los pueblos indigenas de las inter-
ferencias de otras unidades territoriales que podrian
no tener mucho interés en un autogobierno indigena
estable y fuerte.

No se precisa la peculiaridad de los catalogos regiona-
les (por escala) o del TIOC (por lo especificamente indi-
gena), lo cual conlleva riesgos de colision competencial
con las demas unidades.

Ciertas materias se adectian a cada escala territorial. Manejo difuso de “en el departamento” y de lo “depar-
tamental”. Lo dltimo es un elemento de escala. Lo pri-
mero puede implicar varias escalas, la departamental,
la regional, la municipal.

El Estatuto contiene catdlogos de lo que llama “materias”, pero probablemente sean mas
bien items competenciales, los cuales pueden o no coincidir con materias. La primera lista
contiene 43 items y corresponde a las llamadas “competencias exclusivas” departamenta-
les. El segundo catdlogo contiene 12 items y es mixto, es decir, de confluencia entre “Esta-
do nacional” y “gobierno departamental”. Estas competencias se llaman “compartidas”. El
tercer catdlogo se refiere a las materias que pertenecen a las “competencias de ejecucion” y
contiene 10 items. El dltimo catdlogo es el municipal, 31 items sobre los que los “gobiernos
municipales” ejercerdn su autonomia (“legislacion, desarrollo legislativo, reglamentacion,
ejecucion, administracion y técnica”).
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Cuantitativamente, los catdlogos se distribuyen de la siguiente forma:

El “gobierno departamental” cuenta con 43 items.
El catilogo municipal con 31.
El mixto con 12.

Ao o

El catdlogo de ejecucion departamental con 10 ftems.

En cuanto a la nomenclatura, el Estatuto evita verbos, funciones o deseos, salvo algunas
excepciones como “planificacién” (Art. 6/21), “participacion en la gestion” (Art. 8/2), “rea-
lizacién de obras de interés nacional” (Art. 8/10). No obstante, esta linea formal se altera en
el caso municipal de manera ostensible. En este catilogo abundan los items encabezados
por verbos como “dictar”, “coadyuvar”, “proteger”, “promover”, “precautelar”, “efectuar”,
“aprobar”, “convocar”, etc. (Art. 167); o por verbos como “regular” o “normar”.

Con mucha mds urgencia que en el analisis del proyecto constitucional debemos regis-
trar aqui las competencias fuera de catdlogo que se hallan dispersas en el texto estatutario.

Estas aparecen en los siguientes ambitos:

Derechos politicos (Art. 3).

Empresas publicas (Art. 26).

Grupos vulnerables (Art. 65).

Desarrollo rural (Art. 95).

eEndeudamiento (Art. 134).

Administracion tributaria nacional (Art. 135).
Derechos humanos (Art. 138).
Administracion de justicia (Art. 141).
Administracion de la administracién de justicia (Art. 149).
Ministerio Publico (Art. 146).

Régimen municipal (Art. 165).

TR a0 T

—

o

Si tomamos de esta lista las materias que pueden ser interpretadas como de asignacion
exclusiva y afadimos otras materias que no son exclusivas a primera vista pero luego se
transforman en tales (como se verd mas abajo), podemos obtener el tamano en el Estatuto
de las competencias “exclusivas”.

Exclusivas por catélogo 43
Exclusivas extra-catalogo 8
Exclusivas por “metamorfosis” 6
Exclusivas del Estatuto 57
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Salvo la administracion de justicia, la administracién de la administracion de justicia
y el Ministerio Publico, las materias que se anaden fuera de catdlogo suelen asignarse de
forma “exclusiva”. En Justicia el texto habla de una “ley departamental de organizacién
judicial” (Art. 141/II) y menciona luego una “ley nacional de organizacién judicial” (Art.
143/1V). Por lo tanto, podria suponerse que esta materia se asigna de forma concurrente
paralela, con cada nivel legislando a escala. El mismo esquema parece existir para la admi-
nistracion de la administracién de justicia (Art. 149). Para el Ministerio Publico, el Estatuto
claramente se decide por una llave de concurrencia piramidal (Art. 146).

El titular del catilogo de “competencias exclusivas” es el “gobierno departamental”.
Segin el mismo documento, por “gobierno” se entiende tanto a la asamblea como al
ejecutivo. Cuando se considera los items de la lista de “competencias exclusivas” que
implican potestad legislativa, y funciones reglamentarias y de ejecucion, hay que supo-
ner que una parte del “gobierno” asume la legislacion (la asamblea) y la otra, las fun-
ciones administrativas (el ejecutivo).

En el catdlogo mixto, al “gobierno departamental”, el Estatuto suma un nuevo titular,
llamado esta vez “Estado nacional”. En la lista denominada “competencias de ejecucion”, el
“gobierno departamental” aparece como receptor y no como titular; aqui el titular no puede
ser otro que el “Estado nacional”.

En el acapite dedicado a los “gobiernos municipales auténomos” aparece el con-
cepto de “departamento auténomo” como actor competencial. Asi, ya no se dice que el
“gobierno” departamental ejercera competencias, sino que lo hard “el departamento”
(Art. 165/1). Quien delega competencias a los municipios es igualmente el departamen-
to (Art. 165/111). El titular y, a veces, el receptor de la lista de competencias municipales
es el “gobierno municipal”.

Ni las provincias ni los indigenas tienen catdlogos de materias.

Las llaves de asignacion empleadas por el Estatuto se pueden organizar en dos bloques.
En los catalogos departamentales el Estatuto se apega irrestrictamente a la técnica catalana
de asignacion, y en la parte dedicada a los municipios, no.

Para los catalogos departamentales tenemos las siguientes llaves:

a. Competencias exclusivas.
b. Competencias compartidas.
c. Competencias de ejecucion.



Para el catdlogo municipal se infieren las siguientes:

d. “Legislar y planificar”.

e. “Coadyuvar, proteger, promover, precautelar, efectuar, aprobar, crear, convocar,
organizar”.
“Regular y controlar”.

g. “Normar”.

Comencemos por las llaves catalanas aplicadas a los catdlogos departamentales. La 16gi-
ca que esta por detras de ellas distingue tres momentos: potestad legislativa, potestad regla-
mentaria y funcién ejecutiva. Igual que en la parte tedrica de este estudio, la técnica catalana
pone mucho interés en la distincion entre lo legislativo y lo reglamentario, ambos momen-
tos normativos de diferente alcance. El departamento puede asumir la cadena completa
(potestad legislativa, potestad reglamentaria y funcién ejecutiva), lo que el Estatuto llama
“exclusivo”, y se parece a nuestra llave “exclusiva-privativa”. Puede decirse, asimismo, que la
“funcién ejecutiva” corresponde a nuestra funcién competencial de “operar”.

Sin embargo, la “exclusividad” departamental no es concordante con la “exclusividad”
del Estado nacional, pues, como veremos, éste no se queda las funciones administrativas
para si, sino que éstas pasan necesariamente al departamento.

La segunda llave combina “legislacién bdsica del Estado nacional” con “desarrollo legis-
lativo” del “gobierno departamental” y equivale a nuestra llave de concurrencia piramidal,
ni mds ni menos. El proyecto explicita —siguiendo la linea catalana- que las funciones ad-
ministrativas (“potestad reglamentaria” y “funcién ejecutiva”) se quedan con el titular de la
legislacion de desarrollo (Art. 7/11).

La tercera llave denomina “ejecucién” a lo que en nuestro lenguaje es la funcion regla-
mentaria (Art. 8/II) y la funcién de operar. Por tanto, “competencia de ejecuciéon” corres-
ponde con nuestra llave de asignacién “exclusiva compartida”.

En esta tercera llave ocurre lo que ya hemos anticipado. Se dispone que el catalogo es un
minimo y que puede expandirse a toda otra “materia” sobre la cual el “Estado nacional” ten
ga la “competencia exclusiva”. Por tanto, la exclusividad, para el caso nacional, no exige que el
legislador y la administracion se mantengan en el mismo nivel, como si se exige para el depar
tamento, cada vez que éste puede elaborar legislaciéon de desarrollo sobre una materia.

Sin embargo, esto no se mantiene coherentemente. En el Art. 11, sobre delegaciones
o transferencias, el “Estado Nacional” no parece quedar desprovisto de la administracion
cada vez que se le ocurra al departamento, como da a entender el Art. 8/II. Segtin el Art. 11,
el departamento “podrd solicitar” que una competencia exclusiva del nivel nacional le sea
traspasada y el “Estado nacional” podra solicitar una competencia exclusiva del departa-
mento, la cual se le concedera con la aprobacion de la asamblea departamental.
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Veamos ahora la asignacién del catdlogo municipal, que ya no sigue la técnica catalana.
Es del catalogo mismo de donde puede colegirse las cuatro llaves que hemos senialado arri-
ba. Se otorga a los municipios la opcidon de que legislen. Junto a ello, los municipios podran
hacer leyes de desarrollo, reglamentos y cumplir la “funcién ejecutiva”. A diferencia de lo
que ocurre con el departamento, aqui se anade “funcién administrativa” y “técnica”. No hay
pues un trato uniforme al departamento y al municipio.

El Estatuto discierne los items sobre los cuales el municipio legislard explicitamente
(“desarrollo econémico”) y los items sobre los que no lo hard. En este dltimo caso pue-
de ser que “regule” (“precios basicos”), y asi sucesivamente. Se debe suponer que en las
materias donde el municipio no legisla alguien lo hace: o el departamento, o el “Estado
nacional”, o ambos.

Dominios competenciales

Se puede inferir que el Estatuto parte de un dominio competencial del “Estado nacio-
nal”, pues éste tendria un lote de materias bajo su exclusividad (independientemente de
que, como hemos descubierto, la exclusividad del nivel nacional sea mas débil que la del
departamento). Por razones obvias, el dominio nacional no estd descrito en el Estatuto.

El segundo dominio que surge con nitidez es el del departamento y su catdlogo exclusi-
vo. No hay duda de que el departamento es el titular, pues legisla y asume todas la demas
funciones competenciales, ademds de ser receptor de materias del “Estado nacional”.

También se plantea un codominio competencial genuino, basado en la legislacién con-
currente piramidal. Un cuarto dominio es el municipal, que también es claro.
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En comparacién con los documentos que en anos previos publicara la Asamblea
Provisional Autonémica de Santa Cruz, la técnica de asignacién competencial del Esta-
tuto ha dado un positivo salto cualitativo (aunque sélo para el caso del departamento
y no asi para el de los municipios). Este salto hay que atribuirlo en buena medida a la
influencia catalana.

Esta claro que el Estatuto no yerra al pretender normar la vida estatal completa del futu-
ro departamento auténomo, pues una norma subnacional fundamental no es un “régimen
territorial” ~como dice el proyecto constitucional-, sino un instrumento normativo de con-
tenido amplio, y sustantivo en lo institucional, social y politico.

La impronta de la época de cambio politico que vive Bolivia ha dejado su huella en
el Estatuto, que le dedica mucha mds tinta al tema de los “pueblos indigenas” de lo que
podia esperarse en otros anos. Es cierto también que ademads de los pueblos indigenas
“oriundos” que beneficia el Estatuto, éste pudo haber formulado una politica clara sobre
las otras identidades indigenas.

Por otra parte, es pertinente que la competencia exclusiva del departamento se refiera a
materias de desarrollo econémico (fondos fiduciarios, infraestructura, agropecuaria, etc.)

Ahora bien, mas alla de los avances del Estatuto, existen problemas en lo formal y en el
fondo. Estdn, por ejemplo, las recurrentes apariciones de la frase “en concurrencia con los
gobiernos municipales”, una férmula ambigua. Si ha de existir alguna articulacién entre de-
partamento o municipio, ésta debe especificarse.

Tampoco deja de haber retérica, como en el item 25 de la lista exclusiva-privativa depar-
tamental, que habla del “desarrollo sostenible socioeconémico”. Lo mismo se encuentra en
el catdlogo municipal: “legislar... promover politicas de desarrollo humano”. Estas afirma-
ciones se tendrian que concretizar en materias o areas competenciales propiamente dichas
(salud, educacién, vivienda, etc.).

Algunos items se duplican, incluso cuando son de una sola lista. Es el caso de “obras pu-
blicas” (Art. 6/4) y “proyectos de infraestructura de interés departamental” (Art. 6/30). Lo
propio con “calles y avenidas” (Art. 167/5) y “vias urbanas” (Art. 167/12). Dentro de este
mismo catdlogo tenemos a “luz” (Art. 167/7) y “alumbrado puiblico” (Art 167/17).

O hay duplicaciones entre catalogos, como ocurre con “ciencia e investigacion” (Art.
6/8) e “investigacion cientifica” (Art. 7/7); o con “relaciones laborales” (Art. 6/24) y “régi-
men laboral” (Art. 7/8).

En la lista de materias exclusivas compartidas, se incluye un item que es mas una clau-
sula de asignacién que una materia competencial (“realizacién de obras de interés nacional
por la administracién autonémica...”), cuyo contenido ademads es redundante.



En otros lugares lo que sucede es que se coloca como materias lo que es atribucién de
un 6rgano. Asi se tiene items como “legislar y aprobar el programa anual de operaciones”
(Art. 167/23) o “suscribir contratos” (Art. 167/28). Hay en esta parte cosas por demds ex-
tranas, como autorizar al municipio a que convoque a elecciones si el “6rgano electoral
nacional... no lo hiciere”.

Una colision se produce alrededor de la materia “ordenamiento territorial”, que se
declara exclusiva privativa del departamento (Art. 6/34) y, al mismo tiempo, como ob-
jeto de legislacion municipal (Art. 167/4). La frase “en concurrencia con los munici-
pios” no resuelve la confusién. Esta férmula tampoco ayuda en la colision por “telefo-
nfia fija”. Para estos casos debi6 usarse la concurrencia legislativa, que el Estatuto llama
“competencia compartida”; en cambio, se los incluy6 entre las materias que se supone
solo el departamento legisla.

Un problema parecido es declarar “educacién” como una materia exclusiva departa-
mental y al mismo tiempo objeto de legislacion municipal. Para esta misma materia se
dice que el nivel nacional tiene politicas propias, cuando se suponia que éstas las defi-
nia el departamento.

Lo mismo en “salud”, que es objeto de legislacion municipal y al mismo tiempo, por
concurrencia piramidal, del nivel nacional y el departamento. Lo propio sucede con “asun-
tos generacionales” (el municipio legisla en ninez, adolescencia y adulto mayor).

Por un lado, se declara el régimen electoral una asignacion exclusivo-privativa; por el
otro, se menciona el “Cédigo Electoral” nacional (Art. 156/I), lo que lleva a considerar que
la asignacion debe ser en realidad concurrente piramidal.

En suma, el Estatuto acusa una variedad de inconsistencias formales, a pesar de sus
avances técnicos.

Pero el problema de fondo del Estatuto es su desborde competencial. Casos paradigmaticos
de este fenémeno pueden detectarse en las materias de:

Tierra.

Recursos naturales renovables.
Recursos naturales no renovables.
Medio ambiente.

Energia.

Defensa de la competencia.
Hacienda.

@ e a0 T

Limites.

—

Administracion publica.
Régimen del funcionario publico.

o

Administracién tributaria departamental.

171



1. Endeudamiento.

m. Administracién de justicia.

n. Régimen de pueblos indigenas.
0. Régimen municipal.

p. Empresas publicas.

q. Seguridad ciudadana.

Veamos con algin detenimiento algunos de estos problemas.

Se propone que “tierra” sea una materia de asignacion exclusiva-privativa, o sea, se em-
plea la llave mas concentradora de poder territorial a favor del departamento.

El alcance de esta decision estd explicado detalladamente. Una ley departamental se
encargaria de los asuntos referidos a la tierra, la cual normaria el derecho propietario, la
distribucién y la administracién de tierras. Asimismo, por ley departamental se definirian
los tamanos, caracteristicas y parametros para cada forma de propiedad agraria (Art. 103).
Recae en el ejecutivo departamental la decision sobre las tierras fiscales, cuyos potenciales
beneficiarios son mencionados por el Estatuto.

Si bien, se coloca la materia en el catalogo de lo concurrente piramidal, se insintia que
sOlo por excepcidn se tolerard una ley bdsica nacional al respecto. En efecto, el régimen de
recursos naturales renovables del Estatuto refleja el deseo de manejarlos de forma exclusiva-
privativa. Se dice, por ejemplo, que las “politicas rectoras” sobre este asunto las elaborard el
gobierno departamental (Art. 87).

El Estatuto establece que el ejecutivo departamental elaborara “politicas departa-
mentales” sobre los recursos naturales no renovables (Art. 113), lo que de entrada es
muy discutible. Por el cardcter estratégico de los recursos en juego (hidrocarburos, mi-
nerales), incluso la legislacion piramidal (ley bésica del nivel central + ley de desarrollo
departamental) es cuestionable.

Si bien, el Estatuto reconoce la normativa nacional sectorial (Art. 114/1I), hace hincapié
en la capacidad del ejecutivo departamental para formular y ejecutar la politica hidrocar-
burifera departamental. Por ejemplo, el gobernador puede decidir si forma una empresa
departamental de hidrocarburos y también negociar contratos de riesgo compartido por su
cuenta. Lo mismo para los minerales.



La materia de medio ambiente aparece como exclusiva privativa del departamento. Tam-
bién en este caso se sefiala que el departamento definird las “politicas rectoras” sobre esta
materia, cuando es practicamente unanime, en la doctrina y la experiencia, que la misma
tiene un caracter nacional.

Si la regulacion sectorial acabara como una materia de asignacion exclusiva nacio-
nal, lo 16gico serfa que sus sistemas internos de autoorganizacion fueran normados por
una ley nacional, sin perjuicio de que la misma establezca una desconcentracion inter-
na por razones de independencia y tecnicidad. Por tanto, la territorializacion si sucede-
ria, pero no dependeria del gobierno departamental auténomo, como, criticablemente,
pretende el Estatuto.

Si partimos del supuesto de que “defensa de la competencia” es un aspecto de la regulacion
sectorial, tenemos que el Estatuto es contradictorio: por un lado declara esta materia como ex
clusiva privativa departamental, pero en otra parte acepta al nivel nacional y sus “leyes sectoria
les” (Art. 36/I1I). También acepta que el nivel nacional designe a los superintendentes regionales
de una terna elevada por el 6rgano legislativo departamental. Se exige cierta calidad meritocra
tica en la designacién (Art. 36/1). Y se pretende, al mismo tiempo, que los “requisitos” de los
directivos del sistema regulatorio sean definidos por normas departamentales.

Puesto que el MAS, errébneamente, pretende eliminar el sistema de regulacién sectorial,
puede suponerse que lo que quiere el Estatuto, en tal caso, es mantener dicho sistema den-
tro de la jurisdicciéon departamental. Y, en efecto, es posible que, al fin y al cabo, el pacto
territorial acabe permitiendo la coexistencia de instituciones distintas en el nivel nacional
y el ambito subnacional.

La materia “administracién de bienes y rentas” pueda ser equivalente a la de “hacien-
da”. En el Estatuto es objeto de una asignacién exclusiva privativa a favor del departamento,
cuando lo mas légico seria que en este campo se siga la legislacion nacional.

Este “desborde competencial”, una vez mds, no se sostiene coherentemente en el Esta-
tuto en su conjunto. En otro lugar, el documento también reconoce la necesidad de que la
elaboracién presupuestaria siga “criterios homogéneos a las directrices presupuestarias del
Ministerio de Hacienda” (Art. 127/1). Y, finalmente, dice que la asamblea departamental
aprobard una “ley que regule todo el proceso de formulacién y ejecucién del presupuesto
departamental” (Art. 130/11).

En suma, la redaccién del Estatuto a este respecto es ambigua y contradictoria.



Puede suponerse la equivalencia entre “régimen estatutario del funcionario publico” y
“servicio civil”. El Estatuto la considera una materia concurrente piramidal.

Al respecto, primero hay que cuestionar el sentido de darle al departamento una partici-
pacién en la definicién de un asunto de indole nacional. Y, segundo, es necesario criticar la
idea de someter el servicio civil a las decisiones del gobernador (Art. 133/1V).

El Estatuto propone que una ley departamental determine los “alcances y procedimien-
tos para el endeudamiento” departamental (Art. 134/I1I) y que la obtencién de créditos pro-
ceda, previa aprobacién del legislativo departamental. También establece topes de endeu-
damiento para precautelar la estabilidad financiera, los cuales superan los de la legislacion
boliviana. En suma, aqui tampoco se deja espacio al nivel nacional.

La materia “tributos de cardcter departamental” se halla en el catdlogo de lo exclusi-
vo privativo. Esto supone que las potestades legislativa y administrativa estin en manos
del departamento. Sin embargo, en la seccién “De la administracién tributaria departa-
mental” se da a entender que legislardn sobre el asunto tanto el departamento como el
nivel nacional (Art. 135/1II).

El problema mayor, sin embargo, estd en que el Estatuto decide, en nombre del pais, que
en Santa Cruz la “agencia tributaria departamental” recaudard los tributos “para el gobierno
nacional” (Art. 135/I1), cuando el nivel nacional bien podria decidir otra forma de admi-
nistracion de sus tributos.

Esta materia no aparece en los catdlogos competenciales del Estatuto. Sin embargo, en
el Art. 141/1 se postula que una “ley departamental de organizacion judicial regulara la
administracién de justicia en el departamento”. Esta misma ley se encargara del aspecto
gubernativo de la administracién de justicia y no s6lo de aspectos estrictamente jurisdic-
cionales. Se da a entender, sin embargo, y nuevamente sin la claridad deseable, que tam-
bién habra “legislacién nacional vigente”, por lo que puede inferirse que la materia se
asignard de forma concurrente piramidal.

En realidad, lo mds aconsejable serfa una asignacion exclusiva compartida de la justicia,
de modo que sélo hubiera una legislacién nacional, y administracion departamental. Asi lo
exigen razones de unidad jurisdiccional.



Por otra parte, es posible desconcentrar el poder reglamentario dentro de la justicia, pero
en tal caso el receptor no podria ser el ejecutivo departamental, a fin de mantener la inde-
pendencia y tecnicidad de la justicia.

Los redactores del Estatuto corrigen esto parcialmente en las normas sobre el “Consejo De
partamental de la Judicatura”, el cual es declarado “6rgano descentralizado del Consejo de la
Judicatura nacional” (Art. 149). Sin embargo, a pesar de haber optado por la “descentraliza
cién” —que significa, en realidad, desconcentracién estructural-, el Estatuto insiste en la apro
bacion de una “ley del Consejo Departamental de la Judicatura” (Art. 149/1I).Ya sabemos que
un organismo desconcentrado sélo requiere de una norma reglamentaria para funcionar.

No seria inapropiado que el poder departamental pudiera normar las cuestiones relati-
vas a los pueblos indigenas en su jurisdiccion, siempre y cuando lo sustantivo quedara en
la Constitucién o, eventualmente, en una ley nacional.

La vision del Estatuto es, otra vez, la asignacion exclusiva-privativa para el departamen-
to, aunque, contradictoriamente, se haya colocado la materia indigena en el catidlogo de lo
concurrente piramidal. Una situacién que, a la vez, no se refleja con nitidez suficiente en las
disposiciones estatutarias en torno a la ley departamental que se propone como norma para
el régimen indigena departamental.

Cosa similar ocurre con el régimen de los gobiernos municipales. En general, es posible
que el departamento norme la relacion con sus municipios, pero, por la evolucién del mu-
nicipio boliviano, no resulta congruente ni posible que decida, como hace el Estatuto, cual
serd el catdlogo de competencias municipales.

Esta materia es normada de forma ambigua. Por un lado, se da a entender que la “partick
pacion en el sector puiblico estatal” serd parte del catdlogo exclusivo compartido, por lo que el
nivel nacional debera legislar al respecto (Art. 8/2). Pero en hidrocarburos y mineria (Art. 114
al Art. 121) se dice que una ley departamental determinara la participacion en la industrializa-
cién de los recursos, asi como la conformacién de empresas estatales departamentales.

Si el Estatuto apunta a que la Policia departamental coexista con la Policia nacional, no se
ve por qué el gobierno departamental tendria que aprobar el plan de la Policia nacional.Esta es
una nueva muestra de “desborde competencial”, el cual le quita credibilidad a la propuesta.



Positivos del Estatuto, en lo competencial

La adaptacion de la experiencia internacional ha per-
mitido una clarificacion de la asignacion competencial.

Se presume que corresponde al meso la administra-
cion de toda ley nacional (el mismo esquema del Art.
83 de la CP alemana).
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Negativos del Estatuto, en lo competencial

Evidente desborde competencial en por lo menos 17
materias, que incluyen temas sensibles como tierra, re-
cursos naturales y administracion publica.

Areas o materias como “salud”, “organismo de segu-
ridad”, “libertad de prensa”, “recursos naturales reno-
vables”, “desarrollo integral de los pueblos indigenas”,
“servicio civil” aparecen en el catdlogo mixto, pero se
tratan de manera contradictoria, como si hubieran sido
asignadas de forma exclusiva. El efecto es una amplia-
cion del catalogo exclusivo que potencia el desborde

competencial ya sefialado.

Al revés, lo que se supone era exclusivo, como en
“ordenamiento territorial”, acaba siendo concurren-
te piramidal. Asi también sucede con “tributos”, que
aparece como exclusivo pero luego se remite a una
“ley tributaria nacional”.

El término “Estado nacional” confunde Estado y nivel
nacional.

Aparece el ejecutivo departamental como formulador
de politica sectorial (hidrocarburos). En general, es muy
fuerte el papel otorgado al gobernador en la definicién
de la politica publica del futuro gobierno departamental.

No esta claro quién es titular y quién receptor compe-
tencial: el “gobierno”, por un lado, o la entidad territo-
rial, por el otro.

La asignacion municipal es confusa, pues no se usa
para ella la técnica empleada para los catalogos de-
partamentales. No es evidente quién legisla donde el
municipio no legisla.

Se imposibilita la asignacion de alguna materia de for-
ma exclusiva privativa o delegable para el nivel nacional,
pues toda competencia exclusiva del “Estado nacional”
es necesariamente compartida con el departamento. No
se toma en cuenta la posibilidad de que el nivel nacional
comparta una materia directamente con el municipio.



Posibilidad de que el nivel nacional se encargue de
competencias exclusivas departamentales “con la fina-
lidad de cumplir mejor los fines del Estado nacional y
del departamento”

Se norma asuntos que sélo le corresponden a la Con-
stitucion (recaudacion de tributos nacionales, catdlogos
municipales, etc.)

Contradiccion entre la clausula general que concede la
administracion de todas las materias de legislacion na-
cional al departamento, por un lado, y la disposicion de
que el departamento solicite, por “delegacion o trans-
ferencia” una competencia exclusiva del nivel nacional,
por el otro.

Desinterés en la territorializacion del sistema de
Contraloria (que concuerda con el proyecto consti-
tucional).

C.6. Sintesis de las principales divergencias, convergencias y coincidencias

entre el proyecto constitucional y el Estatuto, en lo competencial

A continuacién, se hacen comparaciones, siempre y cuando los textos en pugna se pro-

nuncien tacita o explicitamente sobre una asignacion competencial especifica, salvo que se

refieran a ella de forma genérica (“desarrollo socio-econémico”).

Algunas veces, uno de los textos incorpora materias que el otro no ha imaginado, ha des-

cuidado poner o no quiso considerar. Estas materias serdn rescatadas al momento de estruc-

turar la propuesta de compatibilizacion de todos los catalogos competenciales.

Para enumerar las materias competenciales en juego, se procura usar, salvo algunas ex-

cepciones, un subindice.

Proyecto constitucional

Sélo dos dominios competenciales: el el nivel nacional
y el indigena.

Llaves de asignacion imprecisas.

Coloca “legislacion”, como materia y dentro de ExcPriv-
Nac

Introduce materias de penetracion nacional por efecto
moral.

Estatuto

Cuatro dominios competenciales: el nacional, el mixto,
el departamental y el municipal.

Llaves de asignacion precisas, salvo en el dominio mu-
nicipal.

La legislacion es una potestad, no una materia.

No sefiala materias de penetracion nacional por efecto
moral.
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Retiene la “administracién de justicia”, como ExcPriv-
Nac.

La regulacion financiera, es ExcPrivNac.

La “deuda interna”, y “externa”, es ExcPriv Nac.

“Reservas fiscales”, es ExcPriv Nac.

“Empresas estatales”, es ExcPriv Nac.
“Ciudadania”, es ExcPriv Nac.

“Empresas industriales para agregar valor a los RRNN",
es del catalogo Nac/Dep.

Crédito” , “banca”| y “seguros” , es ExcPrivNac.

“Red vial departamental”, es ExcNac, aunque del
catdlogo departamental.

“Red fundamental”,, es Exc Nac/Dep.
“Caminos vecinales”  es ExcTIOC.

Vias de transporte regional” _ es del catalogo regional.

“Obras publicas departamentales”  es ExcNac, aunque
del catélogo departamental.

“Infraestructura” es ExcTIOC.

“Ganaderia” , es del catdlogo Nac/Dep.

“Agropecuaria”, es tanto de catdlogo regional como
municipal.

“Industria”, es del catdlogo Nac/Dep, aunque la “in-
fraestructura industrial”,, puede ser municipal y la “in-
fraestructura productiva”,, del TIOC.

“Comercio”,, es del catdlogo Nac/Dep.

“Desarrollo rural”,, es del catdlogo Nac/Dep o de la region.
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La “administracion de justicia” es ConPirNac/Dep.

Toda regulacion de la competencia es declarada ExcPriv-
Dep.

El endeudamiento es ExcPrivDep.

Las tierras fiscales son dispuestas por el gobierno de-
partamental.

“Sector publico estatal” es ExcComNac/Dep.
“Ciudadania” es ExcPrivDep.

Para “empresas petroleras y mineras estatales” se habla
de ExcPrivDep.

“Crédito”, “banca” y “seguros” es ExcComp Nac/ Dep.

“Red vial departamental” es ExcPrivDep.

“Red fundamental” es ExcNac.
“Caminos vecinales” es ExcPrivMun.

“Vias de transporte de escala regional” es del catdlogo
departamental.

“Qbras publicas departamentales” es ExcPrivDep.

“Infraestructura” es o del departamento o del munici-
pio.

“Ganaderia” es ExcPrivDep.

“Agricultura” es ExcPrivDep.

“Industria” es ExcPrivDep.

“Comercio” es ExcPrivDep.

“Desarrollo rural” es del catdlogo ExcPrivDep.



“Medio ambiente”,, es del catdlogo Nac/Dep, aunque
aparece ademas en los catélogos regional y municipal.

“Biodiversidad”,, aparece como ExcPrivNac y como
parte del catdlogo Nac/Dep.

Areas protegidas”,, es del catalogo Nac/Dep.
“Tierra”,, es ExcPriv Nac.
“Bosques”,, es ExcPriv Nac.

“Recursos naturales no renovables” es ExcPrivNac,
aunque se vincula a las regiones y los municipios con
RRNN.

“Recursos naturales renovables” es ExcPriv Nac, aun-
que se vincula a las regiones, los municipios y los TIOC
con RRNN.

“Recursos forestales”, es ExcPrivNac.

“Politica energética”,, es del catalogo Nac/Dep, aunque
se vincula a regiones con energia.

“Proyectos hidraulicos”,, es ExcNac, aunque del catalo-
go departamental.

“Recursos hidricos”,, es ExcPriv Nac.

" ”n I -
El “riego”,, en general aparece en el catalogo regional
y en el del TIOC.

“Espectro electromagnético”,, es ExcPrivNac.

“Proteccion del consumidor”,, es del catdlogo munici-
pal.

“Servicios publicos”,, es ExcPrivNac, aunque “servicios”
aparece también como parte del catalogo mixto Nac/
Dep y “servicios basicos” en el del TIOC.

“TeIecomunicaciones"38 es ExcPrivNac.

“Electrificacion regional”,, aparece en el catdlogo re-
gional.

“Medio ambiente” es del catélogo ExcPrivDep, aunque
también aparece en el catdlogo municipal.

“Biodiversidad” es ExcPrivDep.

“Areas protegidas” es del catalogo ExcPrivDep.
“Tierra” es del catdlogo ExcPrivDep.
“Bosque” es del catélogo ExcPrivDep

“Recursos naturales no renovables” es ConPirNac/Dep,
aunque se vincula a los municipios con RRNN.

“Recursos naturales renovables” es ExcPrivDep, aunque
se vincula a los municipios con RRNN.

“Recursos forestales” es ExcPrivDep.

“Politica Energética” es del catalogo ExcPrivDep.

“Aprovechamiento hidraulico” es ExcPrivDep.

“Aprovechamiento hidrico” es ExcPrivDep.

“Riego” de escala departamental es ExcPrivDep, mien-
tras que microriego aparece en el catdlogo municipal.

“Espectro electromagnético” es ExcPrivDep.

“Defensa del consumidor” es ExcPrivDep.

“Servicios publicos” es ExcPrivDep, aunque “servicios
basicos” aparece también como parte del catalogo Ex-
cPrivMun.

Concesiones en telefonia fija es ExcPrivDep, aunque
“servicios basicos” aparece como parte del catdlogo
ExcPrivMun.

Electrificacion rural y urbana aparece como ExcPrivDep.



“Ciencia e investigacion”, aparece en catdlogo Nac/
Dep aunque aparece también en el catalogo regional,
y “tecnologia” en catélogo del TIOC.

“Salud”,, es ExcPrivNac, aunque aparece también en “apo-
yo en salud” del catélogo regional, en “infraestructura en
salud” del catalogo municipal, y en “salud” del TIOC.

“Educacion”,, es ExcPrivNac, aunque aparece también
en “apoyo en educacion” del catéalogo regional, en “in-
fraestructura en educacion” del catélogo municipal, y
en “educacion” del TIOC.

“Seguridad social”,; es ExcPrivNac.

“Deporte”,, aparece en el catdlogo Nac/Dep, aunque
aparece también en el catdlogo departamental como
“infraestructura deportiva”, y en el catdlogo municipal.

“Saneamiento bdsico”,, es del catdlogo municipal aun-
que también aparece en el catdlogo TIOC.

“Vivienda”,; es del catdlogo mixto Nac/Dep, aunque
también aparece en el catdlogo TIOC.

“Turismo”,, aparece como parte del catdlogo mixto
Nac/Dep y como del catélogo departamental. Aparece
también como “turismo regional”,,, “turismo munici-
pal”y como “turismo del TIOC".
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“Nifiez",,, “adolescencia”,, “tercera edad”, y “discapa-
citados”,, aparecen como parte del catdlogo municipal
y en el catdlogo departamental en cuanto a la dotacion

infraestructural.

“Régimen laboral”,; es ExcPrivNac.

“Cultura”,, es del catdlogo mixto Nac/Dep, aunque
también aparece como parte de los catélogos regional,
municipal y TIOC

Los “patrimonios” (cultural,; histdrico, . arquitecto-
nico,;, natural,,, arqueologlco§9) son Excpep, aunque
también aparecen como ExcPrivNac (“patrimonio esta-
tal”) y como asunto municipal (sitios arqueoldgicos y
patrimonio tangible/intangible).
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“Ciencia” aparece como ExcPrivDep, aunque aparece
también como parte del catdlogo ConPirNac/Dep.

“Salud” es ConPirNac/Dep, aunque aparece también
como ExcPrivMun.

“Educacion” aparece como ExcPrivDep, aunque aparece
también como ExcPrivMun.

“Seguridad social” es ConPirNac/Dep.

“Deporte” es ExcPrivDep, aunque aparece también
como ExcPrivMun.

“Saneamiento” es ExcPrivMun.

“Vivienda “es ExcPrivDep.

“Turismo” es ExcPrivDep, aunque aparece también
como ExcPrivMun.

"o,

“Nifiez”, “Adolescencia”, “tercera edad” es ExcPrivMun,
aunque aparece también como “género y generacional”
en el catdlogo ConCompNac/Dep.

“Régimen laboral” es ExcPrivDep, aunque aparece tam-
bién como ConPirNac/Dep.

“Cultura” es ExcPrivDep, aunque también aparece como
ConPirNac/Dep.

Los “patrimonios” son ExcPrivDep, aunque aparecen
también en el catdlogo municipal, como materia a “pro-
teger”.



“Personalidad juridica de las organizaciones”,; es Ex-
cPrivNac cuando se trata de organizaciones interde-
partamentales y del catdlogo departamento o del TIOC,
segun el caso.

“Museos”, “bibliotecas”,, y “archivos”; son ExcPriv-
Nac cuando se trata de los “estatales”, y del catdlogo
municipal en otros casos.

“Estadisticas estatales”,, ExcPrivNac.
“Salubridad alimentaria”,, es parte del catalogo municipal.
“Metereologia”,, es ExcPrivNac.

“Policia nacional”, es ExcPrivNac.

Calles y avenidas” , aparece en catdlogo municipal.

“Ocupacion y asentamiento territorial” es del catalo-
go TIOC. “Asentamientos humanos” es tanto del TIOC
como del catdlogo municipal.

“Aseo urbano”, , “alcantarillado”, y “residuos sélidos”,
son del catalogo municipal.

2
“Agua potable” . es tanto del catdlogo municipal como
del TIOC.

"Acuerdos internacionales de orden departamental”,,
son del catalogo mixto Nac/Dep.

“Comunicaciones” , es ExcPrivNac.

“"Hacienda”,, es ExcPrivNac.

“Administracion publica”,, es ExcPrivNac.
“Servicio publico”,, es ExcPrivNac.

“Impuestos y tributos”., es ExcPrivNac, aunque aparece
también como parte del catdlogo municipal.

“Personalidad juridica” es ExcPrivDep.

“Museos”, “bibliotecas” y “archivos” son ExcPrivDep, y
ExcComNac/Dep si la titularidad es nacional.

“Estadisticas departamentales” es ExcPrivDep.
“Inocuidad alimentaria” es ExcPrivDep.
“Metereologia” es ExcComNac/Dep.

“Orden publico” es ConPirNac/Dep, pero aparece, bajo
el item de “seguridad ciudadana”, como ExcPrivDep.
Aparece también en el catadlogo municipal como “segu-
ridad ciudadana” -bajo “ejecucion”-, o como “guardia
municipal” -bajo “organizar”.

“Calles avenidas” es ExcPrivMun.
“Ordenamiento territorial”,, es ExcPrivMun, aunque

aparece también como ExcPrivDep.

)

“Aseo urbano”, “canales de drenaje” y “residuos soli-
dos” son ExcPrivMun.

“Agua” es del ExcPrivMun.

“Acuerdos internacionales de orden departamental” son
del ConPirNac/Dep.

“Medios de comunicacion” es ExcPrivDep.

“Administracion de bienes y servicios” es ExcPrivDep,
aunque aparece también, bajo “directrices de la hacien-
da municipal”, como ExPrivMun.

“Administracion publica” es ConPirNac/Dep.
“Funcionario publico” es ConPirNac/Dep.

“Tributos” es ExcPrivDep para los departamentales y Ex-
cPrivMun, y solo por ordenanza, para los municipales.



“Régimen electoral”,; es ExcPrivNac.

“Espectdculos y juegos”, “arte”

go municipal.

- ., 50N parte del catdlo-

“Publicidad”,; es parte del catdlogo municipal.
“Registro civil”,, es ExcPrivNac.
“Aeropuertos”,, es ExcPrivNac.

“Registro automotor”, es del catdlogo municipal.

“Relaciones internacionales”,, es ExcPrivNac y “acuer-

“Régimen electoral” es ExcPrivDep.

“Espectaculos y juegos” y “arte” son parte del catdlogo
ExPrivMun.

“Publicidad” es parte del atalogo ExcPrivMun.
“Registro civil” es ExcComNac/Dep.
“Aeropuertos” es ExcNac/Dep.

“Registro vehicular” es ExPrivMun.

“Acuerdos internacionales” es ConPirNac/Dep.

dos internacionales”, del catalogo mixto Nac/Dep, del
regional y del TIOC, bajo el membrete de “acuerdos de
cooperacion”.

Como conclusién, tenemos que el proyecto constitucional y el Estatuto se refieren di-
vergentemente a aproximadamente 87 materias, que pueden llegar a 100 si se desagrega
educacion y salud, las cuales, por razones de comodidad expositiva, se han manejado como
dreas competenciales.

En la elaboracién del siguiente cuadro, de convergencias, tropezamos con la dificultad de
que el Estatuto no profundiza en los catalogos exclusivos nacionales privativos, ya que esa ta
rea es de la Constitucion. Por ello partimos de lo que dice el proyecto constitucional y lo que
es de presumir puede ser aceptado sin mayor problema por los actores autonomistas.

Proyecto constitucional Estatuto

“Politica fiscal”,, queda en el nivel nacional como ExcPrivNac.
Banca central,, queda en el nivel nacional como ExcPrivNac.

Moneda,,, divisas,,, cambio, medidas,,, hora quedan en el nivel nacional como ExcPrivNac.

Comercio exterior,,, aduana,,, y aranceles,, son ExcPrivNac.
Fuerzas Armadas,, y municiones ., son ExcPrivNac.
Politica exterior,, es ExcPrivNac.

Asilo y refugio,, es ExcPrivNac.
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Fronteras, emigracion, e inmigracion son ExcPrivNac.
Derechos reales, , es ExcNac.
Cartografia, , es ExcNac.

El transporte interdepartamental , es ExcPrivNac. El Estatuto plantea que transporte, , departamental es Ex-
cPrivDep. Tanto Estatuto como proyevto constitucional dicen que el transporte local,, es “normado” por el
nivel municipal.

Catastro,, es del catdlogo municipal, segin el proyecto constitucional. Seg(n el Estatuto, el castatro urbano y
rural son de “ejecucion” municipal.

Para la nCPE, “el cumplimiento de la funcién social de la propiedad urbana” es del catélogo municipal. Segtn el
Estatuto, la “expropiacion de inmuebles... por... utilidad... publica”, ; es de ExcCompNac/Mun.

Mujer, , es del catdlogo municipal.

Fauna, flora, , y animales domésticos, , es del catdlogo municipal (para el proyecto constitucional, también regional).

109

“Alumbrado publico”, , es del catalogo municipal.

Encontramos que las materias tendencialmente convergentes son aproximadamente 24.
Muchas de ellas se han asignado con la llave ExcPrivNac (clasica para materias majestuosas);
una menor parte con la llave ConPir; o con la llave ExcNac, pero sin determinar la ubicacion
de las funciones administrativas.

Por tanto, de 111 materias (sin desagregar educacion y salud) que tratan ambos docu-
mentos, un 80% estd en colisién o divergencia.

Proyecto constitucional Estatuto
Despliegue de catdlogos competenciales completos.

Errores técnicos en la asignacion competencial (duplicaciones, opacidad, etc.)

C.7. Reparaciones posibles y vias de compatibilizacion en lo competencial

Procederemos ahora a presentar algunos postulados que, en el complejo tema compe-
tencial, apunten a la constitucién de un pacto territorial, tratando de recuperar, en lo posi-
ble, las pretensiones de ambos textos (siempre que eso no ponga en juego la consistencia
técnica y la posibilidad de consenso).
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Del sistema de asignacion

37.1a asignacion de competencias serd exclusiva cuando sélo un nivel territorial legisle sobre
la materia asignada. La asignacion serd exclusiva exhaustiva cuando este nivel territorial
asuma, ademads de la legislacién, las funciones competenciales de reglamentacién, pla-
nificacion, operacién y supervision.

GRAFICO 96

Casos de asignacion exhaustiva exclusiva
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La exclusividad actda sobre la potestad de legislacion, o sea sobre la raiz, mientras que la
exhaustividad lo hace sobre el accidente, las funciones competenciales. En principio, la ex-
haustividad no excluye la delegacién, salvo que se trate de una asignacion privativa. En otros
casos, la delegacion dependera de la decision del titular de la competencia.

GRAFICO 97

Opcion de delegabilidad competencial
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38.Una asignacion serd exclusiva exhaustiva privativa, cuando explicitamente no se permita
la delegacion de funciones competenciales a ninguna otra entidad.
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Sustentacion

Cuando el nivel nacional tiene una competencia privativa nos encontramos con las ma-
terias llamadas majestuosas, tales como “moneda” o “politica internacional”. Es probable
que las instancias subnacionales tengan también competencias privativas, las cuales se au-
toimpongan no delegar a los niveles inferiores. El riesgo de la asignacién privativa es que,
consecuentemente aplicada, arrebata al nivel en cuestion la posibilidad de delegar. Por tan-
to, para muchas materias es suficiente la llave “ExcExh no Priv”, la cual no impide la dele-
gacion cuando el titular competencial la necesita.

39.La asignacion de competencias sera exclusiva paralela cuando tanto el nivel que legisla
como los niveles subnacionales asuman las funciones competenciales que se justifiquen
para cada escala.
GRAFICO 98

Casos de asignacion exclusiva paralela
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40.La asignacion de competencias sera exclusiva compartida cuando el nivel que legisla no
asuma funciones administrativas y éstas se transfieran al dambito subnacional.

GRAFICO 99

Casos de asignacion exhaustiva compartida
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Sustentacion

Cuando decimos “transfiera” lo hacemos conscientes de que esto implica un proceso de
desconcentracién inequivocamente estructural. Ya no se trata de delegaciones u otras for-
mas dinamicas de desconcentracion. Aunque el emisor queda en posesion de la legislacion,
igualmente hace una notable cesién de su poder.

41.La asignacion serd concurrente cuando mas de un nivel territorial legisle sobre una mate-
ria. Sera concurrente piramidal cuando un nivel elabore la ley basica y un nivel territorial
inferior la ley de desarrollo.
GRAFICO 100

Casos de asignacion concurrente piramidal
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Como ya hemos dicho, se supone que, por principio, la administracién corresponde
siempre al nivel que tiene la legislacion de desarrollo.

42.1La asignacién serd concurrente cuando mads de un nivel territorial legisle sobre una ma-
teria. Serd concurrente paralela cuando los niveles involucrados legislen solamente sobre
lo que les corresponde por escala.

GRAFICO 101
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Sustentacion

Aqui también se presupone que los niveles que legislan deben asumir las funciones ad-
ministrativas. Si la legislacion paralela se justifica por las necesidades de cada escala, lo mis-
mo vale para la administracion.

Segun el principio de la causalidad financiera de lo administrativo, el nivel que admi-
nistra debe financiar.

GRAFICO 102

Principio de la casualidad financiera de lo administrativo
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Este esquema presupone, entre otros requisitos indispensables, que se haya producido previa
mente una reparticion de los recursos que posibilite que el nivel que recibe la administracién de
una materia —incluso de una legislativamente “ajena”- solvente los costos de tal administracion.

43.Las regiones, como entes espaciales diversamente especializados, no tienen un catidlogo
competencial explicito en la Constitucion.

44 .Los TIOC no legislan pero, cuando se hubieran conformado siguiendo el procedimiento
establecido, reciben competencias de la Constitucién bajo la llave “ExcNacCom”.

GRAFICO 103

Caso del TIOC

4A

nacional B
Ej administrar
departamental & financiar
municipal <

HACIA UN PACTO TERRITORIAL EN BOLIVIA 187



Una cuestiéon fundamental para la sostenibilidad de los espacios indigenas es si de-
berdn someterse, como los demds entes, a la exigencia de un esfuerzo tributario terri-
torializado. Parece indudable que sea asi, aunque en las fases iniciales haya subsidios,
siempre y cuando estos se planifiquen adecuadamente. En el largo plazo, no tiene senti-
do un “autogobierno” que se financie s6lo de fuentes exdgenas. Es importante recordar
que todos los entes reciben coparticipaciones tributarias nacionales y, por tanto, no hay
razén para que los pueblos indigenas no gocen de arreglos parecidos. Sin embargo, to-
dos los entes también deben imponer tributos y cobrar tasas. Histéricamente, los indi-
genas han demostrado voluntad de pagar impuestos, lo cual abre una posibilidad para
el autofinanciamiento de sus “gobiernos”.

45.Son materias asignadas de forma exclusiva privativa al nivel nacional:

La codificacién sustantiva y adjetiva en lo penal y en lo civil.
La politica fiscal, el sistema monetario, de divisas y cambios.
La banca central

El sistema de medidas y la hora oficial.

La deuda externa.

El comercio exterior.

El régimen aduanero y arancelario.

Las Fuerzas Armadas.

Y XN e W=

Las armas y municiones.

10. La politica exterior.

11. Las comunicaciones.

12.Las telecomunicaciones y los correos.
13.La meteorologia.

14.Las empresas publicas nacionales.
15.La extranjeria, la inmigracién y la emigracion.
16.La ciudadania.

17.El espacio aéreo.

18.Los derechos reales.

19.Los hidrocarburos.

20.Los minerales.

21. Los productos farmacéuticos.
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Estas materias, salvo algunas, son majestuosas. Su rasgo peculiar es que su administra-
cién no puede ser delegada. Son la expresion particular de la “unidad” estatal y de la rela-
cion del Estado con su entorno.

46.Son materias asignadas al nivel nacional de forma exclusiva y con administracion paralela
en todos los niveles territoriales:

La administracion de justicia.

El Ministerio Publico.

La contraloria de cuentas y resultados de gestion.
La administracion publica.

El servicio civil.

Hacienda.

La defensa del consumidor y de la competencia.

Policia.

$ N e LD

Censo y estadisticas.
10. El registro civil.
11. El Defensor del Pueblo.

Muchas de estas materias tienen un caracter jurisdiccional, independiente o técnico y
configuran, por eso, un conjunto particular de asuntos. Es de suma importancia volver a
insistir en la necesidad de territorializar con fuerza las contralorias, lo que no ha sido con-
templado ni por el proyecto constitucional ni por el Estatuto.

47.Son materias asignadas de forma exclusiva nacional compartida con el nivel departa-
mental:

La tierra.

Los recursos forestales.

Los recursos hidricos.

El espectro electromagnético.
Las relaciones laborales.

El crédito, la banca y los seguros.

Nk W

El empleo.



8. El ordenamiento territorial.

9. La seguridad social.

10. Los limites.

11. Los aeropuertos internos e internacionales.
12.El transporte aéreo.

13.La sanidad animal y vegetal y la inocuidad alimentaria.

Para una materia sensible como “tierra”, puede combinarse la detentacién monopélica
por el nivel nacional de la legislacién, con la administracién por parte del nivel departa-
mental. Esto permite precautelar la visién nacional sin descuidar su adaptacion al entorno
subnacional concreto.

48.Son materias asignadas al nivel nacional de forma exclusiva compartida con el nivel mu-
nicipal:

El régimen general de servicios publicos.
La biodiversidad.
La propiedad intelectual e industrial.

Las penitenciarias.

A

El agua potable.

Aqui se aprecia que un disefo territorial tri-segmentado no puede evitar la perma-
nente consideracién del nivel municipal. En los proyectos bisegmentados normalmente
s6lo actidan el nivel nacional y el departamento; y cuando aparece el municipio lo hace
muy debilitado.

49.Son materias asignadas de forma concurrente (el nivel nacional emite la legislacion bdsica
y los departamentos la legislacion de desarrollo), las siguientes:

La generacion, produccion, y transmisién de energia.
El medio ambiente y las dreas protegidas.

El desarrollo rural.

L e

Los medios de comunicacion.
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50.Son materias asignadas de forma concurrente (el nivel nacional emite la legislacién basi-
ca, los departamentos la legislaciéon de desarrollo) y éstos tltimos comparten las funcio-
nes administrativas con los municipios:

1. Lasalud.

2. La educacion preescolar, bdsica, intermedia, media, especial, superior.

La concurrencia legislativa entre dos niveles permite que las entidades territoriales sub-
nacionales hagan politicas propias bajo el paraguas de una ley nacional (que debe ser bdsica
en sentido estricto). La educacion es un tema que requiere politicas propias de los departa-
mentos auténomos.

En este ejemplo hemos roto la clausula tacita de asignar la legislacién de desarrollo y
las funciones competenciales al mismo nivel, necesariamente. Y es que en todo sistema de
asignacion competencial ciertas excepciones pueden ser inevitables.

51.Son materias donde el nivel nacional, el departamental y el municipal legislan sobre una
misma materia, pero sélo para su escala:

1. La organizacién, estructura y funcionamiento de los 6rganos e instituciones de cada
ente territorial.

El régimen electoral.

Los impuestos y tributos.

Los museos, archivos, bibliotecas.

El transporte terrestre, fluvial y lacustre.
El turismo.

La cultura y los deportes.

La investigacion cientifica y tecnoldgica.

Y X N e L

Los puertos.

10.La personalidad juridica de fundaciones, asociaciones, instituciones, cooperativas
y ONG.

11. Las carreteras y los ferrocarriles.

12.Los acuerdos internacionales.

13.El riego.

14.El patrimonio cultural, natural, arquitecténico y arqueolégico.



52.Son materias de asignacién exclusiva exhaustiva del departamento:

La agricultura.

La ganaderia.

Las ferias.

La caza y la pesca.

Los proyectos hidraulicos.
La defensa civil.

La telefonia fija y movil.

La electrificacion.

Y 2N b=

La industria.

10.El comercio.

En un Estado compuesto, o en términos mds sencillos, en un pais con autonomias ge-
nuinas, debe haber un catilogo de materias que el departamento legisle exclusivamente. Es
importante destacar que el catdlogo aqui propuesto hace énfasis en el desarrollo econémi-
co, la labor para la que mas adecuado es el meso.

53.Son materias del departamento de asignacion exclusiva compartida con el municipio:

1. Nifez, adolescencia y adultos mayores.

2. Las personas discapacitadas y los sectores vulnerables.

Si la Constitucion decide que el departamento auténomo tiene que compartir ciertas
materias con los municipios, los estatutos no pueden definir otra cosa.

54.Son materias de asignacién exclusiva exhaustiva de los municipios:

Los precios bdsicos de los productos de la canasta familiar.
El control de la especulacion y el agio.

La familia y la mujer.

El catastro de bienes inmuebles urbanos y rurales.

El registro de la propiedad de automotores.

AN

La proteccion al consumidor.
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7. La expropiacion de la propiedad urbana.

8. El saneamiento basico, el alcantarillado, el aseo urbano, el tratamiento de residuos

9.

s6lidos.

El habitat, el paisaje, los parques, plazas, avenidas y calles.

10. El urbanismo y los asentamientos humanos.

11. El alumbrado publico.
12.La sanidad y la salubridad.

13.Los espectaculos ptblicos y los juegos recreativos.

14.La publicidad y la propaganda.

15.La vivienda.

55.El autogobierno de los TIOC se producira en:

. Las areas del desarrollo econémico, cultural y social que sean relevantes para su

identidad.

. Lajusticia indigena originaria campesina en las materias y espacios que la legislacion

nacional admita.

. Los recursos genéticos, la medicina tradicional, el germoplasma y el patrimonio cul-

tural tangible e intangible de origen indigena.

4. Los derechos intelectuales colectivos indigenas.

. Los centros arqueolégicos indigenas.

6. El control de las instituciones y organizaciones externas que desarrollen actividades

7.
8.
9.

en su jurisdiccion, segun la ley nacional.
La gestion y administracion de los recursos naturales renovables, segtin la ley nacional.
Los acuerdos de cooperacion con otros pueblos indigenas.

La consulta en los asuntos de su interés.

10.La ocupacién y asentamiento territorial colectivo.

11. La tecnologia y la investigacién indigena.

12.Fl habitat, el paisaje y la vivienda, en lo que éstos tienen que ver con la forma indi-

gena de vida.

El catdlogo de la unidad espacial de gestién indigena, llamada TIOC, es un caso sui ge-

neris. Se circunscribe a las materias relacionadas con la identidad indigena. Estas se otorgan

desde la misma Constitucion, para evitar que los niveles territoriales subnacionales inter-

medien. No se habla de “legislacién”.



56.Para todas las materias asignadas a las entidades subnacionales, en las que la presencia
de los pueblos indigenas sea relevante, la administracién podrd desconcentrarse a favor
de los TIOC. En especial en las areas de:

1. Educacién e investigacién
2. Salud.

3. Arte y museos.

Ademas de las materias del catidlogo precedente, los TIOC recibiran otras por decision de
las unidades territoriales a las que pertenezcan.

57.Los TIOC podran recibir, por delegacion, materias como las siguientes:

1. Caminos vecinales y comunales.
2. Sistemas de agua, riego, energia, servicios basicos y saneamiento.

3. Asentamientos humanos.

Asi no se cierra la posibilidad de que materias que no tienen un contenido cultural sean
delegadas a los TIOC por razones de eficiencia.

58.El municipio indigena tendrd las competencias de todo municipio, ademds de las
necesarias para valorar y promover la identidad cultural del pueblo indigena que ha-
bite en él.

Un pueblo indigena organizado en municipio tendria potestad legislativa y otras venta-
jas adicionales. Con los derechos vendrian obviamente las obligaciones, las mismas que tie-
ne todo municipio, sea éste indigena o no. El municipio indigena, ademads de las materias
de cardcter “universal”, debe trabajar también otras de relevancia indigena. Sin embargo, no
es este “plus” competencial lo que lo convierte en un municipio indigena, sino la aplicacién
de un sistema politico originario.

Otro asunto diferente es que un indigena sea alcalde de un municipio “regular” vy,
por motivos subjetivos, lo convierta en una entidad ejemplar en el cumplimiento de las
tareas pro-indigenas.
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Conclusion

Nuestra compatibilizacién de las competencias recupera, en lo posible, las visiones de
los proyectos en pugna. Los postulados que hemos planteado son una exposicion técnica de
las llaves y las materias que les corresponden, por lo que queda pendiente su traduccién a
una redaccién juridica convencional, aunque ésta no deberia alterar la filosofia de fondo.

Esta propuesta no agota, por supuesto, las materias que podrian considerarse, si bien la
cantidad incluida es relevante. Como se habra advertido, se ha trabajado con la nomencla-
tura del proyecto constitucional y del Estatuto.

Es posible sintetizar la metodologia de asignacion competencial que propugnamos en
una representacion como la siguiente:

GRAFICO 104
RS 3 & S
S S & B &
N O

RN

HACIA UN PACTO TERRITORIAL EN BOLIVIA 195



o Ml e
.ti:l_f’:!"_' :- L e
¥ _.k".l".- ey

ey
i u-_'.‘_qgi;'l?fr.& %
il




;Se respetd finalmente la
pregunta del referéndum?

La pregunta del referéndum de 2006 consultaba al ciudadano su acuerdo con una auto-
nomia que ofrecia “atribuciones normativas administrativas”.!* En el rubro competencial,
también se prometia “competencias ejecutivas” y “recursos econémicos financieros”.

Esta pregunta fue sorpresiva porque no mencionaba la facultad mds importante que
existe para dar poder a los territorios subnacionales: la potestad de legislacion. Es decir, en
el referéndum mencionado no se pregunté sobre la autonomia en sentido de autolegisla-
cién territorial. ;Qué pas6?

En una entrevista concedida a La Prensa en octubre de 2007, el vicepresidente Alvaro
Garcia Linera sostiene que los interesados de Santa Cruz “no se dieron cuenta” de este sus-
tantivo detalle hasta 20 dias después.'® Por su lado, un experto de Santa Cruz dijo que entre
“atribuciones normativas” y “administrativas” hay una coma, aunque la Ley de Convocato-
ria al Referéndum, que establece la pregunta, en realidad no la incluye. Pero supongamos
que si. Este autor sostiene que decir “normativo” implica, en el contexto, “legislacién”.!® La
verdad es que, como hemos discutido mds arriba, “legislar” es una de las formas de “nor-
mar”, pero no la tnica.

Este fue un error por dos razones, una mas pedestre, otra mds de fondo. La primera es
que, en la tradicién napoleénica del derecho boliviano, “normar” es tendencialmente inter-
pretado como un caso “sublegislativo”. La razén de fondo es que si el texto constitucional
dice que los departamentos auténomos “norman”, pero al mismo tiempo reserva para el
nivel nacional el derecho a emitir “leyes”, no estard incumpliendo la voluntad de los asis-
tentes al referéndum de 2006.

14 Art. 4 de la Ley 3365 de 6 de marzo de 2006.
15 La Prensa, 21 de octubre de 2007.

16 Jorge Asbtin (2007) “Composicion del Legislativo en un Estado con autonomias departamentales”, en Contrapuntos al
debate constituyente, Prisma/Plural, p. 148.
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Siuno hace un seguimiento detenido de la produccién de los especialistas de Santa Cruz
sobre la autonomia, advertird rdpidamente que sus meritorios esfuerzos por generar una
propuesta elaborada siempre conllevaron una confusién sobre este tema, ya desde mucho
antes de la redaccién de la pregunta. Por lo tanto, es muy probable que la famosa coma no
se haya puesto por un descuido de estos asesores del Comité Civico.

Un ejemplo paradigmatico de las imprecisiones técnicas de los trabajos de los expertos
orientales fue la afirmacién de que Colombia es tan auténoma como Espana. En el intento
de mostrar una ola de procesos autonémicos y de eludir el prejuicio imperante en el oc-
cidente sobre el cardcter “separatista” del movimiento cruceno, se postulé equivocamente
que los procesos de territorializacion de Colombia o Perti eran parecidos a los experimen-
tados por Espana o Italia.

En realidad, Colombia no puede compararse con Espana precisamente porque, en su
caso, no se ha roto el monopolio legislativo detentado por el nivel nacional,’” mientras que
en Espana esto si ha ocurrido.

El referéndum, por tanto, tenfa un problema de nacimiento.

En cuanto al proyecto constitucional, aunque formalmente pareci6 ir mas alld de la fa-
mosa pregunta al introducir la legislacién subnacional, la manera en que lo hizo fue insu-
ficiente, inconsistente y contradictoria. Un tema tan delicado como la transicién de un Es-
tado simple a un Estado compuesto debe verificarse en todas las piezas de la Constitucion.
Desde esta perspectiva, el proyecto constitucional ha fallado al no ofrecer una real autono-
mia departamental, a pesar de los esfuerzos del oficialismo en las negociaciones con la su-
prapartidaria, en septiembre de 2007, que lo llevaron a ceder posiciones precisamente en
cuanto a la legislacion.

Las razones de este fracaso estan expuestas en la segunda parte de este estudio y sélo po-
demos remitirnos a ellas.

Al no hacer el proyecto constitucional una oferta consistente y genuina de autono-
mia departamental, el pacto territorial se convirtié en imposible. La responsabilidad
mayor era del texto constitucional, del que dependen los estatutos autonémicos. Sin
una Constitucion que los cobije, los estatutos, por muy legitimos que sean, no tienen
perspectiva por si solos.

El desafio futuro es reparar este fracaso sin olvidar que el pacto debe tratar de recu-
perar las partes salvables de ambas visiones. Este documento es una contribucion a esta
importante tarea.

17 Cf. al respecto la decision T-425/92 de la Corte Constitucional colombiana, que ratifica que el nivel subnacional s6lo goza de
potestades administrativas y no legislativas.
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