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PRESENTACION

La Revista Foro de Unidad de Postgrado y Relaciones Internacionales de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Mayor de San Andrés, fue creada
con el fin de fomentar la investigaciéon y el analisis de tematicas en el Area del
Derecho y la Ciencia Politica que permita un aporte para la sociedad boliviana.

La presente edicion cuenta con siete (7) articulos.

El trabajo titulado “La doble imposicion fiscal internacional” plantea una de las
consecuencias del fenomeno de la globalizacion internacional, en materia fiscal,
altema tributario de la Doble Imposicion. Existe doble tributacion, cuando el impuesto
es percibido por dos o mas Estados en para eliminar o aminorar la doble tributacién,
estableciendo procedimientos especificos para este efecto.

El articulo titulado “El Notario de Fe Publica como garante de la seguridad juridica
preventiva de los Negocios Juridicos” presenta al notario como el responsable
de proporcionar seguridad juridica preventiva en el adecuado manejo del documento
notarial, de los cuales muchas veces deriva la eficacia en el tramite registral
o demas procesos relacionados a esta labor notarial, una de las funciones del notario
es la conservacion de los documentos originales y expedir cuantas copias auténticas
le soliciten los clientes, copias certificadas o testimonios.

Como indica el articulo el documento notarial, hace plena fe a su otorgamiento,
deja consignado los derechos y las obligaciones, ya que viene con la fe publica
que transforma a su contenido en un instrumento publico, por ello la conservacién
del documento mientras esté a cargo del notario, sera brindar la seguridad juridica
y el valor del documento publico como garante de derechos aun si el mismo debe
ser presentado en el ambito litigioso.

El articulo titulado “El Derecho Penal del Enemigo y su impacto sobre derechos
ygarantiasdelprocesado” se centraenel Derecho Penaldel EnemigoenlaLegislacion
boliviana, mismo que se concentra en dos puntos importantes los cuales son
los delitos de corrupciony los delitos en razén de Género tanto en el ambito sustantivo
como adjetivo y su incidencia en los derechos y garantias de los procesados.

El articulo titulado “Hacia un modelo difuso de control de constitucionalidad
en Bolivia” busca establecer la problematica generada por el control concentrado
de constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional Plurinacional
de Bolivia, por el cual dicho 6rgano es el unico que realiza el control constitucional,
centralizando las acciones de inconstitucionalidad y que por efecto también
asume la revision de las demas acciones constitucionales, lo que genera una
concentracion y burocratizacion de la justicia constitucional. Asimismo, existe
limitaciones para que el juez cumpla con su deber de aplicar primero la Constitucion
a razén que aplica la ley presumible de constitucional, este aspecto juntamente
con otros, fundamentan que Bolivia asuma el control difuso de constitucionalidad
por ser un modelo que garantiza de mejor manera la supremacia constitucional
por los jueces judiciales, aspectos que se analiza en el presente trabajo.



La investigacion titulada “Diferencias entre el Centralismo y el Federalismo
como Modelos de Estado: una revision de casos en Latinoamérica” se concentra
en desarrollar doctrina relevante sobre la teoria del Estado y los modelos
de Estado (tanto el unitario como el federal), y también realizar una revision
de los casos de aplicacion de federalismo en Argentina, México, Brasil y Venezuela.
Finalmente, se sefalan las conclusiones con una relacion al caso boliviano en
el entendido que se encuentra en el modelo de Estado autonémico (al menos
conforme a la Constitucion Politica del Estado vigente).

El trabajo cientifico titulado “El articulo 113-1l de la Constitucion Politica del Estado
como un punto de inflexiéon para la construccién de la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado en Bolivia” establece que la construccion de las
ciudades va mas alla del El objetivo de la reflexion, es explicar el articulo 113-lI
de la Constitucion Politica del Estado, como un punto de inflexion en la construccion
de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, en el marco
de los fundamentos tedricos conceptuales del sistema. El estudio es de tipo
dogmatico y observacional, retrospectivo, documental y bibliografico, con loque
se reviso las diferentes disposiciones expresas, legales y reformas constitucionales
desde 1825 hasta 2020 incluyendo un proyecto de ley truncado, especificamente
relacionado al tema.

Se compara con la constitucién y normativa espanola y la colombiana, para concluir
que el texto constitucional vigente y analizado, es insuficiente; para una real y eficaz
vigencia practica de dicha garantia, y en su caso requiere del concurso comprometido
de la voluntad politica del Estado, de los partidos politicos y de la nacion boliviana.

Finalmente, el articulo titulado “Competencias Tributarias por conceptode
Patente de Funcionamiento Eventual: “Un camino frustado hacia la Autonomia
Econdmica Financiera en el municipio de El Alto” aborda un analisis realizado
al Gobierno Autonomo Municipal de ElI Alto, particularmente a la gestion
del ex alcalde Edgar Patana, quien recibié duras criticas respecto a la aplicacién
de las Competencias Tributarias por concepto de patente de funcionamiento
eventual. Los oscuros nexos que este personaje mantuvo con dirigentes
de la organizacién gremial obstaculizaron la generacion de recursos propios
en esta urbe y en consecuencia frustraron la consolidacién de una Autonomia
Econémica Financiera. La aprobacion del Convenio Gremial aperturé una
“Dimensién Clandestina” de la gestion publica municipal con implicaciones de una
“doble institucionalidad de la democracia” que se desenvuelve en una “Zona Gris”
a partir de relaciones clandestinas y la presencia de un clientelismo de gestién.
Este fendmeno politico tiene diversas aristas, ya sean econdmica, sociales
o juridicas sin embargo en esta oportunidad se busca proporcionar un analisis
desde el enfoque de la Ciencia Politica.

PhD. Karina Medinaceli Diaz
Directora Unidad de Postgrado y Relaciones Internacionales
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad Mayor de San Andrés
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LA DOBLE IMPOSICION FISCAL INTERNACIONAL

DOUBLE INTERNATIONAL FISCAL TAXATION

Autor: MSc. Gustavo Enrrique Viafia Espinoza'
Presentado: 11 de marzo de 2022, Aceptado: 30 de septiembre de 2022

RESUMEN

Una de las consecuencias del fenédmeno de la globalizacién internacional,
en materia fiscal, es el tema tributario de la Doble Imposicion. Existe doble

tributacion, cuando el impuesto es percibido por dos o mas Estados en razén
de un mismo hecho impositivo. Por esta razon, los paises celebran tratados
para eliminar o aminorar la doble tributacion, estableciendo procedimientos
especificos para este efecto.

ABSTRACT

One of the consequences of the phenomenon of international globalization, in tax
matters, is the tax issue of Double Taxation. There is double taxation, when the
tax is received by two or more States due to the same tax event. For this reason,
countries enter into treaties to eliminate or reduce double taxation, establishing
specific procedures for this purpose.

PALABRAS CLAVE. Doble imposicion fiscal / Derecho Tributario / Principios
tributarios.

KEYWORDS
Double taxation / Tax Law / Tax principles.

1. INTRODUCCION

La doble imposicién internacional es definida como aquella situaciéon en la cual
una misma renta o un mismo bien resultan sujetos a imposicion en dos o mas
paises por un mismo hecho generador. Desde el punto de vista legal, consiste en
la concurrencia de varias soberanias fiscales y desde la del contribuyente, en tener
que soportar, en razén de un mismo hecho imponible, impuestos exigidos por dos
0 mas Estados.

El objetivo de lograr la supresién de la doble imposicion internacional es una cuestion
en la que todo el mundo parece estar de acuerdo, por razones de justicia; pues, un
mismo hecho imponible no debe someterse a tributacién dos veces, por el hecho de
vincular a dos paises distintos.

2. DESARROLLO

La doble tributacién implica que las personas resultan dos veces gravadas por una misma
renta o patrimonio, por un mismo hecho imponible. Para este efecto, se han creado modelos
de convenios con el objeto de prevenir o atenuar la doble imposicién internacional.

1 DOCTORANTE EN GESTION DEL DESARROLLO Y POLITICAS PUBLICAS, UMSA
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Los paises aplican, algun tipo de gravamen basado en el principio territorial
0 en de residencia o una combinacion de ambos. Estos criterios jurisdiccionales
dan lugar a la aplicacién diferente de reglas de tributacién de rentas.

Existe consenso a la hora de calificar la doble imposicion internacional como
un fenémeno ilicito, lo cual conduce a los Estados adoptar medidas tendentes
a evitar, o al menos paliar, esta indeterminacién impositiva.

La causa de la doble imposicion internacional se encuentra en la superposicion
de jurisdicciones fiscales en la esfera internacional. La doble imposicién internacional
se origina cuando un mismo hecho imponible resulta sometido a gravamenes
de similar naturaleza en dos o mas Estados, en perjuicio de un mismo sujeto,
lo que es una situacion a todas luces injusta. Este fendmeno impositivo se encuentra
representado por dos clases:

a. Doble imposicion juridica, ocurre cuando un mismo contribuyente se le aplica
dos leyes distintas y es gravado por la misma ganancia en mas de un Estado.

b. Doble imposicion econdmica, se genera cuando al contribuyente se le aplica
dos impuestos en dos paises; pero, a nombre de distintos sujetos.

Existen dos criterios fundamentales de atribucion de la potestad tributaria, el “Principio
de la Fuente” y el “Principio de la Renta Mundial”, nacionalidad o domicilio.

a. El primero, establece que la potestad tributaria se atribuye al Estado de la renta
en cuyo territorio se hayan producido los beneficios.

b. El segundo, determina que la potestad tributaria se atribuye al Estado de
la residencia del contribuyente.

Este fendbmeno del mundo de la fiscalidad internacional tiende a ser cada dia
mas una fuente de preocupaciéon adicional para los estados menos desarrollados,
por su condicién casi crénica de ser importadores de capital, y al mismo tiempo,
exportadores de materias primas y de insumos elementales frente a los paises
mas desarrollados distinguidos por sus altos niveles de exportaciones de bienes,
servicios y capitales y ultimamente de tecnologia. La doble imposicion internacional
definitivamente puede constituirse en barrera a tales intercambios y a lograr
el cumplimiento de los fines fiscales (proveer al presupuesto publico) y extra fiscales
(como instrumentos de politica econémica) de los tributos respecto a la hacienda
publica nacional.

La progresiva de internacionalizacion de las relaciones econémicas, ha derivado en
que las fronteras estatales vayan progresivamente arrumbandose ante el dinamismo
de la economia, cuya subsistencia depende, de que se sepa penetrar en los mercados
exteriores, por ello los Estados elaboran su legislacion fiscal de modo soberano,
lo que provoca una superposicion de soberanias fiscales, ya que un Estado puede
aplicar el principio de territorialidad, mientras otro puede aplicar el principio de renta
mundial. En consecuencia, de lo que se trata es de evitar gravar por dos paises distintos
una misma renta.

El convenio modelo de la ONU, para Evitar la Doble Tributacién, consideraba que
el de la OCDE - disefiado para los propésitos de los paises desarrollados - no
contemplaba la situacion de los flujos de capital no reciprocos, por ello pone mas
énfasis en los derechos de los paises de fuente y restringe mas las circunstancias en
las que empresas de otro pais pueden operar sin pagar impuestos en el pais de fuente,
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y deja abierta la posibilidad de tener tasas de retencion mas altas sobre intereses,
dividendos y regalias.

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), por su parte,
sostiene que “La doble imposicién juridica internacional puede definirse de forma
general como el resultado de la aplicaciéon de impuestos similares en dos o mas Estados
a un mismo contribuyente, respecto a la misma materia imponible y por el mismo
periodo de tiempo.”

En la doctrina espafola, por ejemplo, ha venido gozando de cierta tradicion
la definicion que Borras Rodriguez ofrece del concepto de doble imposiciéon
y que seria “aquella situacion por la cual una misma renta o un mismo bien resulta
sujeto a imposicion en dos 0 mas paises, por la totalidad o parte de su importe,
durante un mismo periodo impositivo -si se trata de impuestos periddicos vy
por una misma causa”.

Las resoluciones del Consejo Econémico y Social de la ONU de 1951 y 1967,
en materia tributaria, reconocen el derecho de gravar en el pais de la fuente
y recomienda la suscripcién de tratados bilaterales, a fin de que dichos paises
sufran un sacrificio minimo, pues de lo que se trata, segun se establece y en ultimo
término, es fomentar el desarrollo econémico. En otras palabras, lo que se pretende
es que los paises exportadores de capital renuncien a gravar los rendimientos
generados por dichos capitales y, en su lugar, que los rendimientos por ellos
generados sean gravados en el pais de la fuente o lugar donde se explota el
mencionado capital.

El modelo de la Comunidad Andina restringe la tributacion al pais de fuente
y no reconoce un nivel minimo no gravado, ni para actividad empresarial ni para
servicios personales; porque, esto implicaria la doble exoneracion.

Como el modelo de la Comunidad Andina repite basicamente la ley interna de
los paises territoriales, el efecto inmediato es mucho mas limitado que el del
Modelo para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, OCDE de la OCDE vy la
ONU, dado que casi todos los paises que han utilizado este modelo ya tienen el
sistema territorial.

Esta ftradicional doctrina latinoamericana basada en la defensa a ultranza
del Principio de la Fuente o Territorialidad, sostenida por Ramén Valdés Costa,
quien “destacé ya hace mas de dos décadas, que el movimiento codificador
del derecho tributario en América latina ofrecia caracteristicas que lo colocaban
en un primer plano dentro del derecho comparado” 3, ha ido perdiendo terreno
en los hechos, por el de Renta Mundial, como consecuencia del alineamiento
de algunos paises a esta tendencia predominante. Ademas, los argumentos
que durante mucho tiempo justificaron la preeminencia de la fuente, medida
en funcion del principio de capacidad contributiva, han perdido buena parte
de su peso conceptual; no obstante el reconocimiento de que la facultad primaria
de imposicion corresponde al pais de la fuente.

2 Organizacion para el Desarrollo y la Cooperacién Econémica (OCDE)
Modelo de convenio fiscal
Instituto de Estudios Fiscales, Paris, 1997, pag. 120.

3 CASAS, José Osvaldo
La Codificacién Tributaria como Instrumento de seguridad Juridica.
Estudios de derecho tributario constitucional e internacional.
Editorial Abaco, Buenos Aires, 1998. pégs. 150 - 151.
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La doctrina latinoamericana, sobre el particular, basada en la defensa
del Principio de la Fuente o territorialidad, sustentada por Valdés Costa,
que en la practica, como se sostuvo precedentemente, ha perdido
consolidacion, por el de Renta Mundial, como consecuencia precisamente
de la falta de visién del contenido subyacente de este modelo y de sus
alcances fiscales, que ha inducido al alineamiento de algunos paises a esta
tendencia predominante.

Los convenios para evitar la doble tributacion sirven para delimitar el alcance
de la potestad tributaria de los Estados, a través de un reparto de las materias
imponibles entre los dos paises, previéndose el derecho de tributacion de forma
exclusiva por parte de uno de los Estados contratantes, en algunos casos,
o de forma compartida, en otros casos.

El tratadista Dorn, dice que surge la doble imposicion internacional “siempre
que varios paises soberanos ejercen su soberania para someter a una misma
persona a impuestos de naturaleza similar, por el mismo objeto impositivo.™

Al decir del Dr. Tulio Rosembuj “La doble imposicién es consecuencia de
la utilizacion de los Estados de distintos criterios sobre los puntos de conexion
tributaria o de diferente interpretacion de los criterios similares aplicados.”s

También, como expresa Isaac Lépez Freyle, “La doble imposicidn internacional
surge cuando las legislaciones de dos Estados coinciden en grabar un
mismo ingreso; porque, los paises siguen principios diferentes. Entonces
el conflicto surge cuando dos paises contemplan como objeto de gravamen,
una misma situacion juridica o un mismo hecho generador, bien sea que
pretendan gravar o de hecho graven la riqueza generada en un pais sujeta a
gravamen en otro pais o pretendan que los ingresos generados fuera de sus
fronteras sean gravados en el pais de residencia.” ©

Como acertadamente se sostiene “El objeto principal de los CDI es
establecer unas reglas de reparto de los impuestos que afecta, delimitando
la potestad tributaria de cada estado para una renta determinada o un
elemento patrimonial concreto.”

El Modelo de la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémico,
OCDE, de contenido supuestamente favorable para llegar a acuerdos favorables
para evitar la doble tributacion, pues no lo es; porque, sucede que tras de si
encierra contenido ideoldgico-politico no develado, orientado a favorecer
su politica de negociacién favorable entre paises desarrollados, y desfavorable,
con paises en vias de desarrollo; aplicando el Principio de la Renta Mundial,
en desplazo del Principio de la Fuente.

4 DORN, H.
Das Recht der Internationalen Doppelbestg
Citado por Valdez Costa, Ramén en su libro: “Estudios de derecho tributario internacional”
Editorial Temis, 1978, pag. 19.

5 ROSEMBUJ, Tulio
Elementos del Derecho Tributario
Editorial Barcelona 1988 pag. 104.
6 LOPEZ Freyle, Isaac.
Principios de Derecho Tributario
Editorial Erner, Bogota, 1962, pag., 100.
7 GONZALES POVEDA, V.
Tratados y Convenios Internacionales
Editorial CISS, Valencia, 1993, pag. 90.
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El objetivo del modelo de convenio de la OCDE es la redistribucion de bases
o ingresos tributarios de pais signatario mas pobre, al mas rico, desplazando
el principio de la fuente por el de renta mundial y sobre la base de medidas
unilaterales, que en definitiva atribuyen la mayor parte de la renta al pais
de la residencia.

La estructura del modelo de la OCDE no contempla los legitimos intereses de
los paises en desarrollo, por ello, las politicas de estos paises tienden mas
a acercarse al Modelo de las Naciones Unidas; empero, siguen el modelo
de la OCDE; porque, finalmente, se imponen en las negociaciones.

En el caso de Bolivia, en octubre de 1976, Bolivia suscribié un convenio para
evitar la doble tributacién con Argentina, basado en el criterio de fuente.

En tal sentido, el articulo 4° del mismo prevé que, sin considerar la nacionalidad
o domicilio de las personas y del lugar de celebracién de los contratos,
las rentas, ganancias o beneficios de cualquier naturaleza obtenidas solo seran
gravables en el estado contratante donde se obtuvieren, salvo los casos de
excepcion previstos en este convenio.

Entre 1992 y 1997 el Congreso Boliviano aprobo tratados tributarios con algunos
paises europeos, entre los que figuran Alemania, Espafa, Francia, Reino Unido
y Suecia, dentro de los cuales Holanda se encuentra en negociaciones para
la celebracién de un tratado para prevenir la doble imposicion con Bolivia.

Los sustantivo con referencia la principio de territorialidad, reside en el
hecho de que Bolivia es el unico pais de la CAN, cuya jurisdiccién se rige por
el principio de la fuente.

Lo curioso es que, los CDis celebrados por Bolivia, se alejan radicalmente del
principio de la fuente previsto por su legislacién y por el Anexo Il de la Decision
40,

habiendo pactado fundamentalmente bajo la premisa de la renta compartida, lo
que muestra palmariamente su contradiccion principista fiscal, como también
incurre en este incongruencia con el Coédigo Tributario Boliviano el articulo 323
de la Constitucion Politica del Estado que, en la practica, abre las compuertas
hacia la renta mundial.

Sin embargo, lo llamativo del caso es que, algunos tributaristas, no son partidarios
de la aplicacién del principio de la fuente, a todas luces, favorable a los intereses
fiscales del pais, como se colige de un criterio discordante “... seria conveniente
que Bolivia reevalue su situacion frente al contexto global que podria situarlo
en posiciones extremas al considerarlo como pais involucrado en competencia
tributaria dafina.”®

Convenios de doble tributacion vigentes al presente en Bolivia, obtenido de
fuente informatica, son los siguientes:

8 VILLAGRA CAYAMANA, Renée Antonieta
Tributacion, Universidad de Florida
Los Convenios Bilaterales para Evitar la Doble Imposicion Suscritos por los Paises Miembros de la
Comunidad Andina con Terceros Paises1 Evaluacion de la aplicacion del Anexo JI de la Decisién 40 a los
33 afios de su aprobacion

17




Publicacion de la unidad de Postgrado

REVISTA FORO (Julio - Diciembre 2022) : €
p o y Relaciones Internacionales
ISSN 2790 - 1467 Voltimen 2 N4 UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

“Argentina (1980)

Alemania (1991)

Comunidad Andina de Naciones (Bolivia, Ecuador, Colombia y Peru)
Espana (1999)

Francia (1997)

Reino Unido de gran Bretana e Irlanda del Norte (1996)

Suecia (1996)™°

Una indeterminacion conexa con el principio de la renta mundial reside decir
del especialista boliviano Araujo “la legislacién tributaria vigente, no contiene
ninguna definicion de establecimiento permanente y tampoco, determina
ningun parametro o condiciones especificas para considerar la existencia o
no de un establecimiento permanente, lo cual deja en estado de vacio legal
a los contribuyentes que no tienen ningun CDI suscrito por Bolivia,”
%indeterminacion asentuada por la inexistencia de uniformidad de los CDI
suscritos por Bolivia, con relaciéon a la nocion de este concepto.

A decir de Araujo “los CDI de Francia, Reino Unido, Suecia, Alemania y
Espana. La Decision 578 de la CAN y el CDI con Argentina (este ultimo que
sigue de algun modo general el modelo de la CAN), no incluyen dentro de sus
definiciones de manera expresa el concepto de “establecimiento permanente”,
sin embargo en ambos casos se reconoce el principio de la fuente y se dispone
que las actividades seran gravadas en el lugar donde se efectuaren.

El articulo 6 de la Decisién de la CAN sefala que se considera, entre otros
casos, que una empresa realiza actividades en el territorio de un pais miembro
cuando tiene en éste, una oficina, direccion de negocios, fabrica, obra,
agencia, depdsito, local sea éste preparatorio o auxiliar, asi como un agente
o representante. Por su parte, la definicion de establecimiento permanente
contenida en los CDI suscritos con Francia, Reino Unido, Suecia, Alemania
y Espafia que siguen el modelo de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos (OCDE), es mas completa y pormenorizada respecto
a los diferentes parametros a considerar.” Sustento del cual, se puede leer
entre lineas la adscripcion de este tributarista por este modelo, a todas luces,
contrapuesto con el principio de la fuente.

No obstante, existen otros connacionales entendidos en materia tributaria,
que se decantan por el principio de la fuente; porque, “Bolivia es un pais
en desarrollo, es principalmente un Estado que importa capitales, es decir
que tenemos mayor inversion extranjera que ingresa en comparacion
a la exportacién de capitales de los bolivianos hacia el extranjero, en este
contexto el Principiode Fuente es masfavorable porque permite recaudartributos
sobre las actividades que realizan estos inversores extranjeros. Si aplicaramos
el principio de residencia perderiamos tributos por aquellos que traen capitales
a Bolivia pero que no estan domiciliados en el pais.”!

9 https://boliviaimpuestos.com/convenios-de-doble-tributacion-vigentes-en-bolivia/

10 ARAUJO CAMACHO, Jaime Eduardo
La tributacion de los estados permanentes en Bolivia
Editorial AIT, Xlll, Jornadas Tributarias, La Paz, 2013.

11 JAUREGUI CISNEROS, Carola
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“Como también, son partidarios del Principio de la Fuente, a mas de Valdés
Costa, en el ambito internacional, Klaus Vogel, Peggy Musgrave, Angel
Schindel, Adolfo Atchabahian, etc., en |la perspectiva de revitalizar este principio
latinoamericano para lograr la igualdad y justa distribucion de la potestad
tributaria del Estado.”'?

3. METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS
De manera general, el presente articulo cientifico metodolégicamente tiene como
sustento epistemoldgico la aplicacion de varios métodos.

En concreto, los métodos especificos de investigacidon que son empleados en
la presente articulo cientifico son los siguientes:

a. Método del materialismo histérico.

Aplicacion del materialismo dialéctico al campo social. Importante en el planteamiento
y explicacion tedrica de los fendmenos sociales, que implica la formacion
y desarrollo de la doble imposicion fiscal internacional, fenémeno tributario dinamico,
condicionado por la estructura econémica y superestructura ideoldgica y politica en
cada fase del desarrollo histérico social.

b. Método histérico

Utilizado de manera principal para describir el marco historico general de la evolucion
y desarrollo de la doble imposicion fiscal internacional.

c. Método analitico

Utilizado en el estudio analitico de la evolucién y desarrollo de la doble imposicion
fiscal internacional.

d. Método deductivo

Aplicado en el conocimiento cientifico, partiendo de lo general, para derivar en lo
particular; en este caso para estudiar el marco histérico de los convenios, para luego
derivar en la descripcion de la doble imposicion fiscal internacional.

e. Método analitico-critico

Importante dentro de la dogmatica juridica, referido a la doble imposicion fiscal
internacional.

f. Método reflexivo y deductivo

Asumidos para estudiar las causas que ocacionan la doble imposicion fiscal
y sus efectos.

Técnicas:
- Domatica juridica tributaria.

- Reflexién politica-fiscal.

El principio de renta mundial en comparacién con el principio de fuente, ventajas y desventajas
desde la perspectiva boliviana. En Memoria Ill as. Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario
Autoridad de Impugnacién Tributaria, La Paz, Bolivia, 2010. pag. 354

12 VIANA ESPINOZA, Gustavo
Fundamentos tedricos para la defensa del principio de la fuente
Tesis Doctoral, UMSA, La Paz, 2022, pag. 160.

13 Método de aplicacion de la filosofia marxista, la dialéctica, al campo social.
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Instrumentos:
- Textos sobre doble imposicion internacional.

- Articulos sobre la doble imposicion internacional.

4. RESULTADOS

La doble imposicion es aquella circunstancia en la que un contribuyente se
ve afectado por dos o mas normas juridicas tributarias al pago de ftributos,
por un mismo hecho generador. Con la doble imposicién, el contribuyente
se encuentra obligado a cumplir dos prestaciones al sujeto activo, a raiz
de la realizacion de un unico hecho generador, cuyo mismo bien tributario
sufre la imposicién de dos leyes.

Lo que se pretende es que los paises exportadores de capital renuncien a gravar
los rendimientos generados por dichos capitales y, en su lugar, sean gravados en
el pais de la fuente o lugar donde se explota el mencionado capital. Sin embargo,
el modelo de la OCDE, no obstante de las serias objeciones de los paises en
vias de desarrollo, se ha visto fortalecido por los esfuerzos y recursos invertidos
por esta organizacion, debido a que este tipo de convenios son medios apropiados
para facilitar la exportacion de capitales, bienes y servicios de paises cuyas
economias dependen, fundamentalmente de mercados externos.

El objetivo del modelo de convenio de la OCDE, como factor para lograr un justo
reparto de rentas a nivel internacional, resulta ser, -en buena parte-, un mito,
en la medida en que, en determinados casos, es el de facilitar meros aspectos
burocraticos, de coordinacion de terminologia y condiciones tributarias entre
los paises signatarios, para simplemente atenuar o evitar la doble imposicion.

El contexto histérico en el que se formd el modelo de la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico fue el del capitalismo; en consecuencia,
sus objetivos van ha estar orientados a fortalecer la economia de mercado
de los paises industrializados.

5. DISCUSION

Casi la totalidad de los estudios encontrados dentro de la literatura sobre
de la doble imposicion fiscal, son analisis realizados desde la perspectiva de
la dogmatica tributaria tecnocratica, que no trascienden mas alla de este
ambito técnico, estudios que solo se circunscriben dentro del ambito operativo
y pracmatico, insustanciales, respecto de la imposibilidad de ver su verdadero
transfondo subyacente no revelado.

Lo que muchos ftributaristas no analizan es el verdadero trasfondo de estos
convenios y, de manera particular, el de la OCDE. Por ello, dada la importancia
que reviste esta tematica especifica en materia tributaria, es necesario realizar
estudios sobre su evolucion histérica y analisis de su contenido contextual
ideoldgico-politico, a fin de revelar y comprender plenamente el papel que estos
convenios fiscales desempenan.

En concreto, los tecndcratas tributaristas no visibilizan es que el Modelo
de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, OCDE,
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no es incoloro o neutro; sino que, este modelo para evitar la doble tributacion tiene
innegable contenido ideoldgico politico, en definitiva, orientado a favorecer la politica
de negociacion favorable, entre paises desarrollados, y desfavorable, con paises
en vias de desarrollo; porque, su objetivo es la redistribucion de bases o ingresos
tributarios de pais signatario mas pobre, al mas rico, desplazando el Principio de
la Fuente por el de Renta Mundial y sobre la base de medidas unilaterales, que
en definitiva, atribuyen la mayor parte de la renta al pais de la residencia.

Es hora de que los tributaristas latinoamericanos en general y los nacionales
en particular, se despojen de su vision tecnocratica y obsecuente a los intereses
transnacionales sobre la doble imposicion fiscal y adopten visién cientifica
y profunda, respecto del contenido ideolégico politico subyacente del convenio
de la OCDE, contrario a los intereses latinoamericanos y nacionales.

6. RECOMENDACIONES

Emergente de este analisis de naturaleza fiscal, surge la necesidad de que
la doctrina tributaria nacional debe de alinearse, a la hora de suscribir convenios
para evitar la doble tributacion, por el Principio de la Fuente, no por el de la Renta
Mundial, desfavorable a todas luces a los intereses connacionales.

Por ejemplo, el modelo de la OCDE, como factor para prevenir o mitigar la doble
imposicion internacional, en buenas cuentas, es bueno decirlo y tener en cuenta,
no es nada mas que un mito, en la medida en que sus objetivos son menos
protagoénicos, pues considera que solo serian los de “facilitar aspectos burocraticos
y de coordinacion de terminologia y condiciones tributarias entre los paises
signatarios, junto con otros objetivos mucho mas cinicos, particularmente la
redistribucion de bases o ingresos tributarios de pais signatario mas pobre,
al mas rico™*, sobre la base de medidas unilaterales, que en definitiva atribuyen
la mayor parte de la renta al pais de la residencia, ademas de ponerse en duda
estos objetivos, en particular, orientados a redistribuir los ingresos fiscales.

Finalmente, se puede sostener que, hoy por hoy, como recomendacion final para
tener en cuenta, estos convenios no son realmente eficaces respecto a la prevencion
o atenuacion de la doble imposicion, en la medida que queda en entredicho que
los CDI tengan como principal objetivo o finalidad eliminar la doble imposicion,
siendo que la existencia de la doble imposicion no es requisito previo para
la aplicacion de un CDI, estudio que demanda su reflexién analitica, enfocado en
sus aspectos subyacentes de caracter ideoldgico y politico como el convenio de
la OCDE que, en ultima instancia, esta destinado a favorecer los intereses fiscales
de los paises desarrollados, en detrimento de los paises en vias de desarrollo.
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RESUMEN

El notario debe de proporcionar seguridad juridica preventiva en el adecuado
manejo del documento notarial, de los cuales muchas veces deriva la eficacia
en el tramite registral o demas procesos relacionados a esta labor notarial,
una de las funciones del notario es la conservacion de los documentos originales
y expedir cuantas copias auténticas le soliciten los clientes, copias certificadas
o testimonios.

El documento notarial, hace plena fe a su otorgamiento, deja consignado
los derechos y las obligaciones, ya que viene con la fe publica que transforma
a su contenido en un instrumento publico, por ello la conservacion del
documento mientras esté a cargo del notario, sera brindar la seguridad juridica
y el valor del documento publico como garante de derechos aun si el mismo
debe ser presentado en el ambito litigioso.

ABSTRACT

The notary must provide preventive legal security in the proper handling of
the notarial document, from which the effectiveness of the registration process
or other processes related to this notarial work often derives, one of the notary’s
functions is the preservation of the original documents and issue as many authentic
copies as requested by clients, certified copies or testimonies.

The notarial document, fully faith in its granting, leaves the rights and obligations,
since it comes with the public faith that transforms its content into a public instrument,
therefore the conservation of the document while it is in charge of the notary,
will be Provide legal security and the value of the public document as a guarantor of
rights even if it must be presented in the litigious area.

PALABRAS CLAVE. Notario de fe publica / seguridad juridica preventiva / servicio
notarial / negocios juridicos / documentos notariales.

KEYWORDS
Notary of public faith/ preventive legal security/ notarial service/ notarial documents.
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1. INTRODUCCION

Los notarios de fe publica como mecanismo de seguridad juridica preventiva,
tiene su sustento en el sistema Latino, es el encargado, por parte del Estado
de realizar acciones encaminadas a avalar documentos publicos y privados.
La seguridad preventiva garantiza la validez y eficacia de los documentos. Significa
la certeza por parte del titular de un derecho adquirido de que no sera turbado
en el ejercicio del mismo y que el negocio juridico sera oponible erga omnes,
los Notarios de fé publica son institutos auténomos creadas por el Estado. El notario
es el encargado de velar por la seguridad juridica privada en materia negocial.
En la obtencion de esta certeza, se actua en el trafico de bienes y derechos,
con el aporte insustituible en el control de legalidad de los documentos
necesarios para tal fin.

La seguridad juridica esta referida al conjunto de normas estables y publicas
que regulan los intercambios econdmicos, de manera que siendo conocidas por
los agentes econdmicos que intervienen en una operacion les permite prever
las consecuencias de la misma. Es fundamentalmente un sistema de normas
que se puede articular de muy diversas formas. Una de ellas es prevenir los conflictos
concernientes al sistema de seguridad juridica preventiva. EI documento publico
es la piedra angular de los sistemas de seguridad juridica preventiva, los mismos
que solo pueden ser otorgados por los notarios que son funcionarios investidos
por la fe publica, cuya actividad notarial garantiza la validez de los contratos
y propicia un ambiente de confianza para la actividad econdémica, por lo que
el documento notarial es una expresién documentada de los hechos y prueba
del acto o negocio juridico.

El objetivo del presente trabajo es: Analizar el papel del notario de fe publica como garante
de la seguridad juridica preventiva en los documentos notariales para la aplicacion
del principio de seguridad juridica preventiva en los documentos notariales. Para ello
el trabajo estara dividido en: Un primer acapite tomara en cuenta la metodologia
aplicada en el presente articulo, el siguiente acapite se considerara los resultados del
abordaje tedrico y conceptual rescatado en el proceso de investigacion, el siguiente
acapitetomaencuentaladiscusiéndondeseharaunabordajedelatematicaencuestioncon
el andlisis de la informacién obtenida previamente; para finalizar con las conclusiones
y recomendaciones arribadas después del trabajo realizado.

2. METODOLOGIA Y TECNICAS

El presente trabajo es descriptivo ya que se muestran hechos, fendmenos, dentro del
servicio notarial, para describir y conocer el objeto de investigacion que es la seguridad
juridica preventiva que brinda el notario de fe publica en los documentos notariales.

Se utilizd el método analitico — sintético, analitico ya que permitira la descomposicion
de un problema de la seguridad juridica preventiva que brinda el notario de fe publica
en los documentos notariales. Luego se pasara a la sintesis para recomponer el
objeto de investigacion articulando elementos descompuestos, generando asi las
conclusiones y recomendaciones.

Se utilizé la técnica de la revisidn bibliografica ya que se recurrié a fuentes
bibliograficas que permitieron establecer directrices, doctrina y conceptos; los cuales
daran paso a la formulacion del presente trabajo.
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3. RESULTADOS
3.1. Derecho notarial

“Principios y normas reguladoras de la organizacion de la funcion notarial y de la teoria
formal del documento publico "¢ (Mendoza, 2019, p. 265).

El Derecho Notarial es aquella rama del derecho que esta destinada a través
de sus normas juridicas, a regular la actividad del Notario, a dotar de certeza
y seguridad juridica a los hechos e instrumentos publicos, a ciertos actos o contratos
que se llevan a efecto ante él y la subsecuente custodia de documentos o valores.

El Derecho Notarial también regula y estudia las funciones notariales, la responsabilidad
notarial, los procesos notariales, los instrumentos publicos notariales protocolares
e instrumentos notariales extra protocolares.

3.2. Notario

“Funcionario Publico autorizado para dar fe de los contratos, testamentos y otros
actos extrajudiciales, conforme a leyes” (Cabanellas, 2009, p. 325.). Notario
es un funcionario investido por el Estado, a fin de dar Fe Publica extra-judicial,
en el orden civil.

Existen diversidad de definiciones y conceptos sobre el notariado, algunos autores
opinan que al definir al Notariado se puede definir al mismo tiempo al notario,
ya que éste es quien ejerce la funcion notarial.

Genéricamente el notario es conocido como un fedatario publico, es decir, aquella
persona que otorga su fe en determinados actos. Mas adelante explicaremos
en qué consiste la fe publica.

3.3. Fe publica
La fe publica se define como (Diaz, 2018, p. 56):

Confianza, veracidad atribuida a diversos funcionarios (notarios, secretarios
judiciales, cénsules) sobre hechos, actos y contratos en los que intervienen.
Autoridad legitima atribuida a notarios, escribanos, agentes de cambio
y bolsa, consules y secretarios de juzgados tribunales y otros institutos oficiales,
para que los documentos que autorizan en debida forma sean considerados
como auténticos y lo contenido en ellos no se haga prueba en contrario.

La fe publica es una institucién preponderante dentro del tema que nos ocupa,
pues es necesario comprender que dentro de la funcidon notarial constituye la certeza
del acto o contrato que autoriza el notario.

3.4. Servicio Notarial
La funcién notarial es (Mendoza, Ob. Cit., 2019 p. 89).:

Tenemos por funcién notarial aquella actividad juridico-cautelar cometida
al escribano, que consiste en dirigir imparcialmente a los particulares
en la individualizaciéon regular de sus derechos subjetivos, para dotarlos de
certeza juridica conforme a las necesidades del trafico y de su prueba eventual '

16 El Derecho Notarial es una rama individualizada y auténoma del derecho formal; puede denominarsele derecho formal auténtico o derecho de la
autenticidad.

17 La naturaleza del notariado se exterioriza practicamente en el conjunto de facultades que constituyen el ejercicio de la funcion notarial y la funcién
notarial es una prerrogativa del Estado que va encaminada a declarar el derecho y lo exterioriza en la manifestaciéon con que da forma al acto juridico y
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De esta manera el notario se encuentra investido de fe publica, con esta facultad
especial puede dar fe de los actos que celebren ante él las personas.

3.5. Protocolo Notarial
El Protocolo Notarial (Fernandez, 2015, p. 35):

Esla coleccion ordenada de todos los documentos notariales protocolares autorizados
por el Notario dentro de un afio natural, los cuales se formalizan en tomos empastados,
foliados, sellados y rubricados. Los protocolos llevaran sus respectivas aperturas
y cierres correspondientes a cada gestion anual suscrita por el Notario.

El notario es un profesional del derecho especialmente habilitado para dar fe de los
actos y contratos que otorguen o celebren las personas, de redactar los documentos
que los formalicen y de asesorar a quienes requieran la prestacion de su ministerio.

3.6. Instrumento Publico
El instrumento publico (Ibidem, 2015 p. 78):

El instrumento juridico como: toda escritura, papel o documento, hecho
de manera mas conveniente de acuerdo con las leyes en rigor y destinada
a probar, justificar o perpetuar la memoria de un hecho o hacer constar alguna
cosa o algo relacionado con el derecho de alguien.

La fe publica notarial es la fe publica por excelencia, porque al constituir los actos
de los particulares que no generan publicidad por si mismos, en una forma de prueba
pre constituida suficiente para resolver e impedir posibles litigios esta realizando una
funcién preventiva en evitacion de innecesarias litis posteriores, esto es que tiene
una finalidad preventiva.

3.7. Principio de inmediacién
El principio de inmediacion se define de la siguiente manera (Pérez, 2019, p. 87):

El notario debe estar presente y solo debe dar fe de aquello que ve, oye o percibe
por los sentidos y siempre, después de haber recibido la solicitud de sus servicios.
En cuanto a los sentidos que utiliza el notario suelen ser la vista, el oido, con menos
frecuencia el tacto, o hasta el olfato o gusto. Lo que el notario percibe por sus
sentidos y relata sera diferente de lo que el notario recoge de las manifestaciones
o declaraciones de hechos que no ha percibido por los mismos.

La constatacion del acto juridico debe ser directamente sin inmediacion, debe estar
fisicamente. Inmediacién: Solo le es dable al notario dar fe de aquello que percibe
por los sentidos y lo que las partes estan aportando.

3.8. Seguridad juridica
La seguridad juridica se constituye en (Ibidem, 2019, p. 78):

La sequridad juridica, en un caso concreto, es un valor de la conducta en su
alteridad. La seguridad como valor esta presente en situaciones ciertas, firmes y
tranquilas, de modo que la certidumbre, la firmeza y la tranquilidad en la conducta

por todo ello la funcion notarial es una funcion publica que corresponde presidir y representar al Estado, se llega al convencimiento de que el notariado
es un instituto fundadamente natural y social y eminentemente ptblico y de forzosa y formal necesidad juridica que por su valer juridico pertenece al
poder legitimador del Estado”.
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certifican su polo positivo. El desvalor correlativo se nos aparece asi tipificado
en las conductas socio-politica tendientes a la incertidumbre, a la intranquilidad
y a la falta de proteccién, que mancomunadas arriban en sintesis a la
incoordinacion de areas comunes.

Si el Estado mantiene un orden, entonces hay seguridad, y si hay ambas entonces
éste ejerce poder.

3.9. Negocio juridico

Segun Pérez (Ibidem, 2019, p. 98): El negocio juridico, es la via mediante la cual
se crean, se extinguen o se modifican las relaciones juridicas, por ello supone
la declaracién de voluntad de dos partes que buscan lograr un determinado resultado.

La declaracion de voluntades es la base sobre la que se formaliza el negocio
juridico, con las formalidades de un documento notarial que recoge la declaracion
de voluntades de dos partes que buscan lograr un resultado regulado por el derecho,
con resultado hacemos referencia a los efectos juridicos regulados por el derecho
que se suceden como consecuencia de la declaracion de voluntades.

3.10. Marco juridico
3.10.1. Constitucion Politica del estado

La Constitucion Politica del Estado indica (CPE, 2009, Art. 9): “Articulo 9. Son fines
y funciones esenciales del Estado, ademas de los que establece la Constitucion
y la ley: (...) 2.Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la proteccion
e igual dignidad de las personas, las naciones, los pueblos y las comunidades,
y fomentar el respeto mutuo y el dialogo intracultural, intercultural y plurilingle”.
Donde un fin del Estado es otorgar seguridad a las personas respecto los contratos
otorgados entre partes.

El texto constitucional menciona (Ibidem, 2009, Art. 298): “Articulo 298.I.
Son competencias privativas del nivel central del Estado: (...) 21. Codificacion
sustantiva y adjetiva en materia civil, familiar, penal, tributaria, laboral, comercial,
mineria y electoral”’. Dentro del area civil se encuentra el Derecho Notarial.

El texto constitucional también menciona (lbidem, 2009, Art. 311): “Articulo 311.
(...) Il. La economia plural comprende los siguientes aspectos: (...) 5. El respeto
a la iniciativa empresarial y la seguridad juridica”. Esto indica que cualquier
iniciativa empresarial privada gozara de la proteccion del Estado cuyo representante
en la fe publica es el notario de fe publica.

La Constitucion Politica del Estado menciona lo siguiente (Ibidem, 2009, Art. 306):

Articulo 306. (...) lll. La economia plural articula las diferentes formas de
organizacion econémica sobre los principios de complementariedad, reciprocidad,
solidaridad, redistribucion, igualdad, seguridad juridica, sustentabilidad, equilibrio,
jJusticia y transparencia. La economia social y comunitaria complementara
el interés individual con el vivir bien colectivo. (...)

Se puede notar que los negocios juridicos en su conjunto en el marco del modelo
econdmico del pais se basan en la seguridad juridica de los contratos privados,
en este caso de los contratos donde participan bancos y entidades financieras.




Publ i;a;;?:ctijoen IeaS L;Eiti?:agieo::fetsg rado ISSN 2790 - 1467 Volimen 2 N°4 Julio - Diciembre 2022
NIV I oY ol VTN Z0)= 0 o S\ B\ Mo ==} EL NOTARIO DE FE PUBLICA COMO GARANTE DE LA SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

3.10.2. Ley del Notariado Plurinacional

La Ley del Notariado Plurinacional menciona: “Articulo 2. (Principios y fines).
(...) I. Los principios que rigen la presente Ley son: (...) 7. Inmediacion:
Es el contacto directo e inmediato entre las y los interesados, con la notaria
o el notario y el documento o acto juridico (...)". El principio de inmediacién
contribuye a la obligacion de la presencia del notario en el proceso de firmas
en las escrituras publicas.

Articulo 56.(Conclusién de la escritura publica). La conclusion de la escritura
publica expresara:(...) g) Firma de las y los interesados y de la notaria o el notario,
con laindicacion de la fecha en que se concluye el proceso de firmas del instrumento.

3.10.3. Reglamento a la Ley del Notariado Plurinacional
El reglamento de la Ley del Notariado Plurinacional menciona:

Articulo 63. (Firmas). I. Las escrituras publicas se firmaran por los interesados
y cuando corresponda, los demas comparecientes, al final de lo escrito, ademas
de la impresion digital del dedo pulgar derecho, y seran recepcionadas por
la notaria o el notario de fe publica.

Il. Las fojas precedentes seran selladas por la notaria o el notario de fe publica,
ademas los interesados deben rubricar o dejar su impresion digital del dedo
pulgar derecho en las citadas fojas.

Por ello es necesaria la presencia del Notario de fe publica en el proceso de firmas
de escrituras publicas. En el marco del principio de inmediacion.

El reglamento de la Ley del Notariado Plurinacional (D.S. 2189, Art. 64) menciona:
“Articulo 64. (Unidad de acto). La unidad de acto es la regla en el proceso
de perfeccionamiento de una escritura publica y debera ser observada en
el ejercicio del servicio notarial sin excepciones”. Todo el tramite de la otorgacion
de una escritura publica debera tomar en cuenta la presencia constante del
Notario de Fe Publica.

4. DISCUSION

4.1. El jurista-notario como érgano de aplicacion del derecho y la seguridad
juridica

Cuando se trata de justificar la existencia del notariado, Luis Carral y de Teresa,
refiere a que cuando:

El hombre que ejerce el notariado no tiene amor por su profesién, en vez
de dignificar ésta, la envilece; y como en el pasado se han dado muchos casos
de ineptos y mercenarios de la profesion, se explican los retratos de notarios
indignos, mezquinos e ignorantes (...) pero de un simple arte empirico que fue,
el notariado se ha transformado en una ciencia que poseen y viven
profesionalmente juristas que dedican su vida y esfuerzos a superarse y a honrar
su profesioén (Carral, 2017, p. 3).
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Soberdn, Mainero Miguel (Soberon, 2019, p. 149) menciona:

De ahi que la naturaleza del ejercicio notarial latino hace énfasis a los aspectos
del fedatante y asesor, su -caracter de profesional del derecho;
su posicion imparcial; su actitud de prevencion de los conflictos, su colaboracion
con el poder publico al ser depositario de una funcion originariamente
propia del Principe.

“El producto natural del quehacer notarial, que lo identifica y lo define, es el
instrumento publico” (Ibidem p. 150) incorporandose al notario cargas administrativas
y fiscales que el poder publico ha impuesto al actuar natural, hoy el notario con estas
atribuciones se convierte en un verdadero gerente del despacho notarial.

Reconozcamos algunas de las mas evidentes y claras funciones que la doctrina
reconoce por siempre al notario y que van en aumento; funciones que convierten
al notario en aplicador del derecho, como funcién central.

La fe publica, la configuracion juridica y la legalizacién son aspectos caracteristicos
y tipicos de la institucion notarial y que ponen a este funcionario en el plano
de aplicar el derecho.

Mas no se puede hablar del notario y de la fé publica sin rescatar el fuerte
componente ético y moral que la propia actividad le confiere, y es esa sensacién
de justicia que hace dar una mirada al postulado, que del notario—abogado
de profesién importa no es saber solamente Derecho. “Quien tenga prevision,
serenidad, amplitud de miradas y sentimientos para advertirlo, sera un verdadero
abogado” (Ossorio, 2017, p. 33) quien no tenga mas inspiracion ni mas guia que
las leyes, sera un desventurado ganapan'. Por eso que ese fin Ultimo la justicia
no es fruto de estudio sino de una sensacioén a la cual no se la puede dejar
pasar solamente.

4.2. Principio de Inmediacién notarial

En cuanto a la inmediacion se puede indicar que: “La funcion notarial demanda
un contacto entre el notario y las partes, y un acercamiento de ambos hacia
el instrumento publico” (Ob. Cit. Fernandez, 2015, p. 18). No se debe de olvidar que
el Notario al momento de actuar este debe siempre estar en contacto directo con
las partes, de esta forma él esta poniendo en practica el principio de inmediacién
el cual debe de estar presente siempre en el que hacer del notario. La inmediacion
es vital para que el Notario faccione el instrumento, aunque esto no significa que el
Notario escriba o sea el autor material, pues este puede valerse de un escribiente
o auxiliarse de cualquier medio moderno para documentar el instrumento que las
partes le estan solicitando ya que con este principio se esta recibiendo la voluntad y
el consentimiento de las partes al momento en que estas toman sus decisiones en
lo que se va a documentar.

a) El principio de inmediacién en el servicio notarial

El notario debe estar presente y sélo debe dar fe de aquello que ve, oye o
percibe por los sentidos y siempre, ademas, como hemos indicado antes,

1 Ciurati, en su Arte Forense, para ponderar lo dificil que es la formacion de un abogado, no dice que haya de ser un pozo de ciencia juridica. Ele-
vandose y Humanizandole, dice lo siguiente: Dad a un hombre todas las dotes del espiritu, dadle todas las del caracter, haced que todo lo haya visto,
que todo lo haya aprendido y retenido, que haya trabajado durante treinta afios de vida, que sea en su conjunto un literato, un critico, un moralista, que
tenga la experiencia de un viejo y la infalible memoria de un nifio, y tal vez con todo esto formareis un abogado completo. Ver en Ossorio, Angel. El
Alma de la Toga.
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después de haber recibido el requerimiento necesario. En cuanto a los sentidos que
utiliza el notario, normalmente suele ser la vista; pero puede también ser el oido
y menos frecuentemente el tacto, o hasta el olfato o el gusto, Juana Aide menciona
(Mariaca, 2016, p.11).

La Fe publica es personalisima y es el funcionario legalmente elegido quien,
otorga al instrumento notarial dicho valor, no es circunstancial, fortalece
dicho instrumento dandole caracteristicas de prueba documental publica.

Entonces la funcién notarial con la presencia ineludible y esencial porque hacen
a la naturaleza de la funcion tiene como finalidad el dar seguridad juridica
a los que requieren de sus servicios, y esta comienza en el momento en que
el requirente solicita sus servicios, y el notario escucha, interpreta, aconseja
a las partes, prepara, redacta, certifica, autoriza, conserva y reproduce
el instrumento.

Hay que diferenciar bien, porque depende de ello el que esté amparado por
la fe publica, lo que el notario percibe por sus sentidos y relata, de aquello otro en
lo que el notario se limita a recoger manifestaciones o declaraciones de hechos
que no ha percibido por si mismos y en los que la fe publica alcanza solamente
a la manifestacion de la persona que se trata. En este segundo supuesto, relativo
a hechos que no ha presenciado el notario, la fe publica sélo alcanza al hecho de
la declaracion y el notario se limita en realidad a recoger un testimonio cuya
valoracion correspondera al Juez en el proceso. La autora (Idem, p.11) menciona:

La responsabilidad profesional para hacer prevalecer el orden juridico, la buena
fe y asi evitar que en el contrato se declare como cierto aquello que no lo es.
En el momento en que el notario certifica, manifiesta el contenido de su fe publica
adecuandola al caso particular, el notario por su calidad de fedatario al certificar
formula un juicio de certeza que se impondra los demas, y al Autorizar el Notario
convierte al documento en autentico, quien ejerce sus facultades como fedatario
publico, da eficacia juridica al acto de que se ftrate, permite en el caso de
un hecho que las circunstancias asentadas produzcan los efectos
de prueba plena.

Los fundamentos de la doctrina notarial para la funcién notarial estan destinados
al servicio, que se desarrolla en varias etapas comenzando con el principio de
rogacion; la prestacion de servicios notariales supone siempre una rogacion, siendo
el primer contacto entre las partes y el notario, y el punto de partida obligatoria
para la actuacion del notario. En esta etapa el notario trata de conocer todas las
circunstancias que le puedan dar oportunidad de entender la inquietud de las partes
y sus alcances.

La Ley del Notariado Plurinacional menciona (Ley 483, 2014, Art. 2):

Articulo 2. (Principios y fines). I. Los principios que rigen la presente Ley son: (....)
7. Inmediacion: Es el contacto directo e inmediato entre las y los interesados, con
la notaria o el notario y el documento o acto juridico; (...)

(...) inmediacién expresa convencionalmente proximidad o contigluidad a algo,
cercania fisica a un objeto material que es susceptible de convertirse en un método
de conocimiento e interaccion con el objeto de que se trate” (Gillén, 2000, p. 264).
Esto debe ser aplicable en el servicio notarial.

31




Publicacion de la unidad de Postgrado

REVISTA FORO (Julio - Diciembre 2022)

ISSN 2790 - 1467 Voldmen 2 N°4 y Relaciones Internacionales

UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

4.3. Seguridad juridica notarial

Es una interpretacion magistral, para ser encajada en esta investigacion, el hecho
de que la seguridad juridica, tal como lo expone el autor René Arturo Villegas Lara
“Es el marco de proteccion que el régimen de legalidad le proporciona a los
ciudadanos, es la seguridad del Derecho mismo, y significa que el Derecho
sea seguro en su origen, su existencia y su extincion” (Marinoni, 2019, p. 81).
La seguridad juridica en Bolivia, bajo estas explicaciones, debe ser distinguida
desde dos grandes vertientes: la seguridad individual y la seguridad juridica.

La problematica y desarrollo de la seguridad juridica formal, es lo que se plantea
en el curso de esta investigacion, ya que, separandola de los preceptos
constitucionales, esta vendria a integrarse con todos los demas instrumentos legales
del ordenamiento juridico, asi como las politicas estructurales y funcionales del
sistema juridico, para propiciar y reforzar las instituciones encargadas de proveer la
seguridad juridica, que se analizara con el caracter de preventiva.

Pérez Lufo ubica a la seguridad juridica como uno de los apartados de la justicia
general, al serla condicion de una sociedad correctamente ordenada, en este sentido,
ambas comportan presupuestos y procedimientos ineludibles para garantizar el
buen orden de la sociedad. Asi “entendida la justicia como garantia de sometimiento
a un padecimiento juridico imparcial; de este modo, no existe obstaculo para
establecer una coincidencia basica entre exigencias prioritarias y las de seguridad”
(Pérez, 2019, p. 61), aunque ello no significa que la seguridad no cuente con sus
propios perfiles juridicos.

4.4. Seguridad Juridica Preventiva y la Fe Publica Notarial

Los servicios notariales otorgan seguridad juridica a través del ejercicio de principios
que guian los actos testimoniales, de legalidad, de consentimiento, de protocolo
y de fe publica, consagrando el ejercicio del Estado de Derecho contemplado
en la Constitucion Politica del Estado ya que las normas juridicas son aplicadas
por la autoridad competente de manera adecuada, cabe indicar que la actividad
del notario se efectia en nombre del Estado a través de particulares.

La actividad notarial se encuadra en los objetivos de justicia, seguridad y
orden, razon por la cual su existencia responde a la necesidad de seguridad en
las relaciones econdmicas, politicas o juridicas, teniendo presente que
el desarrollo econdmico requiere de seguridad juridica, sin la cual no hay confianza
ni normalidad en la produccion y el comercio. Por lo que, al hablar se seguridad
juridica, también se esta refiriendo a los actos juridicos que se registran en la notaria
y que es garantizada por la fe publica. La actividad notarial reduce o elimina el riesgo
al consagrar su eficacia juridica y al otorgarles la tutela del Estado.

El registro notarial consagra la seguridad preventiva mediante formalismos
que garantizan la validez de los contratos y propician un ambiente de confianza
para la actividad econémica.

Al dar fe publica a los actos juridicos, el notario garantiza a nombre del Estado
la veracidad de los hechos de trascendencia juridica, cubriéndolos de legalidad y
de publicidad legal irrevocable, siendo asi que la fe publica notarial es la fe publica por
excelencia. De este modo, la fe publica notarial tiene una mision preventiva en forma
de prueba pre constituido con capacidad para resolver o impedir posibles litigios.
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El notario en Bolivia es un depositario de la fe publica, ejerce una funcién publica
que proporciona a la ciudadania seguridad juridica planteada en la Constitucion.
Para ello los documentos publicos autorizados por el notario deben reunir los
requisitos contemplados en la Ley del Notariado Plurinacional, pues el Cdodigo
Civil y el Codigo de de Procedimiento Civil declara nulos los instrumentos publicos
gue no se han ajustado a las solemnidades legales. Es por ello que la escritura es
considerada como prueba privilegiada, Unica e insustituible.

5. CONCLUSIONES

- El archivo de las matrices protocolares respecto escrituras publicas, poderes,
certificaciones de firmas y rubricas, son de responsabilidad del notario de fe publica
respecto la custodia y el orden cronoldgico del mismo.

- La seguridad juridica preventiva comprende las relaciones de los ciudadanos
entre si, garantiza las relaciones juridicas de los derechos subjetivos de naturaleza
privada, asi como de sus actos juridicos constitutivos, modificativos y extintivos
en el marco de la autonomia de la voluntad.

- Solo puede existir seguridad juridica si hay seguridad documental, pues
el documento en manos del notario es la garantia de la voluntad expresada por
las partes en el negocio o acto juridico.

- El Sistema Informatico del notariado plurinacional se constituye en la innovacién
que parte desde la Direccion del Notariado Plurinacional para ordenar, sistematizar
y generar mayor seguridad juridica a los usuarios del servicio notarial.

- Al garantizar la seguridad juridica como expresién de la fe publica, el notario
garantiza la legalidad del trafico de bienes y derechos, los inconvenientes que se
presentan cuando el usuario acude a las notarias en busca de atencion se debena
que los servicios que brindan estas instituciones encargadas de la seguridad juridica
y publicidad de los actos juridicos estan dispersos, desarticulados y desvinculados.

- El principio de inmediacion relacionado con el principio de rogacion es la esencia del
servicio notarial para brindar la seguridad juridica a los usuarios del servicio notarial,
considerando que la interrelacion entre el notario de fe publica y el usuario del servicio
notarial se constituye en el pilar fundamental del servicio notarial.

- La confianza que debe generar el servicio notarial debe estar en el marco de
la interrelacion y confianza que se tiene con el notario de fe publica, que debe
constituirse en garante del servicio notarial, para que las personas sepan que su
documentacién estara segura y resguardada, que no sufrird ninguna alteracion en
la manifestacion de voluntad.

- Las medidas de seguridad que el notario de fe publica utiliza, esta registrada en la
Direccién del Notariado Plurinacional esto para fortalecer el servicio notarial, siempre
en el marco de la seguridad juridica preventiva que debe brindar el Notario de fe publica.

6. RECOMENDACIONES

- Considerando que ya se implemento el Sistema del Notariado Plurinacional (SINPLU)
es necesario digitalizar los documentos emitidos anteriormente a la implementacion
del SINPLU.
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- La implementacién del Sistema del Notariado Plurinacional debe llegar a todos los
municipios del pais, para generar la interconectividad entre todos los notarios de fe
publica y brinda mayor seguridad juridica.

- El Notario de fe publica a partir de la seguridad juridica preventiva debe velar que
en las escrituras publicas no se introduzcan clausulas abusivas que perjudiquen
al solicitante de estos, en el marco del principio de asesoramiento continuo a las partes
de manera imparcial.

- Digitalizar los archivos notariales utilizando programas de facil ubicacion digital, para
que los protocolos sean archivados por fecha, apellidos, para que cuando un usuario
haya extraviado su testimonio de escritura al momento que éste al acudir a una Notaria
sea encontrada en el archivo notarial la escritura matriz e inmediatamente se le otorgue
la copia certificada.

- La ciudadania digital del notario de fe publica debe ser fortalecida principalmente en
las oficinas notariales alejadas que brindan seguridad juridica a los actos realizados
por los usuarios, la misma que se convertiria en una herramienta de simplificacion
de los procedimientos para una eficiente y efectiva respuesta a la demanda
de servicio notarial.

- Estimulacion del uso de las tecnologias en la comunicacion, para que sea efectiva
desde la Optica de los recursos economicos, es necesario que los ingresos al Estado
por su participacion Notarial sean exonerados en todas las Notarias y con dicho
valor cada Notario cubra la digitalizacion de su archivo.

- Se debe promover el estudio y la aplicacion del notariado latino que es primordial
en nuestra sociedad, por su funcién, actuacién y la confianza depositada en él,
se le puede considerar como el brazo derecho del Estado para transmitir la fe publica,

- La actuacion del notario de fe publica debe llevar a la verdad, seguridad, y mantener
la paz social, en el marco de la seguridad juridica preventiva

- Se debe promover que la persona esta satisfecha, tranquila con los actos juridicos
que realiza ante notario de fe publica, asegurando la paz familiar y por ende
la social. Esta teniendo certeza de sus bienes, tangibles e intangibles, o de que
su voluntad se llevara a cabo segun lo planificado.

- La interrelacién entre el notario de fe publica con los usuarios debe profundizarse
mas aun considerando que la normativa indica que el notario de fe publica es
el autor de los documentos notariales, en el marco de la seguridad juridica.

7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
- Cabanellas, G. (2009) Diccionario de Derecho Usual. Buenos Aires — Argentina:
Editorial Heliaca S.R.L.

- Carral, L. (2017) Derecho Notarial y Derecho Registral. México DF: Editorial
Porrua.

- Diaz, M. L. (2018) Derecho Notarial Chileno. Santiago de Chile. Editorial Juridica
de Chile.

- Estado Plurinacional de Bolivia. (2009). Constitucion Politica del Estado de 7
de febrero de 2009. La Paz — Bolivia: Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de
Bolivia.




Publ i;aF?‘iacl'):C?oen Ieas Lllmier’:ai?osgls;sg rado ISSN 2790 - 1467 Volimen 2 N°4 Julio - Diciembre 2022
NIV I oY ol VTN Z0)= 0 o S\ B\ Mo ==} EL NOTARIO DE FE PUBLICA COMO GARANTE DE LA SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

- Estado Plurinacional de Bolivia. (2014). Ley del Notariado Plurinacional de Bolivia
Ley 483. La Paz — Bolivia: Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia.

- Estado Plurinacional de Bolivia. (2014). Reglamento de la Ley del Notariado
Plurinacional de Bolivia Ley 483 de 19 de noviembre del 2014. La Paz — Bolivia:
Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia.

- Fernandez, C. M. (2015) Tratado de Notaria. Tomo |. Madrid — Espafa:
Editorial la Merced.

- Mariaca, V. J. A. (2016) Analisis deontoldgico de la funcidn notarial en el sistema
juridico boliviano. La Paz — Bolivia: Editorial Fides et ratio.

- Marinoni, L. G. (2019). Tutela especifica de los derechos. Lima — Peru:
Palestra Editores.

- Mendoza, A. F. (2019) Tratado de Derecho Notarial. Editorial Juridica Santiago
de Chile: Cono Sur Ltda.

- Ossorio, A. (2017) ElI Alma de la Toga, Coleccion Clasicos del Derecho.
Buenos Aires — Argentina. Editorial Aries.

- Pérez, F. C. B. (2019) Derecho Notarial. México DF: Edit. Porraa.

- Soberén, M. M. (2019) Aplicacion no judicial del derecho internacional privado.
México DF: Editorial Porrua.




REVISTA FORO (Julio - Diciembre 2022) Publicacion de la unidad de Postgrado

p o y Relaciones Internacionales
ISSN 2790 - 1467 Volumen 2 N°4 UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y SU IMPACTO
SOBRE DERECHOS Y GARANTIAS DEL PROCESADO

THE CRIMINAL LAW OF THE ENEMY AND ITS IMPACT ON THE RIGHTS AND
GUARANTEES OF THE PROCESSED

Autor: MSc. Dante Ojopi Alquiza
Presentado: 02 de mayo de 2022, Aceptado: 27 de septiembre de 2022
RESUMEN

El presente articulo se centra en el Derecho Penal del Enemigo en la Legislacion
boliviana, mismo que se concentra en dos puntos importantes los cuales son

los delitos de corrupcion y los delitos en razén de Género tanto en el ambito
sustantivo como adjetivo y su incidencia en los derechos y garantias de los
procesados.

ABSTRACT

This article focuses on the Criminal Law of the Enemy in Bolivian Legislation, which
focuses on two important points which are corruption crimes and crimes based
on Gender both in the substantive and adjective spheres and their incidence in the
rights and guarantees of the processed.

PALABRAS CLAVE. Derecho Penal del Enemigo / derechos / garantias/ corrupcién
/ violencia.

KEYWORDS
Criminal Law of the Enemy / rights / guarantees / corruption / violence.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion aborda un tema que podriamos denominarya una
moda: el Derecho penal del enemigo. Se estudiara sus presupuestos fundamentales,
su formulacién inicial, sus manifestaciones y sus efectos especialmente visibles en
los derechos y garantias propias del procesado o encausada en un proceso penal.
Valga aclarar que nos referiremos especialmente a la legislaciéon boliviana y como
la politica criminal de los ultimos afios puede ser explicada a partir de esta tendencia
y, también que, por cuestiones de espacios y porque amerita una investigacion mas
profunda, no se estudiara todas las manifestaciones visibles, sino solo las que
a juicio del autor son las principales.

2. TIPO DE INVESTIGACION

El desarrollo del presente trabajo se basd esencialmente en una investigacion
juridica dogmatica para el estudio de fuentes formales de caracter histérico,
interpretativo y exploratorio. También la investigacion opta por un enfoque
descriptivo para la descripcion del objeto de estudio: el Derecho penal del enemigo.
Asimismo, se abordé un enfoque cualitativo para el estudio de la realidad a partir
de las modificaciones legales producidas tanto en las leyes penales especiales
como en las generales.
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3. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Con este Derecho penal del enemigo, como dice Muioz Conde, «el legislador no
dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos conminando sus
delitos con penas draconianas recortando las garantias procesales y ampliando
las posibilidades de sancionar conductas muy alejadas de la lesion de un
bien juridico». (2005:16).

Entre las caracteristicas de este Derecho penal del enemigo es preciso introducir
dos elementos adicionales detectados por Cancio Melia: «en primer lugar, mas alla
de la mera anticipacién de la barrera de punicidon cabe detectar que en algunas
ocasiones no se incriminan “hechos” propiamente dichos, sino conductas cuya
relevancia reside sobre todo en su contenido simbdlico. Por otro lado, en segundo
lugar, también se advierten peculiaridades en la técnica de redaccion de estas
infracciones: frecuentemente se utilizan términos tan vaporosos y ambiguos que
se genera la sensacién de que el legislador ha querido eludir conscientemente las
“‘complejidades” derivadas del mandato de determinacion que conlleva el principio
de legalidad”. (2001;21).

Asi que las manifestaciones mas caracteristicas del Derecho penal del
enemigo son:

- Adelantamiento de la barrera de punibilidad, lo cual implica la adopcion de
una perspectiva prospectiva con referencia al hecho futuro en lugar de una
orientacion retrospectiva que fija su vision hacia el hecho cometido tal como ha
sido caracteristico hasta hoy en el Derecho penal.

- Notable incremento de penas con respecto a delitos del Derecho penal normal,
aunque luego quepa preguntarse qué es el Derecho penal normal.

- Relajacion o supresion de garantias procesales individuales.

- Incriminacién de conductas cuya relevancia reside sobre todo en su
contenido simbdlico.

- Deficiencias en la técnica de redaccion de los tipos penales en los que
frecuentemente se utilizan términos de dificil especificacion que no guardan
respeto al mandato de determinacion derivado del principio de legalidad penal.

Como hemos podido advertir hasta ahora, el Derecho penal del enemigo ha sido,
en principio, una formulaciéon doctrinal, especificamente la descripcion de un
fendmeno legislativo que ha estado presente en las legislaciones con caracter
bastante excepcional, pero que bajo el manto de la legalidad se ha introducido
actualmente en las legislaciones como una politica criminal basada en
la confrontacion y lucha contra aquellos hechos delictivos que son percibidos
como mas graves o contra los cuales se requiere una intervenciéon mas decidida
por parte del Derecho penal. No contamos con datos suficientes para sostener que
el legislador sea consciente de que en realidad esté aplicando una formulacién
disefiada exclusivamente a modo de guia de la produccion legislativa. En realidad,
parece que el legislador siempre ha optado por estas estrategias politico criminales
que poco a poco van socavando los pilares del Derecho penal de corte liberal
y garantista. A todo penalista comprometido con la defensa de los derechos
y libertades le queda sabor a poco al ver que el legislador hace caso omiso por mas
defensa que se haga de los derechos y garantias inspiradoras del Derecho penal.
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Es decir, al parecer la posicion doctrinal de reivindicacion de ese buen derecho
penal ya no genera el efecto esperado.

El legislador boliviano no es ajeno a esa tendencia expansionista del Derecho penal
y podemos rastrear en nuestra legislacién varios ejemplos claramente identificados
de excepcionalidad en la aplicacion del derecho. Solo vamos a concentrarnos en dos
sectores bastante pronunciados: los delitos de corrupcién y los delitos en razén de género.

3.1. Algunas manifestaciones del Derecho penal del enemigo en la legislacion
penal boliviana

3.1.1. Derecho penal del enemigo en los delitos de corrupciéon

Uno de los ambitos que mas ha sido objeto de reformas en los ultimos afios en
materia penal fue el relacionado al fendmeno de la corrupcion. El término corrupcién
ha presentado diversas matizaciones. De ahi que Ciro Afiez (2011: 28), sefiala que
la corrupcién tiene un enfoque multidisciplinario de alli es que existen numerosos
estudios y analisis con diferentes y variados puntos de vista. La corrupcion
ennuestroordenamientojuridico, talcomoreconoce este autor, espredominantemente
entendida bajo la nocién del soborno, abarcando un cumulo de acciones conducentes
a causar intencionadamente un perjuicio econémico al Estado.

Desde la primera gestion presidencial del sefior Evo Morales, se ha declarado
una encarnizada lucha contra aquellos personajes que se enriquecieron a costa
del pueblo. Desde luego que tales reformas han sido recibidas con agrado por
parte de la poblacion y por profesionales relacionados al ambito juridico. Estas
reformas vienen a ser producto de un discurso populista que en ultimas lo que
persigue es obtener réditos politicos ofreciendo soluciones simbdlicas a problemas
que requieren otros medios para su evitacion generalmente de caracter social y
econdmico. Todo ello se logra a través de representar a un sector de la sociedad,
en este caso y, en principio, los poderosos corruptos como los enemigos del pueblo
a los que se debe enfrentar con las armas de que dispone el estado.

Veamos las manifestaciones concretas:
a) El régimen de «imprescriptibilidad» de los delitos de corrupcion

Desde la CPE se ha ido resaltando de manera expresa que los delitos de corrupcion
son «imprescriptibles», esto es, que no cabe la aplicacion del régimen de prescripcion
en ellos, que el Estado tiene la posibilidad de perseguir tales delitos en cualquier
momento. No importa que hayan pasado 20 o mas afos desde la comisién del
hecho, el Estado se arroga la facultad de no cesar en su “interés” de perseguirlos.

Ahora bien, el art. 112 CPE establece:

“Los delitos cometidos por servidores publicos que atenten contra el patrimonio
del Estado y causen grave dafio econoémico al Estado y causen grave dafio
econoémico, son imprescriptibles y no admiten régimen de inmunidad.”

El art. 105 de la Ley 004, Marcelo Quiroga Santa Cruz, dispone que “no procedera
la prescripcidn de la pena, bajo ninguna circunstancia, en delitos de corrupcion”.

Ya de entrada, y teniendo en cuenta que el régimen de prescripcion comunmente
ha sido considerado como una garantia de seguridad juridica para el individuo,
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quien no tiene por qué verse siempre en la expectativa de que el estado se arrogue
cuando quiera la facultad de perseguir un delito sin importar el paso del tiempo.
Y tomando en cuenta que este principio de seguridad juridica tiene estrecha
conexion con el principio de legalidad, entonces su vulneracién también acarrearia
problemas con relacion a este ultimo principio; lo que hace mas que dudosa
la constitucionalidad de disposiciones como la ultima de la Ley Marcelo Quiroga
Santa Cruz, pero aun cuando en la misma Constitucion Politica del Estado se
establece el principio de igualdad, y en virtud a este principio pues no podria explicarse,
al menos no de una manera plenamente convincente por qué el trato diferente entre
los acusados de corrupcion con respecto a los demas. Por lo que, en este punto,
se puede apreciar una diferenciacion entre sectores que merecen mas castigo que
otros; lo que es Derecho penal del enemigo. El desarrollo del “enemigo corrupto”
en Bolivia tiene un diagnostico similar al que Ferrajoli y Zaffaroni hacen para
el “enemigo terrorista” cuando senalan que la concepcion del terrorista,
del delincuente como enemigo tiene aptitud bastante para arrollar todas las
garantias del derecho penal, desde el principio de legalidad al de culpabilidad,
desde la presuncion de inocencia hasta la carga de la prueba y los derechos
de la defensa (2007:7).

Las disposiciones relativas a delitos de corrupcién no se agotan ahi. Ahora pasemos
a otra caracteristica del Derecho penal del enemigo: las penas desproporcionadas.

b) Penas desproporcionadas para el enemigo corrupto

La Ley 004 de lucha contra la corrupcién, enriquecimiento ilicito e investigaciéon
de fortunas, Marcelo Quiroga Santa Cruz, de 31 de marzo de 2010, es el texto
normativo en el que se reunen la mayor parte de los delitos que podrian ser
considerados como de corrupcion. Una caracteristica de esta ley es que establece
penas absolutamente desproporcionadas con respecto al grado objetivo de puesta
en peligro o lesion del bien juridico tutelado. Ejemplos:

El art. 26 de dicha Ley establece:

“Articulo 26. (Uso indebido de Bienes y Servicios Publicos). La servidora publica
o el servidor publico que en beneficio propio o de terceros otorgue un fin distinto
al cual se hallaren destinados bienes, derechos y acciones pertenecientes
al estado o a sus instituciones, a las cuales tenga acceso en el gjercicio de la
funcién publica, sera sancionado con privacion de libertad de uno a cuatro afios.

Si por el uso indebido, el bien sufriere deterioro, destrozos o pereciere, la pena
sera de tres a ocho afios y reparacion del dafio causado.

La pena del parrafo primero sera aplicada al particular o servidor publico que
utilice los servicios de personas remuneradas por el estado o de personas que
se encuentren en cumplimiento de un deber legal dandoles un fin distinto para los
cuales fueron contratados o destinados”.

Esta disposicion que constituye un delito especial tiene abiertas un conjunto de
supuestos encuadrables dentro de su ambito. Esos supuestos van desde los
mas insignificantes hasta otros de alto grado de gravedad. Por ejemplo, si un
funcionario publico de un Gobierno Auténomo Municipal que tiene bajo su cargo
el automovil de transporte oficial decide llevar a su hija al colegio, segun el tenor
literal, puede ser sancionado con privacion de libertad de uno a cuatro afos.
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Y si por una imprudencia dana dicho vehiculo, entonces la pena oscilaria de tres a
ocho afios de prision. Ciertamente, este castigo resulta evidentemente desproporcional
con la entidad del dafio, ademas que el mantenimiento de conductas como estas
en el Codigo Penal, ya de por si, genera la duda sobre si no hubiese sido mas conveniente
prohibirla en otros ambitos como el administrativo, por ejemplo. De lo expuesto
verificamos que esta conducta presenta problemas con dos principios informadores
del Derecho penal: el de proporcionalidad de las penas con relacion al dafo,
el de fragmentariedad y ultima ratio del Derecho penal.

Ahora bien, es cierto que las conductas expuestas en los ejemplos podrian ser
desechadas del ambito penal con expresa invocacion del principio de insignificancia
que opera como causa de atipicidad de la conducta o la antijuridicidad material
(que, en si, y partiendo de la aceptacion de la teoria de los elementos negativos del
tipo, generarian el mismo efecto: atipicidad de la conducta). Pero no debemos olvidar
que, en Bolivia, los funcionarios encargados de la administracion de justicia, en su
gran mayoria, no se encuentran suficientemente preparados académicamente en
teoria del delito, muchos ni siquiera saben de qué se les habla cuando se alegue una
causa de atipicidad. Ello es algo que, a la vista de la posibilidad de exclusion de la
conducta, no podria resultar viable. La crisis del Sistema Judicial, en parte, obedece
a la deficiente preparacion académica de los encargados de la administracion de
Justicia, tanto Jueces como Fiscales (que son los que toman las decisiones que
comprometen la libertad del ciudadano) se encuentran dentro del ambito de esta critica.
Por ello, aquellos que alegarian que las conductas senaladas como ejemplo no serian
ni siquiera tipicas tendrian que mirar en qué realidad postulan ello. Claro que esta
postura no se trata de una resignacion, es la constatacién de una realidad. Una realidad
en la que los Fiscales y Jueces deciden mover todo el aparato jurisdiccional del
estado tan solo por perseguir delitos insignificantes o de bagatela. Asi que no seria
una sorpresa si algun dia los medios de comunicacion social informan acerca de
la acusacién contra un funcionario que decidi6 llevar a su hija al colegio y la falta de
acusacion en casos en los que una sola persona se llevé millones de dodlares que
pertenecen a la sociedad.

Otro tipo penal muy cuestionable desde el punto de vista de un Estado Democratico
y de Derecho es el denominado Enriquecimiento llicito, previsto en el art.27
de la Ley 004:

“Articulo 27. (Enriquecimiento llicito). La servidora publica o servidor publico que
hubiere incrementado desproporcionadamente su patrimonio respecto de sus
ingresos legitimos y que no pueda ser justificado sera sancionado con privacion de
libertad de cinco a diez arios, inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica
y/o cargos electos, multa de doscientos hasta quinientos dias y el decomiso de los
bienes obtenidos ilegalmente”.

Consideramos que los delitos de enriquecimiento deben ser castigados y ello en la via
penal, pero la logica en la que se inserta el tipo penal de enriquecimiento ilicito viene a
ser una muestra mas de las manifestaciones del Derecho penal del enemigo. En este
tipo penal se sanciona a aquel servidor o servidora publico que hubiere incrementado
desproporcionadamente su patrimonio respecto de sus ingresos y que no pueda ser
justificado. O sea, se incurre en una inversion de la carga de la prueba en contra del
procesado, que es quien al final debe justificar aquel incremento en su patrimonio del
que se le acusa.
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Este tipo penal sugiere una logica inversa a la que es valida en los
demas casos en los que es el acusador quien tiene la carga de la prueba.
Y es que debe ser asi: el art. 6 CPP establece que «La carga de la prueba corresponde
a los acusadores y se prohibe toda presuncion de culpabilidad», y lo que el legislador
hace, en este tipo penal, es precisamente todo lo prohibido. Se le dice al procesado:
Mientras no justifiques el incremento econdmico del que te acusamos, eres culpable.
O sea, seinvierte la prueba en contra del acusado, quien, si al final, no consigue justificar
la fuente licita de sus ingresos que desembocaron en el incremento patrimonial, es
sentenciado a la pena de privacion de libertad de cinco a diez afios, inhabilitacion
para el ejercicio de la funcion publica y/o cargos electos, multa de doscientos hasta
quinientos dias y el decomiso de los bienes obtenidos ilegalmente.

Y es que es raro que hasta hoy no se hayan pronunciado en el pais las voces que dicen
ser las mas autorizadas, tanto en el ambito penal como en el constitucional. Este tipo
penal contiene disposiciones que van en contra de los principios de proporcionalidad
y presuncion de inocencia. Este tipo penal es claramente inconstitucional.

Ahora bien, si recordamos la logica del Derecho penal del enemigo, pues es este
un modo de luchar contra el enemigo corrupto. Se pretende conseguir eficacia
en la persecucion y sancion del delito a costa de barrer con garantias y derechos
inherentes al imputado. Luego, el Ministerio Publico y el Ministerio de Transparencia,
en sus paginas oficiales, publican el numero de sentencias obtenidas por delitos
de corrupcion, como si ello solucionase de algun modo el fendmeno: datos expuestos
solamente para mantener una «buena» imagen ante la sociedad.

Este modo de proceder quebrante, al modo de ver del autor de este trabajo, el derecho
a ser juzgado en plazo razonable y la garantia de proporcionalidad de las penas.

Por todo lo anterior, también concluimos que este tipo penal es otra muestra de
las manifestaciones del Derecho penal del enemigo en Bolivia. Como se pudo apreciar
de esta pequefia muestra, el Derecho penal del enemigo tiene sus manifestaciones
mas claras en las normas relativas a la represion de conductas consideradas
de corrupcion y tienen como consecuencia el arrastre de principios y derechos
fundamentalisimos como el de legalidad, presuncion de inocencia, culpabilidad,
proporcionalidad y los derechos de ser juzgado en un plazo razonable.

Este diagnostico coincide en sus lineas generales con el vigente en la doctrina
penalista boliviana; asi Ciro Afiez sefala que la Ley de Lucha Contra la Corrupcion,
Enriquecimiento llicito e Investigacion de Fortunas (Ley N° 004 de 31 de marzo de
2010) nace con ciertos matices, vinculada a la cuestionada y rebatida teoria de Gunther
Jakobs (1985) sobre el Derecho penal del enemigo, haciendo referencia al delito de
legitimacion de ganancias ilicitas y las distintas creaciones jurisprudenciales para
justificar las nuevas novedades legislativas. También resulta interesante las lineas que
este autor dedica a la denominada Derecho penal del amigo (2013: 25y ss.).

3.1.2. Derecho penal del enemigo en los delitos en razén de género

Bajo el concepto de maltratador insertamos al hombre que realiza actos de violencia,
en sentido amplio, contra una mujer. Estos actos pueden ser de distinta naturaleza
y pueden ir desde los insultos hasta la muerte, que en este ultimo caso es calificado
como feminicidio. Veamos algunas disposiciones con respecto a este otro enemigo
de la sociedad boliviana.
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a) Disposiciones en el ambito sustantivo

La Ley 348, para Garantizar a las mujeres una vida libre de violencia, de 9 de marzo
de 2013, que sera objeto de consideracion mayoritaria en este apartado, nacié con
el objetivo de garantizar a todas las personas, en particular a las mujeres, el derecho
a no sufrir violencia fisica, sexual y/o psicolégica tanto en la familia como en la
sociedad. (art. 1 Ley 348). Tiene como objeto establecer mecanismos, medidas y
politicas integrales de prevencion, atencion, proteccion y reparacion a las mujeres en
situacion de violencia, asi como la persecucion y sanciones a los agresores, con el fin
de garantizar a las mujeres una vida digna y el ejercicio pleno de sus derechos para
vivir bien. (art. 2 Ley 348).

Quizas el tipo penal mas polémico fue el de feminicidio, previsto en el art. 252 bis CP.
Polémico porque el legislador depositd su confianza en que la incorporacion de este
tipo penal, asignandole la pena maxima prevista en nuestro ordenamiento juridico,
tendria el efecto disuasorio suficiente como para reducir la tasa de feminicidios en
Bolivia: gran mentira, falsa ilusién. Los pocos datos estadisticos con los que se cuenta
muestran absolutamente lo contrario. Y es que los gobernantes no deberian mentir
a la sociedad prometiendo la solucidon o aminoracion de un problema sélo con medidas
legislativas de caracter juridico-penal. Y es que enfrentar estos fendmenos sociales
requiere de otras medidas, y pensamos que, en el caso, en general, de la violencia
contra la mujer, deben ser eminentemente de caracter social educativo y econémico.
Una muestra de la absoluta ineficacia de esta norma es la cantidad de feminicidios
perpetrados en nuestro pais: a la fecha de suscripcion de este trabajo, en Bolivia se
han registrado 29 feminicidios.

El art. 252 bis CP viene a ser inutil cuando no genera el efecto preventivo esperado
por los legisladores (quizas conscientes de ello y acostumbrados a ofrecer soluciones
simbdlicas a la sociedad), y es paraddjico que, teniendo el tipo penal de asesinato
u homicidio intencional, se haya incorporado otro tipo penal que viene a sancionar actos
que perfectamente podrian ser encuadrados en el ambito del tipo penal de asesinato.

El art. 252 bis CP establece:

“Articulo 252 bis. (FEMINICIDIO). Se sancionara con la pena de presidio de
treinta (30) afios sin derecho a indulto a quien mate a una mujer en cualquiera de
las siguientes circunstancias:

1. El autor sea o haya sido conyuge o conviviente de la victima, esté o haya estado
ligada a ésta por una analoga relacion de afectividad o intimidad, aun sin convivencia;

2. Por haberse negado la victima a establecer con el autor, una relacion de pareja,
enamoramiento, afectividad o intimidad;

3. Por estar la victima en situacion de embarazo;

4. La victima que se encuentre en una situaciéon o relacion de subordinacion o
dependencia respecto del autor, o tenga con éste una relacion de amistad, laboral
o de companerismo;

5. La victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad;

6. Cuando con anterioridad al hecho de la muerte, la mujer haya sido victima de
violencia fisica, psicolégica, sexual o econémica, cometida por el mismo agresor;
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7. Cuando el hecho haya sido precedido por un delito contra la libertad individual
o la libertad sexual;

8. Cuando la muerte sea conexa al delito de trata o trafico de personas;
9. Cuando la muerte sea resultado de ritos, desafios grupales o practicas culturales.”

Nosotros somos contrarios a la técnica de algunos legisladores de pretender pronunciar de
manera expresa todos los supuestos en los que cabe hablar de la comision propiamente
del tipo penal en cuestién. En el art. 252 bis CP, se hace la enunciacion de 11 supuestos
de manera amplia cuya concurrencia implica la comision del delito de feminicidio.
Los problemas surgen cuando se da un caso de muerte a una mujer con supuestos
diferentes a los contemplados en los 9 incisos del art. 252 bis CP. En este caso,
no quedaria mas opcion que remitirse al tipo penal de asesinato. Por ello, consideramos
que legislativamente no resulta preferente procurar una enunciacion especifica de todos
los supuestos en los que es posible la realizacion del hecho tipico. Por ejemplo, en
el § 211.2 del StGB Aleman (Codigo Penal aleman) se define el asesinato de la siguiente
manera: «(2) asesino es quien por placer de matar, para satisfacer el instinto sexual, por
codicia, o de otra manera por motivos bajos, con alevosia, o cruelmente, o con medios
que constituyen un peligro publico, o para facilitar otro hecho o encubrirlo, mata a un ser
humano».

Y es que el Derecho penal del enemigo opera bajo la logica de la creacion de
un Derecho penal diferente (o de diferente intensidad) al Derecho penal que
algunos autores llaman de la “normalidad”. No en vano los intentos de definicion
tedrica del Derecho penal del enemigo subrayan que, como por ejemplo hace
Portillas Contreras, el enemigo es un ciudadano que por su posicion, forma de vida
0 quizas su pertenencia a una organizacion ha abandonado no de forma incidental,
sino duradera, por lo que no garantiza la mas minima seguridad cognitiva, déficit que
expresa a través de su conducta (2004: 44).

Otro tipo penal bastante curioso es el de actos sexuales abusivos previsto, ahora,
en el art. 312 bis CP bajo el siguiente texto:

“Articulo 312 bis. (ACTOS SEXUALES ABUSIVOS). Se sancionara con privacion
de libertad de cuatro (4) a seis (6) afios, a la persona que, durante la relacion sexual
consentida, obligue a su pareja o conyuge a soportar actos de violencia fisica y
humillacion.

La pena se agravara en un tercio cuando el autor obligue a su conyuge, conviviente
0 pareja sexual a tener relaciones sexuales con terceras personas.”

Primero, aclaremos que este tipo penal puede ser realizado tanto por un hombre
como por una mujer. La Ley 348, aunque desde su denominaciéon haga referencia
a que se pretende «garantizar a las mujeres una vida libre de violencia» es aplicable
a ambos sexos. Asi lo establece el art. 5.1V de la misma ley que determina:
«Lasdisposicionesdelapresenteleyseranaplicablesatodapersonaque, porsusituacion
de vulnerabilidad, sufra cualquiera de las formas de violencia que esta ley sanciona,
independientemente de su género.

Partiendo de ello, las acciones tipicas consistirian en obligar a la pareja o conyuge
a soportar actos de violencia fisica y humillacion durante una relacién sexual consentida.
Delimitemos, los sujetos pasivos sélo pueden ser la pareja o conyuge y nadie mas.
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Ello significa que, en el caso de que durante el transcurso de una relacion sexual
consentidaentreunhombre conunamujerquenoseanpareja,elhombre obliguealamujer
a soportar actos de violencia fisica, por ejemplo, maltratandola con un latigo, este no
podria ser castigado por la comision de este tipo penal de actos sexuales abusivos
sino que tendria que recurrirse a uno de los tipos penales que regula las lesiones cuya
pena, en caso de ser graves, recién se equipararia a la de este tipo penal. Ahora,
si las lesiones inferidas a la victima solamente serian consideradas como leves,
la pena a imponer al autor seria de uno a tres afios de prestacién de trabajo, mientras
que en caso de que la victima sea pareja o conyuge, es decir, que pertenezca al circulo
de posibles sujetos pasivos del delito, la pena, aunque la lesion fuese minima, oscilaria
entre los 4 a 6 afnos de privacion de libertad. Esa es una muestra de que también
através de estaley se quiebralaigualdad entre las mismas mujeres a las que se supone
pretende garantizar una vida libre de violencia. Aunque ello también es dudoso, porque
hasta hoy los hechos han demostrado que la incorporacion de un tipo penal llamado
feminicidio, que comentamos anteriormente, no ha servido de nada mas que para
ganar réditos politicos, pues el fendmeno ha ido en aumento y eso es algo innegable.

b) Derecho procesal penal para el enemigo maltratador

En cuanto estudiamos el Derecho procesal penal disefiado para el enemigo
maltratador lo primero que sale a la vista es la prohibicion de conciliacién establecida
en el art. 46 de la Ley 348 bajo el siguiente texto:

“ARTICULO 46. (PROHIBICION DE CONCILIAR).

1. La conciliacion esta prohibida en cualquier hecho de violencia contra las mujeres
que comprometa su vida e integridad sexual. Ninguna institucion receptora de
denuncias ni su personal podra promover la conciliacion ni suscripcion de ningtin
tipo de acuerdo entre la mujer y su agresor, bajo responsabilidad.

1. En los casos no previstos en el paragrafo anterior, el Ministerio Publico debera
imponer las medidas de seguridad que sean necesarias a fin de preservar
la integridad fisica, psicoldgica y sexual de las mujeres.

Ill. No se reconoce la conciliacién bajo presion a la victima o para evitar carga
procesal bajo responsabilidad funcionaria.

IV. Excepcionalmente, la conciliacion podra ser promovida unicamente por
la victima solo por tnica vez y no siendo posible en casos de reincidencia”.

En esta disposicion se establece la prohibicion de realizar la conciliacién en
cualquier hecho de violencia contra las mujeres, que comprometa su vida
e integridad sexual. Logicamente, se comprende que no es vinculante para
los hechos en los que el hombre sea victima de delitos contra la vida e integridad
sexual que, como vimos, también son integrables dentro el ambito de proteccion
de esta ley. Pero esta «proteccion» resulta ser solo aparente, es un fraude
de etiquetas. Aunque por nuestra parte tampoco nos encontramos de acuerdo
con esta prohibicion porque va en contra de un principio que enuncia la misma ley
y la Constitucion: la cultura de paz. Y esto se traduce en la posibilidad de que
los sujetos (hombre y mujer) resuelvan sus conflictos mediante el didlogo, lo que
da lugar a la busqueda y aplicaciéon de salidas alternativas al proceso. Pero lo que
sucede es que el mismo legislador, al prohibir la conciliacion, esta obligando a las
partes a seguir con la contienda, aunque ellos no lo deseen asi.
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Finalmente, el art. 239 CPP también dispone que la cesacion de la detencion
preventiva por duracién maxima no proceda en delitos de feminicidio;situacion similar
a la establecida para los procesados por corrupcion quienes el transcurso del tiempo
no procura beneficio alguno en relacion al régimen de medidas cautelares de
caracter real.

También la Ley N° 1173 ha modificado el art. 232 parr. V del CPP previendo ahora
la posibilidad de que en los delitos de Violencia familiar o doméstica se puede
considera la aplicaciéon de la detencién preventiva, estableciendo nuevamente
un régimen distinto al de otros tipos penales.

Ahora bien, ya que hemos constatado la existencia de dos enemigos en la legislacion
boliviana, sin que ello signifique que no haya mas, queda por verificar si este derecho
penal del enemigo es legitimo en un Estado Social y Democratico de Derecho
en el cual nos encontramos. Para ello, es necesario pasar revista a las
consideraciones que en la doctrina se han vertido.

4. CRITICAS AL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Resumiremos las criticas a las que se somete esta direccion tedrica del siguiente
modo:

- El Derecho penal del enemigo no estabiliza normas (prevencion
general positiva), sino demoniza determinados grupos de infractores;
y, en consecuencia, el Derecho penal del enemigo no es un Derecho penal
del hecho, sino de autor. Cuando se argumenta que los fendmenos frente a
los que reacciona el “Derecho penal del enemigo” son peligros que ponen en
cuestion la existencia de la sociedad o que es la autoexclusion de la condicion
de persona lo que genera una necesidad de procurar una especial seguridad
cognitiva frente a tales sujetos, se ignora, en primer lugar, que la percepcion
de los riesgos es una construccion social que no esta relacionada con las
dimensiones reales de determinadas amenazas. Desde ese punto de vista,
los fendmenos frente a los que reacciona el Derecho penal del enemigo no
tienen esa especial peligrosidad terminal (para la sociedad) que se predica
de ellos. (Cancio Melia, 2003: 29). Entre los “enemigos” detectados en la
legislacion boliviana (las personas vinculadas a delitos de corrupcion y
violencia contra la mujer) no parece que puedan realmente poner en cuestion
los parametros fundamentales de la sociedad boliviana en un futuro previsible.
Ello significa que la lesidon de bienes juridicos por parte de aquellos sujetos
enemigos considerados aisladamente no son capaces en realidad de socavar
las bases de la sociedad misma. Pero en la concepcién de Jakobs, en la que
no parte de la aceptacion de la teoria del bien juridico sino de la vigencia de
la norma como objeto de quebrantamiento por la conducta del sujeto, si que
puede sostenerse que el sujeto con su conducta pone en duda la vigencia
de la norma vy, por ello, es posible reaccionar contra el mediante la pena.
Para Jakobs, tanto si se trata de un pequefio hurto como de un asesinato, ambos
hechos tienen el mismo significado: ponen en duda la vigencia de la norma.
La diferencia estriba en que los “enemigos” ponen en duda la vigencia de normas
respecto de configuraciones sociales que son estimadas esenciales, pero que
son especialmente vulnerables. Partiendo de ello, como dice Cancio Melia,
no parece demasiado aventurado formular varias hipdtesis en este sentido:

45




Publicacion de la unidad de Postgrado

REVISTA FORO (Julio - Diciembre 2022) : €
p o y Relaciones Internacionales
ISSN 2790 - 1467 Voltimen 2 N4 UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

que el punitivismo existente en materia de drogas puede estar relacionado
no solo con las evidentes consecuencias sociales negativas de su consumo,
sino también con la escasa fundamentacién axiolégica y efectividad de las
politicas contra el consumo de drogas en la sociedades occidentales; que la
“criminalidad organizada”, en aquellos paises en los que existe como realidad
significativa, causa perjuicios a la sociedad en su conjunto, incluyendo también
la infiltracién de sus organizaciones en el tejido politico, de modo que amenaza
no solo a las haciendas u otros bienes personales de los ciudadanos, sino
al propio sistema politico-institucional. Si es cierto que, las conductas frente a
las que existe o se reclama “Derecho penal del enemigo”, estan en que afectan
a elementos de especial vulnerabilidad en la identidad social, la respuesta
juridico-penalmente funcional no puede estar en el cambio de paradigma que
supone el Derecho penaldelenemigo, sinoque, precisamente, larespuestaidénea
en el plano simbdlico al cuestionamiento de una norma esencial debe estar en la
manifestacion de la normalidad, en la negacion de la excepcionalidad, es decir,
en la reaccion conforme a los criterios de proporcionalidad y de imputacién que
estan en la base del sistema juridico-penal “normal”. Asi se niega al infractor la
capacidad de cuestionar, precisamente esos elementos esenciales amenazado.
Por tanto, «EI Derecho penal del enemigo practicamente reconoce, al optar por
una reaccion estructuralmente diversa, excepcional, la competencia normativa
(la capacidad de cuestionar la norma) del infractor; mediante la demonizacién
de los grupos de autores implicita en su tipificacién —una forma exacerbada
de reproche- da resonancia a sus hechos. En consecuencia, la funcion del
Derecho penal del enemigo probablemente haya que verla en la creacidon
(artificial) de criterios de identidad entre los excluyentes mediante la exclusion.
(Cancio Melia, 2003: 33).

- El Derecho penal del enemigo como derecho penal de autor.
Una de las manifestaciones técnico-juridica mas destacada de la funcion
divergente de la pena del Derecho penal del enemigo es la incompatibilidad
del Derecho penal del hecho. Como ya hemos visto anteriormente (Cap. 1),
el principio del hecho se entiende como aquel principio de origen liberal
de acuerdo al cual debe quedar excluida la responsabilidad juridico-
penal por meros pensamientos, es decir, como rechazo de un Derecho
penal orientado con base en la actitud interna del autor. Este principio se
cristaliza en la necesidad estructural de un “hecho” como contenido central
del tipo (Derecho penal del hecho en lugar de Derecho penal de autor).
Un examen de las modificaciones legislativas habidas en la amplia eliminacion
ius positiva de las diferencias entre preparacion y tentativa, entre participacion
y autoria, incluso entre fines politicos y colaboracion con una organizacion
terrorista, dificilmente puede hablarse de un Derecho penal de autor. (Cancio
Melia, 2003: 34). En la legislacion penal boliviana se ha constatado este hecho
conrelacion alos delitos de corrupcion y es evidente que también podemos hablar
de un Derecho penal de autor. Lo que sucede no es que haya un cumplimiento
mejor o peor del principio del hecho, sino que la regulacion tiene, desde un
principio, tal como hemos adelantado, una direccién centrada en la identificacion
de un determinado grupo de sujetos contra los cuales pretende reaccionar
de la forma mas dura (en sentido similar, Cancio Melia, 2003: 35).




PUbli;algé?:c?:nleasL;Eitg?:agieosgls;sgrado ISSN 2790 - 1467 Volimen 2 N°4 Julio - Diciembre 2022
UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y SU IMPACTO SOBRE DERECHOS Y GARANTIAS DEL PROCESADO

- El Derecho penal del enemigo como una argumentacién circular.
Una reflexibn que sugiere el discurso sostenido por el Derecho penal del
enemigo lleva a interrogar si el mismo no conduce a un callejon sin salida, como
lo muestra la siguiente argumentacion que desarrolla Gracia Martin: «En efecto,
si el Derecho penal del enemigo se construye a partir del reconocimiento de
sus destinatarios como no-personas, entonces parece que habria que partir
de la existencia de esta especie de no-personas ya en la realidad previa al
Derecho penal del enemigo, pues de lo contrario seria el propio Derecho penal
del enemigo el que construiria dicho concepto de un modo completamente
autorreferente y, por ello, circular». (2005: 28). Es decir, que los enemigos o
no-personas deberian ya encontrarse identificados como tales también antes
de la aplicacion de ese ordenamiento juridico excepcional en cada caso,
«pues, de lo contrario, no habria modo de saber si el mismo se aplica realmente
a un enemigo o a un ciudadano, es decir, a una no-persona. El discurso del
Derecho penal del enemigo dice encontrar ese concepto previo de no-persona
que le es necesario para poder entrar en accion, en el dato de que un individuo
ha abandonado de modo duradero el Derecho, lo cual se infiere de su habitual
y reiterada dedicacion a la comisién de infracciones del Derecho. Ahora bien,
si esto fuera asi, no parece que precise de ninguna demostracién que ese
Derecho que tiene, sea reiterada y permanentemente infringido por el individuo
en cuestidon solo puede ser el del “ciudadano”. Sin embargo, un Derecho sdlo
puede ser infringido por quien sea destinatario de sus normas y,como reconoce
el discurso del Derecho penal del enemigo, solo puede ser destinatario de sus
normas una persona. Por lo tanto, aquél que infringe reiteradamente y de modo
permanente el Derecho (del ciudadano), tiene que ser por fuerza una personan.
(Gracia Martin, 2005: 29). Lo anterior significa que cuando el sujeto entra en el
proceso lo hace con la condicion de ciudadano, vy, por lo tanto, que lo hace con
todos sus derechos de ciudadano y protegido por la totalidad de las garantias del
Derecho penal del ciudadano, en particular por la garantia de la presuncién de
inocencia. Si en el proceso penal se obtiene la certeza de que el sujeto cometié
la infraccion, entonces lo que habra de seguir a dicha comprobacién no podra ser
nada distinto a las consecuencias juridicas del Derecho del ciudadano, por ser
éste el Derecho que ha infringido y conforme al cual se le ha juzgado. Entonces,
si segun los postulados de la doctrina del Derecho penal del enemigo, todo el
que es juzgado por el Derecho penal del ciudadano lo es en su condicién de
persona, y sl la pena que se impone al que resulta condenado por este Derecho
en nada le priva de su status de ciudadano ni de su condicion de persona,
los cuales conserva integramente a pesar de su condena ¢Doénde puede
encontrar el Derecho penal del enemigo a sus destinatarios, es decir, individuos
que carezcan de la condicidon de persona y que preexistan logicamente a toda
pretendida regulacion y aplicacion de tal Derecho? (Gracia Martin, 2005: 29).

- El Derecho penal del enemigo como «no Derecho». La argumentacion anterior
solamente tiene un valor dialéctico, y por ello no puede considerarse decisiva
contra el Derecho penal del enemigo. Ahora bien, en la doctrina se ha ido dudando
si esta formulacion puede ser considerada como Derecho. A esta conclusién nos
conduce el mismo paradigma sobre el que intenta sentar bases su construccion:
la negacion a sus destinatarios de la condicion de personas a sus destinatarios.
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«Unicamente cabe conceder el caracter de Derecho a una regulacion
si ésta parte del reconocimiento del hombre como persona responsable
(...) La persona responsable constituye “el polo superior, del que
depende toda teoria juridica®”, si es que quiere reconocerse al
Derecho como algo distinto a un mero ejercicio de fuerza o poder,
es decir, si se quiere reconocerse a aquel como un orden que se impone en
virtud de su caracter obligatorio y no como uno que se impone por medio de
meros actos de coaccion de un poder superior». (Gracia Martin, 2005: 30).
Aunque esta argumentacion tampoco resulta decisiva para poder criticar
al Derecho penal del enemigo, pues la confirmacion de esta acusacién en nada
afectaria a esta formulacion doctrinal ya que es algo que los mismos partidarios
de dicha doctrina parece que aceptaron o al menos pusieron en duda.
La cuestidon fundamental es si se pueden legitimar reglas de actuacion estatal
que afecten a la libertad de sus destinatarios sin reconocerles como personas
y que permitan una actuacion estatal que traspase los limites que impone
la condicion de persona.

- El Derecho penal del enemigo y el Estado Democratico de Derecho.
Una sociedad en la que la seguridad se convierte en el valor fundamental es una
sociedad paralizada, incapaz de asumir el menor cambio y progreso, el menor
riesgo. El Derecho penal del enemigo podria hacer desaparecer el Derecho penal
como racionalizador del ius puniendi del Estado porque no es sino un estado de
guerra, que no solo es contrario al Derecho penal, sino al Derecho en general.
El Derecho penal del enemigo contamina el Derecho penal ordinario. (Sanz
Mulas, 2012: 29). Las Constituciones politicas de los Estados constitucionales
comienzan definiendo a los seres humanos como poseedores de una dignidad
humana propia. En otras palabras, todos los seres vivos engendrados por el
ser humano tienen esa dignidad. La garantia de esa dignidad humana es
laLeyfundamental es una “declaracién afavor de derechos humanos preexistentes
que deben ser respetados por el estado. Estos derechos no provienen de un
otorgamiento estatal, sino de la consideracion del ser humano como una persona
con dignidad, aunque la dignidad humana en si fuera un concepto del derecho
positivo”. El ser humano como persona es portador de los maximos valores
espirituales y morales y representa un valor moral propio, el cual es independiente
y no puede ser infringido por pretensiones de la comunidad especialmente por
intervenciones politicas y legales del estado y de la sociedad. La no-persona de
Jakobs es rechazada por la Constitucién de la misma manera que la propuesta
de Jakobs de eliminar a los seres humanos como animales salvajes y por ende
en la posibilidad de eliminarlos. (Géssel, 2007: 96).

Con penas draconianas, con el abuso del Derecho penal empleandolo mas alla
de lo que permite su caracter de ultima ratio y con recortes de los derechos
fundamentales del imputado en el proceso penal, quizas se pueda luchar mas
0 menos eficazmente contra el enemigo, pero lo que si es seguro es que con
ello se esta abriendo una puerta por la que puede colarse, sin darnos cuenta,
un Derecho penal de cufio autoritario, un Derecho penal del y para el enemigo,
tan incompatible con el Estado de Derecho como lo son las legislaciones
excepcionales de las mas brutales dictaduras. (Mufioz Conde, 2009:135).
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
Después de lo abordado anteriormente, consideramos que:

- Es innegable la existencia de un Derecho penal del enemigo en la legislacion
boliviana. Las caracteristicas ya fueron anotadas, pero insistimos en recalcar
que es evidente que en nuestra legislacion existe identificados ciertos enemigos
contra los cuales se pretende realizar una lucha aun a costa de derechos
y garantias.

- El Derecho penal del enemigo es una doctrina dificilmente asumible; por lo que
lo rechazamos como propuesta y también consideramos que las manifestaciones
que logramos del mismo que existen en la legislacién boliviana deberian ser
derogadas por inconstitucionales y su falta de adecuacién a los derechos
de la persona, garantias y principios inherentes al ser humano.

- Finalmente, para concluir, decimos con Agamben que «la pregunta correcta con
respecto a los horrores del campo (de concentracion) no es, por consiguiente,
aquella que requiere hipocritamente como fue posible cometer en ellos delitos
tan atroces en relacion con seres humanos; seria mas honesto y, sobre todo,
mas util indagar atentamente acerca de los procedimientos juridicos y los
dispositivos politicos que hicieron posible llegar a privar tan completamente de
sus derechos y prerrogativas a unos seres humanos a tal punto de que el realizar
cualquier tipo de accion contra ellos no se considerara ya como un delito».
(citado por Mufioz Conde, 2009: 137).
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RESUMEN

Partimos por establecer la problematica generada por el control concentrado
de constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia, por el cual dicho 6rgano es el unico que realiza el control constitucional,
centralizando las acciones de inconstitucionalidad y que por efecto también
asume la revision de las demas acciones constitucionales, lo que genera

una concentracion y burocratizacion de la justicia constitucional. Asimismo,
existe limitaciones para que el juez cumpla con su deber de aplicar primero
la Constitucion a razén que aplica la ley presumible de constitucional, este
aspecto juntamente con otros, fundamentan que Bolivia asuma el control
difuso de constitucionalidad por ser un modelo que garantiza de mejor manera
la supremacia constitucional por los jueces judiciales, aspectos que se analiza
en el presente trabajo.

ABSTRACT

We start by establishing the problem generated by the concentrated control
of constitutionality exercised by the Plurinational Constitutional Court of Bolivia,
by which said body is the only one that carries out constitutional control,
centralizing the actions of unconstitutionality and which, by effect, also assumes
the review of the other constitutional actions, which generates a concentration
and bureaucratization of constitutional justice. Likewise, there are limitations
for the judge to comply with his duty to first apply the Constitution to the reason
that the presumable constitutional law applies, this aspect together with others,
support that Bolivia assumes the diffuse control of constitutionality for being a model
that guarantees the best way the constitutional supremacy by the judicial judges,
aspects that are analyzed in the present work.

PALABRAS CLAVE. Control de Constitucionalidad / Modelo difuso / Control
de convencionalidad / Mirar fijamante / Supremacia Constitucional
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo aborda una problematica que se percibe dentro del Sistema
ConstitucionalBolivianoyqueelmismotienerepercusionesenel SistemaJudicial,
esteultimoencuantoalaaperturadelcontroldifusode constitucionalidad,asimismo,
se aborda el problema de la centralizacién del Control Constitucional, motivo por
el cual toda accion u omision que trate de menoscabar los derechos y garantias
de los individuos son atendidas por las Salas Constitucionales y revisadas por
el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.

Partimos por establecer que el problema a resolver es fundamentar la necesidad
de cambiar de un modelo de control de constitucionalidad concentrado a un
modelo difuso, con las implicancias que merecen su desarrollo primeramente
en la Justicia Constitucional y como efecto en la Justicia Ordinaria.

Siendo que como un efecto de adoptar un modelo difuso de control de
constitucionalidad, todo juezjudicial podra hacerusoinmediato de la Constitucion
Politica del Estado y posteriormente a las leyes, garantizando el uso del principio
de jerarquia constitucional, que si bien, es ponderado por nuestra Constitucion
en la realidad estas autoridades primero deben velar por el cumplimiento de
la ley esto a razén que esta se presume constitucional hasta que el Tribunal
Constitucional Plurinacional decida lo contrario.

2. METODOLOGIA

La metodologia a usar es la interpretacion de doctrina, es decir, que usa a
la hermenéutica, siendo que bajo esta se realiza el analisis critico de los escritos
realizados por autores del area juridica, asi como la jurisprudencia vigente, para
este fin se partira por el analisis de la problematica de la justicia constitucional
y su efecto en la justicia ordinaria, estableciendo un analisis sobre Ia
pertinencia del Modelo Difuso de Constitucionalidad y emitiendo la conclusion
correspondiente.

3. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

De modo general se conceptualiza el control de constitucionalidad, como
la “accion politica o jurisdiccional que tiene la finalidad de garantizar la
primacia de la Constitucion, la que debe ser acatada y cumplida por todos los
organos del poder publico, los gobernantes y gobernados, asi como aplicada
con preferencia a las leyes, decretos o resoluciones” asi lo expreso Rivera
(2017, p. 15).

Para Rodriguez (2017, p. 222) el control de constitucionalidad tiene como fin
“laconservaciéon de lasupremacia constitucional; paraelloeljuez, en el ambitode
sus funciones, se erige como 6rgano controlador, verificando que las autoridades
actuen dentro del marco de sus atribuciones, sujetandose a los limites previstos
enla Constitucion”, es decir, que el control no solamente establece la supremacia
de la Constitucion sino también establece una obligacion al juez como contralor
de los actos de las autoridades, verificando que los mismos se enmarquen
en la norma suprema.
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3.1. Modelos de Control de Constitucionalidad
3.1.1 Modelo Americano o de la Revisiéon Judicial

Este modelo como menciona Fernandez (1997, p. 1036) se caracteriza porque:
“...todoslosjuecesestanhabilitados parainaplicaraquellasleyesquejuzguencontrarias
a la Constitucion (...) en este sistema se atribuye a todos los 6rganos judiciales de un
ordenamiento juridico, que lo ejerciten incidentalmente ...”, asimismo, Canedo (2018,
p. 36) argumenta que este control “...Tiene su esencia en la atribucion conferida
a los jueces o tribunales ordinarios (...), (quienes resuelven) un proceso conforme
la constitucion dejando sin efecto legal cualquier acto que colisione la Constitucion...”

Através del control difuso de constitucionalidad, toda autoridad judicial se encuentra
facultado para resolver la constitucionalidad de una norma a un determinado
caso, e inhabilite la norma vulneradora, aplicando un mejor criterio con base en
la Constitucion Politica del Estado, estando la norma examinada vigente toda vez
que no lo deroga, sino que la inaplica al caso concreto.

En este punto cabe precisar que a diferencia del modelo concentrado el modelo
difuso de control de constitucionalidad descentraliza la atribucion de que un solo
organo revise la constitucionalidad de una norma, aspecto que desburocratiza
la resolucion referente a la constitucionalidad o no de una norma.

Esta caracteristica también involucra indirectamente que las acciones
constitucionales, al ser atendidos por los jueces judiciales, sus resoluciones
tutelares no podran ser revisadas por el 6rgano especializado como lo es el Tribunal
Constitucional, por ende, sera una resolucién inmodificable y por tanto la ejecucién
de dicha resolucién sin objecién alguna.

Ahora también corresponde mencionar en este punto, que la jurisprudencia
emitida dentro de este modelo lleva parametros para ser usados en los juzgados,
usando el principio “stare decisis”, por el cual toda resolucion final que resuelva
una determinada causa se deja firme y subsistente, asimismo, este principio sigue
lineamientos entre pares y de tribunales superiores, que es entendido por Legarre
y Rivera (2006) como el respeto a las decisiones precedentes.

Bajo lo mencionado, el autor Mamani (2019, p. 132) citando a Beltran entiende
que la jurisprudencia emitida en este modelo, radica en los precedentes de
los Tribunales Superiores, en el siguiente argumento:

“...cuando es el maximo tribunal de justicia el que pronuncia resolucion (...) ha
implicado, en los hechos, que los efectos de las Resoluciones sean similares
a los del control concentrado de constitucionalidad (erga omnes), debiendo
la obligatoriedad de los jueces de aplicar la doctrina que emana de ese
Tribunal...”,

Segun Legarre y Rivera (2006, p. 109) esta “idea general que subyace a la
doctrina es la del respeto por las decisiones precedentes —o, simplemente, los
“precedentes”™, es decir, decisiones tomadas previamente por otros tribunales que
resolvieron un problema semejante”, por ende, el respeto de estos precedentes
emitidos por tribunales superiores establecera un lineamiento de aplicacion a los
juzgados inferiores y entre juzgados de igual rango. Era preciso sefialar estas
peculiaridades del modelo de control difuso de constitucionalidad, en razén de la
aplicabilidad dentro de Bolivia, siendo que este al aplicarse en un caso concreto,
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si hubiera la adopcion del modelo, primero no habria una situacion de
concentracion de las resoluciones ante el Tribunal Constitucional Plurinacional
evitando la burocratizacion de los casos en los cuales se precisa la
constitucionalidad de la norma, mas aun, el efecto colateral de adoptar este modelo
es la desaparicion de la Justicia Constitucional como lo conocemos, ya que no
seria necesario contar de un ente especializado si los jueces tienen la facultad de
inaplicar la norma que lesiona la Constitucion.

3.1.2 Modelo Europeo o Kelseniano

Primeramente, este modelo de control de constitucionalidad es usado por nuestro
Sistema actual de Justicia Constitucional en Bolivia, siendo que este modelo
de control sigue un parametro vertical de jerarquia, en razén que la ley se presume
constitucional hasta que el Tribunal Constitucional declare lo contrario.

De acuerdo con Fernandez(1997, p. 1046), este modelo es caracterizado
por “...otorgar a un organismo jurisdiccional especializado (...) el monopolio
de las competencias para conocer de la constitucionalidad de las leyes, ademas de
otrasreferidas alaproteccionjurisdiccional de los derechosfundamentales...”, siendo,
que en el caso Boliviano, el organismo especializado es el Tribunal Constitucional
Plurinacional quien ejerce ese control dentro de Bolivia que tiene el “...monopolio
en salvaguardar la Constitucion como norma superior en consideracion de las
otras...”, asi lo menciono Canedo (2018, p. 35)

Hasta este punto, queda claro que la caracteristica principal del modelo de control
concentrado de constitucionalidad en Bolivia, es la de delegar a un solo 6rgano
especializado pueda realizar la revision, de si norma inferior a la Constitucion
obedece sus parametros o es contraria a ella, donde se resalta el problema inicial
de la centralizacion de las causas que sean planteada de inconstitucionalidad
a este 6rgano, dejando de lado la interpretacién constitucional que tengan los jueces
en la aplicacién de un determinado caso.

Esto también afecta a las demas acciones constitucionales que se tramitan dentro
del Sistema Judicial Boliviano, tomando en cuenta que el Tribunal Constitucional
Plurinacional también revisa las resoluciones tutelares de las Salas Constitucionales
para establecer la procedencia o no de la tutela otorgada, mismo contemplado
en el Articulo 202 numeral 6 de la Constitucion Politica del Estado.

4. SISTEMA PLURAL DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN BOLIVIA

De lo referido por el autor Vargas (2018, p. 113) el sistema plural de control
de constitucionalidad, cuenta con:

“bases notorias en el sistema jurisdiccional concentrado de control
constitucional que estuvo vigente hasta antes de la aprobacion del
nuevo texto constitucional; empero, esta vez, se agrega un componente
plural (por el reconocimiento de la estructura societal diversa)
e inclusivo (de acuerdo al principio de igualdad y no discriminacion),
cuyo objetivo es asegurar la vigencia del pluralismo como elemento fundante
del Estado, con la finalidad de garantizar a través de la interpretacion
constitucional el modelo de constitucionalismo fuerte basado en la
justicia e igualdad.
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De lo referido por Vargas, el sistema plural de control de constitucional, es un
control concentrado con particularidades propias dentro del Estado Boliviano,
tomando en cuenta el reconocimiento de la estela social tan diversificada, asi
como de tomar en cuenta los principios de igualdad, realizando la inclusién sin
discriminacién, esto con la finalidad de lograr que la justicia igualitaria.

Asimismo, la autora Attard (2019, p. 419) refiere sobre este sistema plural
de control de constitucionalidad, lo siguiente:

“en el contexto de una interculturalidad plurinacional y un pluralismo juridico
de tipo igualitario, la materializacion del bloque de constitucionalidad
con enfoque de interculturalidad debe responder a una justicia plural,
que en el caso boliviano se sustenta en la igualdad jerarquica entre la
jurisdiccion ordinaria, agroambiental, indigena originaria campesina
y las jurisdicciones especiales, las cuales se someten, para efectos
de control de constitucionalidad y tutela de derechos, al Tribunal
Constitucional Plurinacional”

Siendo que dicha autora considera que la pluralidad constitucional tiene
como base a la igualdad jerarquica de la justicia ordinaria, agroambiental,
indigena originaria campesina y otras especiales, lo que deriva a entender
que el sistema plural de control de constitucionalidad, si bien tiene al Tribunal
Constitucional Plurinacional como eje, no es menos cierto que a partir de
la Constitucion de 2009, esta contempla las particularidades sociales
expresadas en las distintas jurisdicciones.

No obstante a lo mencionado, el sistema plural de control constitucional,
tiene raices en el modelo concentrado de constitucionalidad siendo que
el Tribunal Constitucional Plurinacional, es el Unico ente contralor de la
supremacia constitucional, por ende, las distintas jurisdicciones son también
competencia en la resolucion de conflictos o lesiones a los derechos y garantia
fundamentales ante dicho tribunal, quien bajo el analisis de las acciones
constitucionales interpuestas por el lesionado manifestaran su dictamen,
vale decir, que este érgano constitucional es el unico en ultima instancia que
otorgara la tutela de derechos lesionados.

5. PROBLEMATICA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL BOLIVIANA

En Bolivia, el Tribunal Constitucional Plurinacional es el Unico ente de realizar el
control constitucionalidad, esto de conformidad con lo establecido en el Articulo 196
paragrafo | de la Constitucién Politica del Estado (2009), por cuanto: “...El Tribunal
Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de la Constitucion, ejerce el
control de constitucionalidad, y precautela el respeto y la vigencia de los derechos
y las garantias constitucionales...”

Bajo lo citado, ya desde la propia Constitucion nos establece que en Bolivia existe un
ente especializado que ejercer el control de constitucionalidad, este entendido como
aquel control que garantiza la primacia constitucional sobre la ley, criterio acertado
tanto para Rivera (2017), como para el autor Pino(2018), por ende, estamos en un
modelo concentrado de constitucionalidad.

De este modelo de control de constitucionalidad surge el problema de la
centralizacion de la justicia constitucional, por una parte, y por otra, las leyes emitidas
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dentro de Bolivia se presumen de constitucionales, ello bajo lo advertido en el
Articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional (2012), cual cita: “...Se presume la
constitucionalidad de toda norma de los Organos del Estado en todos sus niveles, en
tanto el Tribunal Constitucional Plurinacional no declare su inconstitucionalidad...”,
y lo antedicho se resguarda a través del delito de prevaricato, es decir, si un juez
judicial en un caso particular no aplica previamente la norma, este podria ser
catalogado de la comision de este delito, no obstante a ello, el juez interpreta la ley
y la aplica bajo su interpretacion, siempre que no contravenga de manera grotesca
lo establecido normativamente.

Por ende, al presumir que las leyes son constitucionales, el juez judicial dara uso
primero a la ley luego a la Constitucién no obstante que el primero se somete a
la Norma Suprema y sucesivamente en forma descendente, es decir, que
la presuncion de constitucional de una ley, le otorga legitimidad por respetar esta
jerarquia, establecida en una piramide juridica, al respecto Galindo (2018, p. 129)
menciona que “...la piramide sirve para reflejar la idea de validez (cada escaldn es
una especie de eslabén de la cadena de validez) dentro del sistema, pero quien
otorga validez al sistema en si es la norma fundamental...”, y bajo esta logica
al realizar las leyes bajo los parametros de la norma suprema, presumiblemente
se tiene la legitimidad que estas sean constitucionales, y por ende, la ley sera
de aplicabilidad preferente antes que la Constitucidn, ahi nuevamente el problema
del presente documento.

5.1. Centralizacion del control de constitucionalidad

Uno de los mayores problemas dentro del control concentrado de constitucionalidad,
es la centralizaciéon que embarga en las acciones constitucionales, en especifico de
la accién de constitucionalidad, donde si bien en la actualidad y realidad boliviana, se
tiene al sistema plural de constitucionalidad, citado por Vargas (2018, p. 113) como
la adicion del “componente plural (por el reconocimiento de la estructura societal diversa)
e inclusivo (de acuerdo al principio de igualdad y no discriminacion)”, esta se concentra en
el Tribunal Constitucional Plurinacional, que es el Unico ente constitucional que toma nota
de la resolucion de la accion de inconstitucionalidad, como ya se menciono anteriormente.

Este criterio es establecido a partir de lo citado en el Articulo 196 paragrafo | de
la Constitucién Politica del Estado (2009), ya mencionado anteriormente, por el cual el
Tribunal Constitucional Plurinacional es el Unico ente nacional que ejerce el control de
constitucionalidad, entonces de lo referido las acciones de inconstitucionalidad, sea bajo
la modalidad de accion abstracto o concreto.

5.2. Burocratizacion de la Justicia Constitucional

Para hablar de burocratizaciéon de la justicia constitucional, se debe hablar de la
burocratizacion dentro de la justicia, para lo cual Ayala (2005, p. 78) menciona:

“La administracion de justicia no ha sido ajena al proceso de burocratizacion, por
pura ‘necesidad”. Como cualquier otra actividad cometida por el Estado, se ha
visto sometida a la complejizacion cualitativa y cuantitativa de las tareas a su cargo.
Basta con afirmar que se administra justicia en “masa” (en grandes cantidades)
para una sociedad de masas, y ademas que esta funcién se enfrenta cada vez
mas a mayores presiones en cuanto a la diversidad de situaciones de hecho que
debe resolver, sintoma de lo cual es el desbordamiento legislativo.”
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En ese sentido, el autor nos menciona que la burocracia es también una parte
inherente en la justicia, mas aun que se trata de funcionarios que cuya labor se
complejiza y sometida a las presiones ante la diversidad de hechos que se suscitan en
el desarrollo de la actividad judicial. En el presente caso, nuestra justicia constitucional
se rige bajo la Constitucion, la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional y el Cédigo
Procesal Constitucional; primero el Articulo 202 numeral 1 y 6 de la Constitucién
establece como atribucion del Tribunal Constitucional Plurinacional, conocer vy
resolver “en Unica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad
de leyes”, asimismo, de realizar “la revision de las acciones de Libertad, de Amparo
Constitucional, de Proteccién de Privacidad, Popular y de Cumplimiento”

En cuanto al Cédigo Procesal Constitucional, de conformidad con su Articulo 40
paragrafo |, establece que “Las resoluciones determinadas por una Jueza, Juez o
Tribunal en Acciones de Defensa, seran ejecutadas inmediatamente, sin perjuicio de
su remision, para revision ante el Tribunal Constitucional Plurinacional, en el plazo
establecido en el presente Cddigo”, entonces, bajo lo citado, existe no solamente
una concentracién de la justicia constitucional en la atencién de las acciones
de defensa, sino que el Tribunal Constitucional realiza la revisién de las causas
atendidas por las salas constitucionales.

Entonces, si hablamos de burocratizacion de la justicia constitucional esta
se manifiesta, primero en la forma de tramitacion, como se entiende de
lo mencionado por Ayala, es la complejizaciéon del mencionado proceso de tutela,
siendo que primero se dara en cuanto la admisién y posteriormente la revision de
la resolucion de tutela, siendo que este ultimo punto, es el centro de la llamada
burocratizacion a razon que al haberse otorgado la tutela la misma es remitida
nuevamente para su revision, que si bien o esta demas de realizar una revision
a cualquier resolucién de tutela, el efecto que genera es la doble consideracién
sobre el mismo caso.

6. CRITERIOS DE APLICACION DEL CONTROL DIFUSO EN BOLIVIA

En este acapite corresponde establecer criterios para la aplicacion del control difuso
de constitucionalidad en Bolivia, conforme a los siguientes argumentos:

6.1. Normativo

Normativamente, en Bolivia todo juez debe seguir lo establecido por el Art. 235
numerales Art. 235 num. 1) y 2) de la Constitucion Politica del Estado (2009),
por el cual tienen la obligacion de “...1. Cumplir la Constitucion y las leyes. 2. Cumplir
con sus responsabilidades, de acuerdo con los principios de la funcién publica...”

Bajo dicha premisa, se aplicaria la Constitucion por encima de la Ley, sin embargo,
como se menciond en el problema del presente trabajo, los jueces judiciales no pueden
obviar la ley dado que esta se presume constitucional y por ende es aplicada como
primer recurso por el juez, es decir, primero se vela el principio de legalidad.

En este punto, cabe resaltar que, si bien la propia Constitucion manda que primero
se velara por la supremacia constitucional, sin embargo, en los hechos es contrario,
no obstante se debe establecer que los jueces judiciales no solo son servidores
publicos sino ciudadanos bolivianos, que conforme al Art. 108 nim. 1 y 2 de la
Constitucién (2009), estos establecen como deberes de las bolivianas y los bolivianos:
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“...1.Conocer, cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes. 2.Conocer,
respetar y promover los derechos reconocidos en la Constitucion...”.

Por lo cual, los jueces al ser servidores publicos como también ciudadanos
bolivianos tienen la obligacion de cumplir la norma fundamental a fin de respetar
los derechos fundamentales contenidos en esta, dando aplicacion al principio
de supremacia constitucional, siendo que esta tiene preferencia ante cualquier
otra normativa, no obstante, no tiene las facultades y atribuciones para inhabilitar
la aplicacion de una ley que considere que es inconstitucional dado que esta
facultad es tuicion del Tribunal Constitucional Plurinacional.

Al contrario de lo mencionado y bajo el modelo difuso de control de
constitucionalidad, el juez judicial tendria la facultad de inhabilitar la norma que
considere vulneradora de la Constitucién Politica del Estado, materializando las
premisas constitucionales mencionadas anteriormente.

6.2. Jurisprudencial

Previamente, a fin de abordar este punto se debe aclarar que, dentro de la
Jurisprudencia Boliviana, que las Sentencia Constitucionales son aplicadas
a aquellos casos similares o analogos, en este caso se cita a la Sentencia
Constitucional Plurinacional No. 006/2016 de 14 de enero (2016), establece que:

“...primera, los jueces, tribunales y autoridades administrativas, tienen el
deber de aplicar aquella norma que sea mas favorable para la proteccion
del derecho en cuestion -ya sea que esté contenida en la Constituciéon o en
las normas del bloque de constitucionalidad- y de adoptar la interpretacion
que sea mas favorable y extensiva al derecho en cuestion; y en virtud a la
segunda (interpretacion conforme a los Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos), tienen el deber de -ejerciendo el control de convencionalidad-
interpretar el derecho de acuerdo a las normas contenidas en tratados
e instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos ratificado
o a los que se hubiere adherido el Estado, siempre y cuando, claro esta,
declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion...”

De lo citado se puede establecer que jurisprudencialmente se estaria dando la
atribucién al juez judicial de hacer uso de facultades de una interpretacion mas
favorable al individuo, a tal punto de inhabilitar normativas y dando primacia a la
Constitucion e incluso hacer el uso del control de convencionalidad.

Aparentemente, el control concentrado de constitucionalidad a través de
la citada jurisprudencia constitucional daria pie a lo mencionado, pero nuevamente
entramos en el problema principal en el cual los jueces no tienen atribuciones
para resolver un caso y aplicar de mejor manera la Constitucién por encima de
una Ley, a razén que esta norma inferior se presume de constitucional.

Entonces, dentro del modelo concentrado de control de constitucional el 6rgano
especializado, en el presente caso, el Tribunal Constitucional Plurinacional es
quien atiende en las acciones constitucionales la amplitud y mejor aplicacién de
la Constitucion al caso concreto, lo que conlleva a la centralizacién de todo un
Estado a esperar el turno correspondiente para la resolucién del caso en cuanto al
establecimiento de la constitucionalidad o no de una norma impugnada contraria
ala norma suprema. Este aspecto de centralizacién también se aprecia en cuanto
a la revision de las acciones constitucionales, a fin de ratificar o denegar la tutela
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6.3. Caracter vinculante de las Sentencias emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Dentro de este punto partimos por citar a la Ley No. 1430 (1993) por el cual aprueba
y ratifica a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como reconocer
la competencia de la comision de dicha entidad, por ello a partir de la gestién 1993,
la Convencién como también la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
asidero en Bolivia, por cuanto, las Sentencias que emite la Corte Interamericana
de Derechos Humanos son obligatorios (1969), para los Estados miembros.

Tomando en cuenta lo mencionado, partimos por citar la Sentencia emita por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro del caso Almonacid y otros
Vs. Chile (2006a) que refiere en su parrafo 124 lo siguiente:

“...La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencioén Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana...”

Por lo cual, los jueces no solamente estan sometidos a la ley interna del pais sino
también a la Convencion Americana en razon de la ratificacion del mismo, por ende,
estas autoridades deben aplicar este cuerpo normativo internacional aplicandolo
con preferencia cuando una ley interna sea contraria al mismo, para ello realizar
un control de convencionalidad. Estos aspectos son reiterados y desarrollados en
la jurisprudencia internacional emitida por este o6rgano, tal el caso de las
sentencias en el caso Aguado Alfaro y otros vs. Peru (2006), refiere: “los érganos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control constitucional, sino también
“‘de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes”, criterio que es reiterado dentro de los
casos de Cabrera y Montiel Flores Vs. México (2010), Gelman vs. Uruguay (2011),
entre otros.

Bajo estos precedentes internacionales, no solamente dio los parametros por el
cual se entiende al control de convencionalidad, sino también menciona que este se
debe efectuar de oficio por la autoridad judicial que conoce un determinado caso y
de la revision propia pueda realizar el analisis sobre la homogeneidad de la norma
interna con la norma internacional, esto bajo las competencias y atribuciones
propias, es decir, que este control de convencionalidad lo usa todo juez judicial.
Entonces, el control de convencionalidad al ser facultad de todo juez judicial
de inhabilitar la norma contraria a la Convencion, claramente, tiene un disefo
para ser usado dentro de un modelo difuso de control de constitucionalidad,
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dado que este tiene la particularidad que el juez ejerza un control de constitucional
alaley y por ende también un control convencional.

En el caso como aplicar de mejor manera el Control de Convencionalidad, si dentro
de nuestro modelo actual de control concentrado de constitucionalidad quien la
tuicion de establecer si una norma es constitucional y que la misma obedece a la
Convencion Americana (Control de Convencionalidad), es el Tribunal Constitucional
Plurinacional y no asi el juez judicial.

De lo referido, para cumplir a cabalidad con lo establecido por la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al hacer referencia
que el juez debe velar por la Convencidn al realizar el control de convencionalidad,
indirectamente nos habla de un modelo de control difuso de constitucionalidad.

Entonces, dentro de este punto podemos mencionar que basados en un modelo de
control difuso de constitucionalidad se aplicaria de mejor manera lo establecido por
la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana, tomando en cuenta que, desde
la aprobacion vy ratificacion, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
forma parte del bloque de constitucionalidad.

Respecto a estos criterios de aplicabilidad del modelo de control difuso de
constitucionalidad, Rivas (2010, p. 34) menciona que “el sistema de garantia
constitucional que se adopte en relacion a la Supremacia de la Constitucion, (...)
la logica es la atribucion dada a todos los jueces del poder decidir cual norma
debe ser aplicada cuando existe una contradiccion entre una ley particular y la
Constitucion, estando, obligados a dar prioridad a la Constituciéon”, en consecuencia,
este modelo estara relacionado a la adopcion del Estado que adopte la supremacia
constitucional, siendo el caso, que los jueces al ser servidores publicos tienen
la facultad de aplicar preferentemente la Constitucién sobre cualquier norma,
entonces como no incorporar esta facultad dentro del sistema de justicia boliviano,
tomando en cuenta que si bien normativamente se propone estas facultades en la
realidad esta facultad esta limitada por la presuncion de constitucionalidad, y por
ende al principio de legalidad, por el cual se parte primero de la ley para luego acudir
a la norma constitucional.

Asimismo, bajo ese entendimiento de supremacia constitucional Rivera (2012,
p. 129), menciona que “tanto el control difuso como el control concentrado de
constitucionalidad de las normas, son consecuencia de entender la Constitucion
como norma juridica suprema”, entonces bajo lo mencionado, la Constituciéon al
ser norma suprema alberga a los tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos, tal como refiere al Art. 410 de la Constitucion Boliviana, en el cual se debe
aplicar también la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y su control
de convencionalidad, estos comprendidos dentro del bloque de constitucionalidad
y por ende la supremacia parte del mismo.

Si el cumplimiento de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
establece que todo juez tenga la facultad de ejercer el control de convencionalidad,
y de la revision normativa, nuestro Estado adopto un sistema de garantia de la
supremacia constitucional, por no materializar las obligaciones establecidas en la
propia norma suprema, en cuanto refiere a los jueces judiciales de velar primero por
la Constitucion Politica del Estado, y para conferir las facultades de inaplicar normas
contrarias a esta.
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7. EFECTO DE LA APERTURA DEL CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONAL
DENTRO DEL SISTEMA JUDICIAL

Uno de los efectos de la apertura del control difuso en el sistema constitucional
boliviano, trae consigo la eliminacion de la justicia constitucional como lo conocemos,
representado a través del Tribunal Constitucional Plurinacional, no siendo necesario
en un modelo difuso de control de constitucionalidad, debido a que la actividad de
control es desplegada por los jueces y ademas siguiendo un patrén de jurisprudencia,
gue va tanto en forma horizontal (allegado a mismo juzgado) o vertical (jurisprudencia
emitida por un tribunal superior), este criterio también abordado por Mamani (2019,
p. 148), que refiere que el mismo:

“...es gjercido por todos los 6rganos judiciales ordinarios que puedan inaplicar
la norma considerada inconstitucional (...) Otra de las caracteristicas del control
difuso son los efectos de sus resoluciones, que son inter partes (...) por otra
parte, los efectos de las resoluciones son retroactivas (ex tunc), ya que el juez
declara la nulidad (prexistente) de la norma y se limita a aplicarlo al caso concreto;
consecuentemente la Sentencia no tiene efecto derogatorio ni abrogatorio de la
norma (...) la norma considerada inconstitucional no puede ser susceptible de
impugnacion directa, sino dentro de un proceso judicial, teniendo la legitimacion
para promover el control las partes a través de una excepcion o incidente de
inconstitucionalidad...”

A través de lo mencionado por el autor, dentro de un modelo de control difuso de
constitucionalidad no existe la necesidad de contar con un 6rgano especializado como
un Tribunal Constitucional, ya que esta labor de verificar la constitucionalidad o no
de una norma es facultativa de todos los jueces o tribunal judicial, quienes crearan
jurisprudencia bajo el principio de la “stare decisis”, Legarre y Rivera(2006, p. 109)
mencionan que la “idea general que subyace a la doctrina es la del respeto por las
decisiones precedentes —o, simplemente, los “precedentes”, es decir, decisiones
tomadas previamente por otros tribunales que resolvieron un problema semejante”

Entonces, bajo los rasgos mencionados, uno de los efectos claros de la apertura
del control difuso de constitucionalidad es la eliminacion del Tribunal Constitucional
Plurinacional, y que dicha actividad de verificar la constitucionalidad o no de una norma
recaiga en los jueces, quienes son servidores del Organo Judicial, y que bajo esa
potestad bajo el criterio aplicado dentro de los casos concretos se dé la aplicacion de
casos concretos, bajo la premisa de supremacia constitucional.

Por otro, lado también supone una desconcentracion en cuanto a la revision de las
resoluciones de acciones de defensa, que como se menciond, estas son derivadas
al Tribunal Constitucional Plurinacional, a efecto de realizar una revision de la causa
constitucional, valga la redundancia, se evitaria la revision de una causa ya discernida
con una resolucion tutelar o no, por ende, estas resoluciones no caerian en el propésito
de ser reversibles sino que causarian estado dentro de las partes intervinientes y con
ello brindar una seguridad juridica sobre lo decidido.

8. DISCUSION

Sibien el control de constitucionalidad, es referido como la accién politica o jurisdiccional
con el efecto de garantizar la primacia de la Constitucion Politica del Estado, la
misma es atendida por el Tribunal Constitucional Plurinacional, siendo que este, es
el ente principal para resolver si una ley denunciada de inconstitucional, ademas,
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este organo realiza la revision de toda resoluciones de tutela, entonces, estas
atribuciones estan dentro de lo que se conoce como justicia constitucional.

Dentro de Bolivia, en cuanto refiere la justicia constitucional, adopta el sistema plural
de control de constitucionalidad, mismo que basado en control concentrado toma en
cuenta a las distintas jurisdicciones (ordinaria, agroambiental, indigena campesino
originario entre otros) asi como el criterio de igualdad, teniendo una finalidad concreta
de materializar una verdadera justicia que considere todos los aspectos que configuran
al Estado Boliviano.

Ahora, el punto de esta reflexion es para ir ahondando en la centralizacién que supone
el Tribunal Constitucional Plurinacional, derivando indirectamente a una burocratizacion
un tanto innecesaria en sentido que las acciones de defensa son conocidas y valoradas
hasta dos veces, siendo que por una parte la sala constitucional emite determinada
resolucion de tutela a un caso particular y nuevamente pasa a ser revisado como
valorado ante ese érgano superior.

Asimismo, sobre la aplicacion e interpretacion de la ley, las autoridades judiciales
se amparan en el principio de legalidad siendo que no pueden ir mas alla de una
interpretacion exegética, eso si bajo parametros amplios siempre y cuando este no sea
totalmente grotesco con la propia norma, no pudiendo no aplicarla menos desconocerla,
en otras palabras, aplicara la ley porque esta se presume en constitucional.

Por otro lado, en cuanto a la apertura del control difuso de constitucionalidad, uno
de los efectos claros es la desaparicion del Tribunal Constitucional Plurinacional,
dado que las atribuciones que ostentaba serian absorbidas por el Organo Judicial
a través de los jueces, creando a la vez una nueva forma de generar precedentes a
nivel de juzgado y de tribunal, tanto en forma horizontal como vertical.

Las acciones de defensa al carecer de un ente centralizador que realice la revision
del caso sobre las resoluciones tutelares, ya emitidas, tendran un caracter de
fuerza entre las partes brindando ademas esa seguridad juridica que la decisién
al caso no pueda modificarse.

Por otro lado, se cuenta con jurisprudencia nacional e internacional por el cual
las autoridades que atienden un determinado caso judicial tienen la atribucion
y deber de aplicar el control de convencionalidad, esto a razén que Bolivia
ratifico la Convencion Américana sobre Derechos Humanos, sin embargo,
nuevamente se menciona que las facultades del juez son limitadas siendo que
al hacer uso de dicho control se ingresaria a dilucidar si una norma es
compatible con la Convencién y de ser necesario aplicar esta ultima, en ese
caso quien tendria la facultad de declarar que una norma es incompatible con el
control de convencionalidad es el Tribunal Constitucional Plurinacional y no asi
el juez judicial.

Lo mencionado, hace indirectamente que el Control de Convencionalidad
sea aplicada de manera limitativa y no bajo los mandatos expresados en
la jurisprudencia internacional, entonces, este tipo de control se desarrollé
plenamente en un modelo de control difuso de constitucionalidad, donde los
jueces tengan la facultad de aplicar preferentemente la Constitucion y el Bloque
de Constitucionalidad dentro de un caso, que ante una notoria incompatibilidad
esta autoridad inhabilite la norma inconstitucional como también atentatoria a la
Convencion solo dentro de la causa atendida.
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En base a lo argumentado, es claro que el modelo de control difuso de
constitucionalidad dentro de Bolivia, haria cumplir con lo establecido en
la Constitucién, siendo que los jueces como primeros servidores publicos son
quienes tienen que velar por la supremacia constitucional, asimismo, conforme
a la jurisprudencia emitida, existe el fundamento para que dicha autoridad
pueda realizar una aplicacion preferente de la constituciéon y su bloque de
constitucionalidad (Convencion), es mas, el control convencional que forma
parte de este bloque, dentro de un modelo difuso tiene mejor aplicacién ya que
se cumple con lo estipulado en la jurisprudencia internacional, quien designa
que todo juez pueda hacer dicho control.

9. CONCLUSIONES

En cuanto a las conclusiones, se vierte que el concepto de control
de constitucionalidad, es asumido por sus autores y de los operadores de justicia
como la accion politica o jurisdiccional que tiene la finalidad de garantizar la primacia
de la Constitucion, es asi que un mecanismo para el ejercicio de dicho control es la
“accion de inconstitucionalidad”, misma por el cual ya sea a través de una autoridad
o por el directamente afectado dentro de un proceso, lleva a que el Tribunal
Constitucional Plurinacional conozca y se pronuncie sobre el caso, pero adopta el
sistema plural de control concentrado de constitucionalidad. Ademas, estableciendo
que el juez judicial al ser un servidor publico, esta sometido primeramente
a la Constitucion y luego a las leyes, por ende el Juez hara uso primordial de la ley
antes que la Constitucion.

Mas alla que la jurisprudencia interna de Bolivia a través del Tribunal Constitucional
Plurinacional emitié precedentes en alusion a que el Juez tiene la facultad de aplicar
preferentemente la Constitucion Politica del Estado y hacer uso del Control de
Convencionalidad, no obstante, dicha atribucion es propia del 6rgano especializado
que tiene la tuicién de establecer si una ley es inconstitucional, dado que el juez no
podria declarar la inconstitucionalidad de una ley menos que no este contemplado
expresamente como una de sus competencias. Ante lo mencionado, se esta ante
una discrepancia en la normativa constitucional como también en la jurisprudencia
emitida, siendo que por una parte el juez al ser un servidor publico el mismo se
somete primeramente a la Norma Suprema teniendo el respaldo jurisprudencial en
sentido de aplicar preferentemente la Constitucion, pero nuevamente se ingresa a
la problematica en cuanto a las limitadas facultades del juez ante una ley presumible
de ser constitucional, y por ello se aplica esta por considerarla que respeta la
Constitucién Politica del Estado, dejando de lado la posibilidad de realizar un control
constitucional al mismo por parte del juez, siendo que esta caracteristica es solo
viable en un modelo de control difuso de constitucionalidad.

Existe una necesidad de desconcentracion de la llamada justicia constitucional,
a razon de evitar la doble valoracién del caso constitucional presentado ante
las distintas salas constitucionales, esto con el objetivo de brindar una mayor
seguridad juridica al usuario en sentido que la decision tutelar no sera modificada.
Por ultimo, los efectos de la apertura del control difuso de constitucionalidad no
solamente es la desaparicion de la justicia constitucional como actualmente se la
conoce bajo la representacion del Tribunal Constitucional Plurinacional, sino también
que los jueces tendran la competencia de resolver tanto la constitucionalidad
o0 no de determinada norma que se sustancia en el proceso bajo su tutela,
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sino también de generar nueva jurisprudencia bajo el principio de la stare decisis,
brindando de esa manera esa seguridad juridica que su fallo en cuanto a las acciones
de defensa no sean modificadas.
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RESUMEN

ASDEI presente articulo juridico se concentra en desarrollar doctrina relevante
sobre la teoria del Estado y los modelos de Estado (tanto el unitario como
el federal), y también realizar una revisién de los casos de aplicacion de

federalismo en Argentina, México, Brasil y Venezuela. Finalmente, se sefialan
las conclusiones con una relacién al caso boliviano en el entendido que se
encuentra en el modelo de Estado autondmico (al menos conforme a la
Constitucion Politica del Estado vigente).

ABSTRACT

This legal article focuses on developing relevant doctrine on the theory of the State
and the State models (both unitary and federal), and also reviews the cases of
application of federalism in Argentina, Mexico, Brazil and Venezuela. Finally, the
conclusions are pointed out with a relation to the Bolivian case in the understanding
that it is found in the autonomous State model (at least according to the current
Political Constitution of the State).

PALABRAS CLAVE. Centralismo / Federalismo / Modelos de Estado / Derecho
Constitucional América Latina.

KEYWORDS
Centralism / Federalism / State models / Constitutional Law / Latin America.

1. INTRODUCCION

Durante los procesos de independencia que se producen en América Latina a inicios
del siglo XVIII, las nacientes republicas se inspiran en los ideales de la Revolucion
Francesa y adoptan también su sistema administrativo y su divisién politica.
En consideracion que la concepcion del Estado moderno era una idea nueva, se da
por valida la administracion publica de caracter centralista.

Con el transcurrir de las décadas, los distintos paises latinoamericanos van
realizando una serie de reformas legales y administrativas que tienen la finalidad
que el Estado funcione de una manera mas eficiente. Bajo ese entendimiento,
es que se los cambios que se producen en los textos constitucionales apuntan
a un cambio en cuanto al modelo de Estado, entendido éste como un instrumento
y no como un fin en si mismo.

2 Magister en Derecho Constitucional y Administracién Publica Judicial (Universidad Andina Simén Bolivar)
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A través del desarrollo normativo, los paises latinoamericanos se dividen en tres
grupos con distintos modelos de estado:

I) Centralismo
II) Autonomia
IIl) Federalismo

De hecho, una parte importante del presente ensayo es dilucidar las diferencias entre
estos modelos. Ahora bien, mas alla del denominativo que cada pais ha plasmado en
su Constitucion Politica del Estado, lo cierto es que esto no precisamente se refleja
en la aplicacion practica— en la administracion publica de los Estados. En efecto,
mas alla de la definicidon que cada Estado realice sobre su modelo, resulta esencial
la distribucion de competencias para lograr determinar cuan descentralizada es
la administracion en un pais.

Para lograr el cometido sefialado arriba, es menester realizar un estudio de Derecho
Comparado consistente en confrontar las diferencias y similitudes de los diversos
modelos de Estado adoptados en América Latina con la finalidad de comprender
su sistema administrativo. Por ejemplo, ¢se puede considerar que, en la aplicacién
practica, Argentina, Brasil, Venezuela y México sean Estados federales como
sefiala su Constitucion?

También resulta importante realizar observaciones a la implementaciéon de
la autonomia en Bolivia, determinar si es tal, y la viabilidad de que se llegue
al sistema federal.

2. RESULTADOS

2.1. Teoria del Estado, modelos de Estado, modo de Estado, y tipologias
administrativas del Estado

En cuanto a los resultados que la presente investigacion pretende, se desarrollan
una serie de conceptos que son clave para comprender la tematica que este articulo
aborda. Para tal propésito, resulta esencial revisar doctrina relevante a la teoria del
Estado, los modelos de Estado, las caracteristicas de los Estados unitario y federal,
y su aplicacion en Argentina, México, Brasil y Venezuela.

El connotado jurista Georg Jellinek desarrolla esta teoria: “El Estado tiene una doble
naturaleza: es, primeramente, una formacion histérica a la que se adosa el derecho,
pero que no pudo crear a éste, sino que es mas bien el fundamento de su existencia.
El ser precede a la norma, el hecho hace nacer el derecho, lo real se transforma
en normativo. Pero, a su vez, la norma origina, en virtud de un elemento racional y
progresivo, un orden superior al derecho positivo. Por ello, el Estado es al mismo
tiempo una formacién social y una institucion juridica; de ahi que, para estudiarlo,
sea preciso el concurso de dos ciencias autbnomas: la teoria juridica del Estado y
la teoria social del Estado. Ala primera corresponde la aplicacion del método juridico,
mientras que a la segunda el método de las ciencias naturales.”.

Respecto a los modelos o formas de Estado, Daira Abolins sefala: “Existen
esencialmente dos formas de Estado: el unitarismo y el federalismo. El
unitarismo hace referencia a un Estado Unitario que se caracteriza por ser uno
en su estructura de poder, en su elemento humano y en sus limites territoriales.

3 DALLA VIA, Ricardo. Instituciones de derecho politico constitucional: Teoria del Estado y de la Constitucién, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2013, p. 18.
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El federalismo por otra parte hace referencia a un Estado Federal, el cual se
organiza alrededor de varios centros decisorios politicos, de diversas comunidades
territoriales dotadas de autonomia legislativa y de una personalidad juridica diferente
de la del poder politico central.” .

En cuanto a diferencias significativas entre estas dos formas de estado, Fernando
Badia indica que mientras que en un Estado Federal existe una pluralidad de
ordenamientos constitucionales originarios, pluralidad de titulares de autonomia
constitucional, pluralidad de poderes constituyentes; en un estado unitario existe
un unico ordenamiento constitucional, un solo poder constituyente y una sola fuente
creadora de leyes formales 2.

Respecto a la doctrina de Jellinek se puede inferir que el surgimiento de los Estados
se encuentra en campo de los hechos, y que corresponde a la ciencia del Derecho
poder generar soluciones para contar con una mayor eficiencia administrativa que
permita que la sociedad viva algo mejor con el transcurrir del tiempo.

En una concepcion mas moderna, Pierre Rosanvallon indica: “Aparecen dos
problemas mayores: la desintegracién de los principios organizadores de
la solidaridad y el fracaso de la concepcién tradicional de los derechos sociales
para ofrecer un marco satisfactorio en el cual pensar la situacién de los excluidos.
No se trata unicamente [...] de encontrar el camino de una relegitimacion del
Estado. Frente a las fracturas sociales que se agravaron durante los afios 80, la
intervencion publica [...] recuperd toda su justificacion. La ideologia del Estado
ultraminimo pas6 de moda. A partir de entonces, todo el mundo reconocio el papel
insoslayable del Estado providencia para mantener la cohesién social. Lo importante
ahora es repensarlo de modo que pueda seguir desempefiando positivamente su
papel. La refundacion intelectual y moral del Estado providencia se ha convertido en
la condicién de su supervivencia.” 3.

Y con un enfoque mas actualizado, el profesor Guy Peters sefala que de
la investigacion sobre el funcionamiento de las instituciones que tiene una
larga tradicion en los ambitos de la filosofia politica, la historia, el Derecho
y, de forma mas reciente, en la sociologia y en las Ciencias Politicas,
y que la necesidad de construir una definicibn de institucion nunca
constituyd una verdadera prioridad. A causa de esto, la mayoria de los
representantes del denominado “viejo institucionalismo” asocié este concepto
a la nocién demasiado general y, por tanto, ambigua y confusa de“normas
universales”, las cuales fueron emanadas por parte de la sociedad y, sobre todo, por
parte del Estado y su orden juridico 4.

A objeto de evitar confusiones, resulta importante el concepto de Modo de
Estado. El jurista Ignacio Burgoa realiza las siguientes precisiones: “En
consecuencia, la ‘forma’ de Estado es el ‘modo’ o ‘manera de ser’ de la entidad
o institucién estatal misma independientemente de ‘como’ sea su gobierno,
es decir, sin perjuicio de la estructura de sus 6rganos y de la indole y extension
de las funciones que a cada uno de ellos competa dentro de esa estructura.

1 ABOLINS ROJAS, Daira. «Reflexiones sobre la Justicia Constitucional local en México», Erga Omnes, Revista Juridica de la Sindicatura Municipal
de Chacao, Ediciones Sindicatura Municipal de Chacao, nim. 1, 2006, pp. 427 — 458.

2 BADIA, Fernando. Formas de Estado desde la perspectiva del estado regional, Instituto de Estudios Politicos Madrid, 1965.
3 ROSANVALLON, Pierre. La nueva cuestion social, Editorial Manantial, Madrid, 2002, p. 24.
4 PETERS, Guy. El nuevo institucionalismo: teoria institucional en Ciencia Politica, Editorial Gedisa, Barcelona, 2003, p. 16.
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Asi, por ejemplo la republica o la monarquia, que son formas de gobierno, pueden
existir indistintamente en un Estado unitario o en un Estado Federal que son formas
estatales” °.

Ramirez Millan sintetiza de esta manera: “La forma de Estado es el modo o manera
de ser de la entidad o institucion estatal misma independientemente de cémo
sea su gobierno.” ©.

Respecto a las tipologias administrativas del Estado, Ernst Forsthoff sefiala que
éstas son distintos tipos o sistemas de estructuras organizacionales que se pueden
implantar en un determinado organismo de la administracién publica. Forsthoff indica:
“Ladivision de poderes y el principio de la administracion segun la ley, no sélo delimitaron
a ésta del poder legislativo y del poder judicial, sino que establecieron limites fijos a su
actividad en relacién con los derechos individuales. Las funciones estatales legislacion,
administracion, jurisdiccion quedaron asi situadas en una conexion sistematico-juridica
dentro de la cual la Administracion tuvo un lugar preciso.”

En cuanto al orden territorial y modo de Estado, Franz Xavier Barrios Suvelza explica:
“El orden territorial esta definido por tres grandes bloques conceptuales. El primero
tiene que ver con la matriz de distribucion competencial entre territorios que implica
comenzar a entender que el ambito donde se asignan competencias, es un espacio en
realidad tridimensional. Es a raiz de tal premisa que se puede visualizar este asunto
en una suerte de ‘cubo competencial’ cortado de tal manera que permita cruzar la
dimension ‘territorio’ con las dimensiones ‘materias’ y ‘facultades’. [...]. El segundo
bloque conceptual de todo orden territorial, tiene que ver con variables que llamaré
‘geografico-estatales’. Estas agrupan, a su turno, tres dimensiones claves: la cuestion
de las formas de organizacién espacial de asentamientos humanos y proveedores
de bienes y servicios publicos; luego la tematica del trazo de limites entre territorios
luego del Estado y, finalmente, la técnica de organizacién de areas de accion operativa
de entes publicos que se expresan a través de la desconcentracién municipal [...].
Adicionalmente, el orden territorial se define por un tercer gran bloque que se llamara
aqui ‘politico institucional’. Y es precisamente aqui donde se ubica ese concepto
anticipado de ‘modo de Estado’ que, para simplificar, no es otro que aquel que permitira
saber, en sintesis, si el Estado en cuestion sera calificable de federal o no federal.
Efectivamente, el modo de Estado esta gruesamente explicado por la forma en cémo se
defina el status constitucional de un nivel territorial, la modalidad concreta que asuma
la division vertical del poder entre los niveles territoriales y los roles de los territorios
en el armado adoptado. Pero junto al concepto de modo de Estado, este tercer bloque
conceptual se clausura recién con dos aspectos restantes: la naturaleza de los 6rganos
de gestién y la tematica de los dispositivos de coercion territorialmente entendidos” 8.

En relacion con el debate sobre la descentralizacion, Diego Ayo hace la siguiente
reflexion: “Una descentralizacion de derechos es riesgosa sino se encuentra
complementada por una simultdnea descentralizacion de deberes. En mi criterio,
esta es la tendencia predominante mas alla de versiones ideoldgicas que apuntan
a desmerecer la descentralizacion afirmando que se han descentralizado obligaciones
sin derechos” ®.

BURGOA, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porrua, México, 2022, pp. 367 — 368

RAMIREZ MILLAN, Jesus. Derecho Constitucional Sinaloense, Universidad Auténoma de Sinaloa, 2000, p. 54.

FORSTHOFF, Ernst. Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 73.

BARRIOS SUVELZA, Franz Xavier. El Estado Triterritorial: Una nueva descentralizacion para Bolivia, Plural Editores, La Paz, 2002, pp. 50 — 52.
AYO, Diego. Municipalismo / Participacién Popular. Apuntes de un proceso, Muela del Diablo Editores, La Paz, 2003, pp. 25 — 26.
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2.2. Estado Unitario, Estado Federal, y el Estado Auténomo como sistema
mixto

En cuanto al Estado unitario, el doctor Ernesto Soto Reyes Garmendia indica:
“Los Estados centralizados son la forma mas tradicional y sencilla de organizacién del
poder politicoy su construccion deriva generalmente de la concentracion del poderque
realizé la monarquia absoluta entre los siglos XVI y XVIII, segun cada pais, y que fue
modificada en su contenido, pero no en su estructura, porlas revoluciones liberales de
finalesdelsigloXVllloprincipiosdel XIX.EImodelode Estadounitariomodernonacecon
la Revolucion Francesa y se extiende con las reformas de Napoledn, consolidandose
en la mayoria de las constituciones liberales europeas del siglo XIX.” 1°.

Respecto a las caracteristicas del Estado unitario, Eliseo Saja sefala: “Se trata
de establecer un solo orden legal para todos los ciudadanos, suprimiendo los
privilegios y corporativismos anteriores. Una Constitucion, como ley suprema
ordenara las instituciones y reconocera los derechos de los ciudadanos y un
Parlamento y un gobierno aprobaran, respectivamente, las leyes y las demas
normas que regulan la sociedad. La igualdad de los ciudadanos es su principal
legitimidad. En todo el territorio del Estado se aplican las mismas normas y los
ciudadanos tienen los mismos derechos y obligaciones.” "

Sobre el rol de un Estado unitario y su correspondiente administracién centralizada,
Gonzalez Olarte aclara: “Cuando se habla de descentralizacion es porque algo esta
excesivamente centralizado; centralizacion que ademas es perniciosa al desarrollo
pues genera desigualdades. La centralizacion no es negativa en si misma sino
cuando produce inequidad.” 12,

Comounadefinicionde EstadoFederal, JesusRamirezMillansenala:“[...]puededecirse
que el Estado Federal se crea como forma de respeto para las entidades federativas
miembros de este Estado y da origen a la coexistencia de dos érdenes juridicos,
el gobierno de la federacion y el gobierno de los estados, sin que exista una jerarquia
entre éstos sino un debido ejercicio de facultades de acuerdo a la distribucion de
competencias que la propia Constitucion establezca y en las que se haga valer la
autonomia de cada entidad federativa que les permita crear su propio orden juridico
interno.” En cuanto a la distribuciéon de competencias, Ramirez Millan indica: “Una
forma de valorar las consecuencias juridicas del Estado Federal es estudiar la
distribucion de competencias establecidas en la Constitucién para las entidades
federativas, mismas que pueden ser clasificadas, conforme a la materia, en el orden
siguiente: democratica, constitucional, legislativa, administrativa y judicial™?.

En cuanto a la problematica del sistema judicial en el modelo federal, Jupiter
Quifionez Dominguez sefala: “Nos parece que subsisten en la actualidad nichos de
poder regional o local que hacen dificil una verdadera autonomia de las judicaturas
estatales, ademas de problemas sociales que exigen atencion prioritaria dentro de
los Estados y ciertas zonas del pais.

10 SOTO REYES GARMENDIA, Ernesto. «Federalismo, sociedad y globalidad: los retos del porvenir», Politica y cultura, num. 25, Universidad Auto-
noma Metropolitana, México, 2006, pp. 27-45.

11 SAJA, Eliseo. El Estado autonémico, federalismo y hechos diferenciales, Editorial Alianza, Madrid, 2003, p. 23.
12 GONZALEZ OLARTE, Efrain. Neocentralismo y neoliberalismo en el Perd, IEP, Lima, 2000, p. 15 ss.
13 RAMIREZ MILLAN, Jests. Derecho Constitucional Sinaloense...Op. Cit., pp. 55 - 56.
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Sin embargo, esto no es motivo para desalentar el desarrollo del constitucionalismo
local, mas aun, es hoy cuando se deben buscar formas viables para su eficacia
dentro del contexto juridico, politico y econémico de México, formas que sirvan de
peldafio para transitar a un verdadero federalismo con una justicia descentralizada
en la que los jueces locales ejerzan su actividad con autonomia e independencia
tanto respecto a los otros poderes locales como a la federacion, y aiin mas, respecto
a presiones personales de sus superiores.” 14

En relacién con la transicion de un Estado Unitario a uno Federal, José de Jesus
Gudifo Pelayo, ex ministro de la Suprema Corte de Justicia de México, senala:
“El pluralismo politico y el ejercicio democratico que ahora imperan nada tiene
que ver con las luchas caudillescas y los cacicazgos de principios de siglo XX” 15,
y mas adelante indica: “[...] Las condiciones estan dadas para revertir la tendencia
centralista y hacer realidad el federalismo en el &mbito de la judicatura, reversion
que, en mi concepto, debe concentrarse de manera gradual.” 18,

Por su parte, Felipe Tena Ramirez sostiene que el Estado Federal se crea
como forma de respeto para las entidades federativas miembros de ese
Estado y da origen a la coexistencia de dos 6rdenes juridicos: el gobierno de
la federacion y el gobierno de los estados, sin que precisamente haya una jerarquia
entre éstos sino un adecuado ejercicio de facultades conforme a la distribuciéon
de competencias que la propia Constitucién determine y en las que se haga valer
la autonomia de cada entidad federativa que les permita crear su propio orden
juridico interno 7.

Desde una perspectiva fiscal, Mario Galindo hace las siguientes aclaraciones:
“El federalismo fiscal es aquel que define la descentralizacion fiscal financiera,
que acompafia a un proceso de descentralizacion politico administrativo.
Las autonomias son un tipo de descentralizacion politico administrativa. Por tanto,
la forma como se distribuyen los recursos entre las Autonomias, es la modalidad
de federalismo fiscal que se adopte. Si las Autonomias pueden crear sus propios
ingresos, entonces es probable que se tenga un mayor grado de descentralizacién
fiscal o de independencia fiscal, préxima al de un federalismo fiscal™®.
Galindo agrega: “[...] se debe hacer hincapié en el federalismo fiscal, en politicas
de gasto referidas a costos y a eficiencia en los beneficios, impuestos y pagos de
transferencias que reflejen los ciclos econdmicos, deuda publica y déficit en base
adisciplinafiscal y reglas centralizadas a nivel del crédito fiscal, pasivos contingentes
controlados desde el nivel central y descentralizado” *°.

En consideracién de este estudio sobre ambos modelos de Estado, se puede
sefialar que cuentan con una serie de diferencias conceptuales desde
la administracién hasta la forma de funcionamiento del sistema judicial. Vale decir,
se trata de diferencias en toda la estructura.

14 QUINONEZ DOMINGUEZ, Jupiter. «Reflexiones sobre la Justicia Constitucional local en México», Revista del Centro de Investigacién Juridica
Juan José Royo Provencio, Tecnolégico de Monterrey, p. 189. Disponible en: https://repositorio.tec.mx/bitstream/handle/11285/573781/DocsTec_10236.
pdf?sequence=1

15 GUDINO PELAYO, José de Jesus. Ingenieria Judicial y Reforma del Estado, Editora Laguna, México, 2001, p. 60.

16 Ibidem, p. 67.

17 TENA RAMIREZ, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porria, México, 1984, p. 140.

18 GALINDO, Mario. La Participacion Ciudadana y el Control Social, Centro Boliviano de Estudios Multidisciplinarios, La Paz, 2016, p. 172.
19 Idem.
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Al considerar al Estado Autbnomo como un sistema mixto, el profesor Mazzuca
sefala: “La autonomia es una cualidad del proceso de definicion de obijetivos
y prioridades. Por lo tanto, la autonomia sdélo puede evaluarse en relacion
con actores politicos dotados de preferencias. Ni el Estado ni el régimen
son personas. Por ello, los conceptos de autonomia de Estado y autonomia de
régimen carecen de sentido. El rigor de los conceptos weberianos originales
tomados en sentido estricto, que definen al Estado como un doble stock de recursos,
es impiadoso con el supuesto “neo-weberianismo” de la idea ochentista
de autonomia de Estado. [...]. Autonomia es el atributo par excellance de
la administracion como cuerpo de funcionarios. En un pionero esbozo del problema
principal-agente, Weber advirti6 que las agencias administrativas desarrollan
sus propias preferencias, especialmente un interés instintivo en su preservacion
y expansion, que a menudo induce conductas y resultados que interfieren con
la agenda de gobierno, convirtiéndose de hecho en un co-gobierno. Es esta
autonomia de la administracién la que suele confundirse con autonomia de
Estado, concepto que en rigor es internamente inconsistente (en realidad, mas
bien parece ser que ‘autonomia de Estado’ se usa como atajo metaférico para lo
qgue en realidad es ‘autonomia de la administracion’).” 20,

2.3. Los modelos de Estado en Argentina, México, Brasil y Venezuela

En cuanto al federalismo argentino, Frias senala: a) el avance del gobierno federal
sin adecuada resistencia de las provincias (como en materia tributaria o de las
intervenciones federales), b) el desarrollo de las virtualidades centralizadoras
de la propia Constituciéon (como por las facultades legislativas del Congreso
o la clausula comercial) y c) la infraestructura de concentracion socioeconémica
en el area metropolitana de Buenos Aires en desmedro del interior y del
equilibrio del pais 21.

Respecto a México, el articulo 40 de la Constitucion de 1917 radica en el principio
de la cosoberania. Conforme al texto constitucional, México es un Estado federal
por voluntad popular, conformado por Estados libres y soberanos, pero unidos en
una federacion. No obstante, el doctor Jorge Carpizo sefiala que el concepto de
la cosoberania estd asentado en una contradiccion, pues el articulo 39
declara que: “La soberania nacional reside esencial y originalmente en el pueblo”.

Entonces, ;cémo es que los Estados miembros son cosoberanos, si el unico
soberano es el pueblo mexicano? 22, En un criterio exhaustivo, el profesor Daniel
Moreno indica que el federalismo mexicano se habia ido deslizando cada vez
mas hacia el centralismo 23.

En el caso de Brasil, las continuas rupturas del sistema constitucional han
impactado sobre el sistema federal. Rosenn indica que la militarizacién
del régimen politico brasilefio entre 1964 y 1985 se tradujo en una fuerte
centralizacion del poder en detrimento de los Estados miembros de la Unidn,

20 MAZZUCA, Sebastian. «Legitimidad, autonomia y capacidad: Conceptualizando (una vez mas) los poderes del Estado», Revista de Ciencia Politi-
ca, vol.32, numero 3, Santiago, 2012, pp. 545 — 560.

21 FRIAS, Pedro. Derecho Publico Provincial, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 389.
22 CARPIZO, Jorge. La Constitucion mexicana de 1917, Editorial Porria, México, 1998, p. 228.
23 MORENO, Daniel. Derecho constitucional mexicano, Editorial Pax, México, 1983, p. 365.
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lo que en buena medida fue la resultante de la concentracién de las facultades
tributarias en el gobierno federal ?*. Por su parte, Pinto indica que el retorno
a la democracia constitucional no alteraria esta situacion; por el contrario,
el poder creciente de la Union sobre los Estados miembros en el ambito financiero
cada dia se ha acentuado mas 2.

Si bien es cierto que la Constitucién venezolana de 1864 proclamé el sistema
federal con veinte provincias que se declaraban independientes; sin embargo
Oropeza indica que no fue un producto espontaneo de la historia, sino una creacién
artificial, lo que se tradujo en que la Federacion no pudiera funcionar en los términos
establecidos por la carta, porque la soberania de los Estados no era originaria sino
concedida por la ley, circunstancia que podria contribuir a explicar el porqué las
poblaciones de los Estados nunca protestaron por las continuas vulneraciones
a su independencia de parte del poder nacional %6,

3. DISCUSION

Tomando en cuenta las distintas realidades de América Latina y su desigual
desarrollo normativo y aplicacion, la discusion del presente articulo se concentra
en determinar si el modelo de Estado adoptado por cada pais es realmente tal
en el ambito pragmatico.

Como resulta evidente, Argentina es un Estado que se caracteriza por tener un
hiperpresidencialismo, en tanto que el Estado venezolano ha plasmado en
su normativa un federalismo que nunca ha podido aplicar plenamente. Por otro
lado, México tiene una sobreproduccién de normas que ha impedido una normativa
clara en cuanto a limites y atribuciones de las entidades autonomas. Finalmente,
Brasil ha tenido cierto desarrollo del sistema federal, pero éste se ha visto perjudicado
como consecuencia directa de las dictaduras ocurridas hace pocas décadas.

4. CONCLUSIONES

Luego de la revision del modelo de Estado en los paises indicados y su congruencia
con el funcionamiento real, se han arribado a las siguientes conclusiones:

El denominativo de un determinado modelo de Estado no implica precisamente
que ello se lleve a cabo en el ambito real. Como se puede observar en un
analisis comparado, el federalismo de Argentina y Venezuela en el campo de los
hechos no es tal porque ambos Estados tienen una administracion centralizada.
En cambio, en Brasil y México si existe un rol mas importante de otros niveles de
gobiernos diferentes al nivel central del Estado.

Otro elemento a considerar es lo engafoso que puede resultar el término del
sistema administrativo. Aunque no es el objeto del presente trabajo, pero Espafia
es un Estado formado por comunidades autébnomas. No obstante, al realizar
un analisis comparado, se puede que en la practica tiene elementos propios
de los paises verdaderamente federales: las comunidades autbnomas determinan
su sistema tributario, promulgan gran parte de su legislacion, y tienen incluso
su propia Policia.

24 ROSENN, Keith. ‘«El federalismo en las Américas, una comparacion perspectiva’», V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM,
México, 1988, p. 808.

25 PINTO FERREIRA, Luiz. Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1991, p. 553.
26 OROPEZA, Ambrosio. La nueva Constitucion venezolana 1961, Editorial Panapo, Caracas, 1992, p. 200.
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Se define a las tipologias administrativas del Estado como distintos tipos de
estructuras organizacionales que se pueden implantar en un determinado organismo
de la administracién publica.

A diferencia del modelo de Estado, el modo de Estado es la manera de ser de
la entidad estatal misma, independientemente de cdmo sea su gobierno.

Al menos en doctrina, la autonomia se constituye en un sistema mixto que adopta
ciertos elementos del sistema unitario y del federalismo. Sin embargo y como
se ha podido observar, el denominativo no siempre se plasma en la realidad.
Tanto Espafia como Bolivia son Estados con sistema autondmico, pero existen
unas enormes diferencias en cuanto a la practica como tal que los convierte
en sistemas de administracion casi antagonicos: el primer pais mencionado tiene
una alta descentralizacion de funciones y de planificacion, el segundo sigue siendo
altamente centralizado.

Bolivia, en su Constitucion Politica del Estado vigente, sefiala que se trata de un
pais “con autonomias”. Pese a esto, lo cierto es que el nivel central del Estado
tiene mas de ochenta (80) competencias. En especial, aquellas que son las mas
trascendentales. No existe estado autonomo o federal cuyo Gobierno central tenga
tantas competencias.

Si bien es cierto que las anteriores constituciones no contenian el denominativo
de “autonomia”; sin embargo, en la década de 1990, se produjo cierto desarrollo
normativo que genero una autentica descentralizacion en la Administracién Publica.
A pesar de este significativo avance, esto fue desvirtuado desde el afio 2006 como
producto de una fuerte polarizacién politica que se produjo en el pais y que persiste
hasta la actualidad.

A partir del afio 2006, en Bolivia se promulgaron una serie de decretos supremos
y leyes de alcance nacional que son contrarias al espiritu de la autonomia que
contiene la Constitucién vigente.

En Bolivia, los municipios cuentan, en todo caso, con un mayor nivel de
descentralizacion y posibilidad de recaudacion tributaria como resultado de
que dichas autoridades son electas desde 1985 vy, por tanto, tales instituciones
gozan de mayor desarrollo normativo. Por otro lado, las gobernaciones son de
eleccion reciente: desde el afio 2005, motivo por el cual sus atribuciones
y recaudaciones son muy limitadas.

5. RECOMENDACIONES

El Estado boliviano debe ser congruente con su produccion de normas para alcanzar
una plena autonomia. Una vez lograda ésta, se puede perseguir un federalismo,
que no es un fin en si mismo, sino un instrumento que permite una distribuciéon mas
equitativa y eficiente de la riqueza.

El Estado boliviano debe evitar transitar el camino recorrido por los paises
analizados puesto que no han podido plasmar en la vida publica del pais la esencia del
Estado federal.




PUb”;aRccie?:c(ij:nleas L.;Eii?:aiieosglsetsgrado ISSN 2790 - 1467 Volimen 2 N°4 Julio - Diciembre 2022
UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES DIFERENCIAS ENTRE EL CENTRALISMO Y EL FEDERALISMO COMO MODELOS DE ESTADO

6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Ayo, Diego. Municipalismo / Participaciéon Popular. Apuntes de un proceso, Muela
del Diablo Editores, La Paz, 2003.

Abolins Rojas, Daira. «Reflexiones sobre la Justicia Constitucional local en México»,
Erga Omnes, Revista Juridica de la Sindicatura Municipal de Chacao, Ediciones
Sindicatura Municipal de Chacao, num. 1, 2006.

Barrios Suvelza, Franz Xavier. El Estado Triterritorial: Una nueva descentralizacion
para Bolivia, Plural Editores, La Paz, 2002.

Burgoa, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porrua,
México, 2022.

Badia, Fernando. Formas de Estado desde la perspectiva del estado regional,
Instituto de Estudios Politicos Madrid, 1965.

Carpizo, Jorge. La Constitucion mexicana de 1917, Editorial Porria, México, 1998.

Dalla Via, Ricardo. Instituciones de derecho politico constitucional: Teoria del Estado
y de la Constitucién, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013.

Frias, Pedro. Derecho Publico Provincial, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1985.

Forsthoff, Ernst. Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1958.

Galindo, Mario. La Participacién Ciudadana y el Control Social, Centro Boliviano de
Estudios Multidisciplinarios, La Paz, 2016.

Gonzalez Olarte, Efrain. Neocentralismo y neoliberalismo en el Peru, I|EP,
Lima, 2000.

Gudifio Pelayo, José de Jesus. Ingenieria Judicial y Reforma del Estado,
Editora Laguna, México, 2001.

Moreno, Daniel. Derecho constitucional mexicano, Editorial Pax, México, 1983.

Oropeza, Ambrosio. La nueva Constitucion venezolana 1961, Editorial Panapo,
Caracas, 1992.

Peters, Guy. El nuevo institucionalismo: teoria institucional en Ciencia Politica,
Editorial Gedisa, Barcelona, 2003.

Pinto Ferreira, Luiz. Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva,
Sao Paulo, 1991.

Quifionez Dominguez, Jupiter. «Reflexiones sobre la Justicia Constitucional local en
México», Revista del Centro de Investigacion Juridica Juan José Royo Provencio,
Tecnoldgico de Monterrey, p. 189. Disponible en: https://repositorio.tec.mx/bitstream/
handle/11285/573781/DocsTec_10236.pdf?sequence=1

Rosanvallon, Pierre. La nueva cuestion social, Editorial Manantial, Madrid, 2002.
Ramirez millan, Jesus. Derecho Constitucional Sinaloense, Universidad Autonoma

de Sinaloa, 2000.




REVISTA FORO (Julio - Diciembre 2022) Publicacién de la unidad de Postgrado
ISSN 2790 - 1467 Volimen 2 N°4

y Relaciones Internacionales
UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

Rosenn, Keith. «El federalismo en las Américas, una comparacion perspectiva»,
V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM, México, 1988.

Soto Reyes Garmendia, Ernesto. «Federalismo, sociedad y globalidad: los retos del

porvenir», Politica y cultura, num. 25, Universidad Autonoma Metropolitana, México,
2006.

Saja, Eliseo. El Estado autondmico, federalismo y hechos diferenciales, Editorial
Alianza, Madrid, 2003.

Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porrua,
México, 1984.




Publicacion de la unidad de Postgrado

) RGOS (ferEaeEEs ISSN 2790 - 1467 Volimen 2 N°4 Julio - Diciembre 2022
UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES EL ARTICULO 113 — Il DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

El articulo 113-ll de la Constitucion Politica del Estado
como un punto de inflexiéon para la construccion de la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado
en Bolivia

The article 113-ll of the Political Constitution of the State as a turning point
for the construction of the non-contractual patrimonial liability of the State in
Bolivia

Autor: M.Sc. Max Mostajo Machicado’
Presentado: 06 de septiembre de 2022, Aceptado: 26 de septiembre de 2022

RESUMEN

El objetivo de la reflexion, es explicar el articulo 113-11 de la Constitucion Politica
del Estado, como un punto de inflexién en la construccién de la responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado, en el marco de los fundamentos tedricos
conceptuales del sistema. El estudio es de tipo dogmatico y observacional,
retrospectivo, documental y bibliografico, con lo que se revisé las diferentes
disposiciones expresas, legales y reformas constitucionales desde 1825 hasta
2020 incluyendo un proyecto de ley truncado, especificamente relacionado al
tema.

Se compara con la constitucion y normativa espafiola y la colombiana, para
concluir que el texto constitucional vigente y analizado, es insuficiente; para
una real y eficaz vigencia practica de dicha garantia, y en su caso requiere
del concurso comprometido de la voluntad politica del Estado, de los partidos
politicos y de la nacién boliviana.

ABSTRACT

The objective of the reflection is to explain article 1131l of the Political Constitution
of the State, as a turning point in the construction of the extra-contractual patrimonial
liability of the State, within the framework of the conceptual theoretical foundations
of the system. The study is dogmatic and observational, retrospective, documentary
and bibliographic, with which the different express, legal provisions and constitutional
reforms from 1825 to 2020 were reviewed, including a truncated bill, specifically
related to the subject.

It is compared with the Spanish and Colombian constitutions and regulations, to
conclude that the current and analyzed constitutional text is insufficient for a real
and effective practical enforcement of such guarantee, and in its case, it requires the
committed contest of the political will of the State, of the political parties and of the
Bolivian nation.

PALABRAS CLAVE. Inflexién / construccién / responsabilidad patrimonial /
extracontractual.

1 Docente Emérito de la materia de Derecho Administrativo y Docente Titular de Taller de Grado | de la Carrera de Derecho de la Facultad de Dere-
cho, Ciencias Politicas y Gestion Publica de la Universidad Mayor de San Andrés. Magister de la Universidad Andina Simén Bolivar. email: mmostajo@
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1. INTORDUCCION

El tema de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, hoy en
el derecho comparado cuenta con una copiosa elaboracion: legal, jurisprudencial
y doctrinal en todo el sistema de derecho europeo-continental, con algunas
excepciones como el caso de Bolivia, donde se carece en su tratamiento,
es mas, se huye en tocar éste tema; no obstante de absoluta trascendencia para un
Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente,
soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias; por
lo que se a constitucionalizado a través del articulo 113-1l de la Constitucién
Politica del Estado.

Pero pareciera existir una suerte de “tabu” para exponer y discutir sobre esta
institucion que es una garantia de los derechos fundamentales, aunque
sea de manera esporadica que de forma sistematica y constante como se
desarrollan en los paises de la region y en los sitios de produccién; pues
al no existir motivacién ni voluntad politica del Estado boliviano, como logica
consecuencia se estan gestando comportamientos de naturalizacion de
la absoluta irresponsabilidad del Estado; porque como bien sefiala Alejandro Nieto
“Lo que convierte una garantia de los derechos en la Constitucion en un elemento
capital del Derecho no son esas pomposas declaraciones sino la voluntad
del Estado, de los partidos y de los ciudadanos en hacerla operativa”. Lo que
precisamente hace mucha falta.

De la revision documental legal y bibliografica, rebus sic stantibus, sin temor
a equivocarnos, se esta desconstitucionalizando a través de las leyes y reglamentos
esta institucion, he ahi la interrogante ;Sera que el articulo 113-Il de la Constitucion
Politica del Estado, es insuficiente y resulta mas bien un punto de inflexion en
la construccion de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado en Bolivia?

En consecuencia, nuestro objetivo es explicar la citada disposicion constitucional
como un punto de inflexion en la construccion de la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado, en el marco de los fundamentos teéricos conceptuales del
sistema, buscando su posible reconduccion y su fin teleolégico de la garantia.

2. METODOLOGIA Y TECNICAS

El estudio efectuado es de tipo dogmatico y observacional, retrospectivo, documental
y bibliografico, con los que se procedié a revisar en su evolucién y desevoluciéon de
las disposiciones expresas reflejadas en las diferentes reformas constitucionales
y el ordenamiento juridico normativo boliviano pertinente y relevante especificamente
relacionado al tema, incluyendo un proyecto de ley, desde 1825 hasta 2020,
indicando las disposiciones especificas; y, considerando como muestra de analisis
principal, el articulo 113-ll de la Constitucion Politica del Estado, promulgado el
7 de febrero de 2009 y las demas disposiciones se hallan registradas al pie de pagina.

Esta disposicion constitucional antes mencionado, se comparé solo con la
constitucion y normativa espafiola y la colombiana, porque se consideran
las apropiadas dentro del derecho comparado del sistema de forma puntual,
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debido a que tratar todos los paises del sistema europeo continental que adoptaron
y recepcionaron el instituto juridico, con diferentes grados de eficiencia y eficacia
excederia los términos de referencia de la revista.

Por lo tanto se excluyen del tratamiento ademas los datos relativos a: otras entidades
publicas (gobiernos departamentales en la otrora prefecturas, gobiernos municipales,
regional y de Naciones Indigena Originario Campesinos), la responsabilidad contractual,
la responsabilidad internacional o supranacionales relacionados con la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, o las emergentes de salidas politicas adoptadas
por el Estado y otros como la responsabilidad de los servidores publicos.

Asimismo se elaboré selectivamente fichas bibliograficas sobre el proceso de
constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial extracontractual del
Estado y su importancia, extrayéndose informacion de las diferentes fuentes
formales, durante la cual se advirtid y se percibio, que la institucion presenta
una idea y desarrollo mas progresivo y eficaz garantia de los derechos
fundamentales en forma dinamica y permanente en otros paises; lo que
explicitd en la sensacioén hipotética del observador analitico, la posible inflexion
en las disposiciones juridicas del Estado boliviano, lo que motivé precisamente
su estudio deconstructivo.

3. RESULTADOS

Conforme a la metodologia propuesta, percibimos que desde 1825, afio de la
fundacién de lanueva republica y desde la primera Constitucion Politica de 1826
hasta la reforma constitucional de 2004 no se evidencia ninguna disposicion
constitucional referida a la responsabilidad patrimonial extracontractual del
Estado boliviano; sélo en el articulo 113-I1 de la Constitucion Politica del Estado
de 2009 2 se contempla por primera vez.

Entre las disposiciones juridicas inferiores a la Constitucién, el comun
denominador de la responsabilidad por dafos, es la del funcionario publico,
antes y después de la actual Constitucion; asi por ejemplo en: el articulo 95 del
Caodigo Penal de 1997 3, articulo 276 del Codigo de Procedimiento Penal de
1999 4, articulo 8 de la Ley del Organo Judicial de 2010 3, articulo 659-111 del
Cadigo del Sistema Penal de 2017 € abrogado.

2 Bolivia. Constitucion Politica del Estado. Articulo 113. I. La vulneracién de los derechos concede a las victimas el derecho a la indemnizacién, repa-
racion y resarcimiento de dafios y perjuicios en forma oportuna.

II. En caso de que el Estado sea condenado a la reparacién patrimonial de dafios y perjuicios, debera interponer la accién de repeticion contra la autori-
dad o servidor publico responsable de la accién u omisién que provoco el dafio.

3 Bolivia. Cédigo Penal. Articulo. 95 (INDEMNIZACION A LOS INOCENTES). Toda persona que después de haber sido sometida a juicio criminal
fuere declarada inocente, tendra derecho a la indemnizacion de todos los dafios y perjuicios que hubiere sufrido con motivo de dicho juicio.

La indemnizacién lo haré el acusador o denunciante, o el juez si dolosamente o por ignorancia o negligencia hubiere cooperado a la injusticia del juicio.
Si el juicio se hubiere seguido de oficio o por acusacion fiscal o por intervencion de cualquier otro funcionario publico, la indemnizacién se hara por el
Juez, fiscal y funcionarios que hubieren causado u ocasionado o cooperado en el juicio dolosa o culposamente.

4 Bolivia. Cédigo de Procedimiento Penal. Articulo. 276. (Fondo de indemnizacion). El Consejo de la Judicatura administraré un fondo permanente
para atender el pago de indemnizaciones a las victimas de error judicial conforme a lo previsto en este Codigo.
Los recursos de este Fondo estaran constituidos por:
1) Fondos ordinarios que asigne el Estado;
2) Multas impuestas y fianzas ejecutadas;
3) Costas a favor del Estado;
4) Indemnizaciones resultantes de delitos que afecten intereses colectivos o difusos; y,
5) Donaciones y legados al Estado que se hagan a favor del Fondo.
La administracion de estos recursos sera reglamentada por el Consejo de la Judicatura.

5 Bolivia. Ley del Organo Judicial. Articulo. 8 (RESPONSABILIDAD). Todas las autoridades, servidoras y servidores del Organo Judicial son responsa-
bles de sus decisiones y actos.

6 Bolivia. Cédigo del Sistema Penal. Articulo 659. (INDEMNIZACION). Ill. Serén solidariamente responsables los jueces y fiscales que hayan contri-
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Curiosamente encontramos en el articulo 111-113 del Cédigo Penal de18347, que
da sefiales de la responsabilidad ademas de los funcionarios, por el “gobierno”, que
puede interpretarse como la del Estado.

Por otro lado se ha encontrado disposiciones expresas de responsabilidad del Estado
en: el articulo 92 del Decreto Ley de 1970 8, el articulo 69 del Decreto Supremo
de 19779, el articulo 32 de la Ley de Administracion y Control Gubernamentales
de 1990 ", el articulo 1 numeral 9 de la Ley de Organizacion Judicial de 1993
y no hay mayor evidencia dispositiva textual con relacion a la instituciéon hasta el
presente, aunque si afectaciones de los derechos como en la disposicion transitoria
séptima paragrafo Il de la Ley N° 1356 2.

Entre los proyectos de Ley que se ha encontrado se tiene el
articulo 56 del proyecto de la Ley Organica del Poder Judicial de
2000-2001"3, que se ha tomado en cuenta por acercarse al modelo espariol.

Este resultado se refleja mejor en la grafica, donde los espacios coloreados
indican cierta contemplacion o existencia de disposiciones juridicas referidas a
la responsabilidad extracontractual del Estado por la funcion administrativa o la
funcioén jurisdiccional, en particular en el campo penal; con una ausencia total por la
funcién normativa; cuyas extensiones marcadas son simplemente una estimacion
cualitativa de alcance o cobertura aproximada, de manera que no indica ningun dato
numeérico; cuya imagen de flecha curvada implicaria la inflexion sobre el tema.

buido dolosamente o por culpa grave al error judicial. La solidaridad alcanzara total o parcialmente al denunciante o al querellante que haya falseado los
hechos o litigado con temeridad.

7 Bolivia. Codigo Penal Boliviano. Articulo 111. Si el procedimiento criminal hubiere sido por acusacion o denuncia particular, el acusador o denuncian-
te hara la indemnizacion, y cuando el juez o algun otro funcionario ptblico en el caso 10 del articulo 144 hubieren cooperado por malicia, ignorancia o
negligencia a la injusticia del procedimiento, sufriran igual responsabilidad mancomunadamente con el acusador o denunciante.

Articulo. 112. Si el procedimiento hubiese sido de oficio, o por acusacion fiscal, o por intervencién de cualquier otro funcionario ptblico, la indemnizacion
se hara por el juez fiscal y funcionarios que hubieren causado, u ocasionado, o cooperado en el juicio por malicia o culpa suya; pero si todos estos
funcionarios hubiesen procedido con arreglo a las leyes, aunque después resulte la inocencia absoluta del tratado como reo, se hara la indemnizacién
por el Gobierno ya sea pecuniariamente, ya sea con algtin empleo o cargo, u honra segun las circunstancias de la persona, y lo determine la sentencia.
(La cursiva es nuestra).

Articulo. 113. La indemnizacion por los males a la reputacién y honor en los casos de este capitulo, se hara ademas con la satisfaccion publica que el
acusador o denunciante debe dar ante el juez o tribunal que absuelva al procesado, o ante otra autoridad a quien se cometiere el cumplimiento de esta
diligencia. Si el denunciante o acusador fuere declarado ademas calumniante, sufrira la pena de retraccion publica en vez de la satisfaccion, la que se
verificara ante las autoridades designadas en este articulo.

8 Bolivia. Ley General de Bases del Poder Ejecutivo. TITULO V. DE LAS RESPONSABILIDADES DEL ESTADO Y DE LOS RECURSOS CONTRA
LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION. Articulo. 92. La Oficina Central del Sistema Juridico del Gobierno Central redactaré el anteproyecto de un
Codigo Contencioso-Administrativo, que contemple las responsabilidades, derechos y obligaciones reciprocas, entre el Estado y los ciudadanos, y entre
los funcionarios con el Estado.

9 Bolivia. Decreto Ley del Sistema de Control Fiscal. Articulo. 69. Los funcionarios que contraigan obligaciones o suscriban compromisos que puedan
afectar al patrimonio fiscal, sin estar previamente autorizados para ello, o estandolo, no cumplan con los demas requisitos de ley, serén responsables
ante el Estado por los perjuicios que ocasionaren y éste repetira su accién contra los funcionarios culpables.

10 Bolivia. Ley de Administracién y Control Gubernamentales. Articulo. 32. La entidad estatal condenada judicialmente al pago de dafos y perjuicios
a favor de entidades publicas o de terceros, repetird en pago contra la autoridad que resultare responsable de los actos o hechos que motivaron la
sancioén.

11 Bolivia. Ley de Organizacién Judicial. Articulo. 1. PRINCIPIOS. numeral 9. Principio de responsabilidad. Los magistrados y jueces de los tribunales
unipersonales y colegiados y los funcionarios judiciales subalternos, son responsables por los dafios que causaren a las partes litigantes por la comision
de delitos culpas y errores inexcusables en la aplicacion de la ley, por lo que responderan penal y/o civilmente segun lo establecido por la Constitucion
y las leyes. El Estado sera también responsable por los dafios causados. (La cursiva es nuestra)

12 Bolivia. Ley del Presupuesto General del Estado Gestion 2021. DISPOSICIONES TRANSITORIAS. SEPTIMA. Il. Los servidores ptblicos que
formen parte de la carrera administrativa o que se encuentren tramitando el acceso a la misma bajo el régimen de la Ley N° 2027 de 27 de octubre de
1999, Estatuto del Funcionario Publico, deberan realizar la presentacion de la documentacion adicional definida segtn la reglamentacion sefalada en
el paragrafo precedente, por lo cual su calidad de servidores publicos de carrera administrativa queda suprimida a partir de la puesta en vigencia de la
presente Ley.

13 Bolivia. H. Senado Nacional. Proyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial. Articulo. 56. (Responsabilidad del Estado). El Estado es responsable, a
través del Poder Judicial, por la reparacion civil de los errores judiciales si estuviere precedida de resolucién judicial expresa y ejecutoriada que asi lo
establezca conforme a Ley. El Estado repetiré contra los responsables. En ningtin caso habra lugar a la reparacién cuando la responsabilidad tuviere
por causa la conducta culposa o dolosa del perjudicado.
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Gréfica de elaboracién propia en bases a las fuentes de informacién dogmatica.

4. DISCUSION

En consecuencia conforme a los datos que anteceden, hasta resulta obvio, la
afirmacion, de que el articulo 113-Il de la Constitucion Politica del Estado, constituye
en realidad, un punto de inflexiéon para un proceso serio de la construccion de
la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado con acierto en Bolivia;
porque en toda la historia juridica boliviana antes de 2009, el tema apenas
se visualiza de manera esporadica en las normas infraconstitucionales
sin ninguna efectividad en la practica, y en un proyecto de Ley que tampoco culminé
con su aprobacioén; por lo que su constitucionalizacion nos hizo pensar como un
gran logro y novedoso para muchos, pero ilusorio; porque éste texto constitucional,
hoy resulta insuficiente para una real y verdadera implementacion de la citada
garantia de los derechos de dafos y perjuicios.

De las disposiciones citadas desde 1826, 1997, 1999, 2010 hasta 2017 se
deducen que la regla de la responsabilidad por dafios y perjuicios por las funciones
publicas es siempre imputada a los servidores publicos; y aparece como por
accidente en contadas circunstancias la posibilidad explicita o implicita de que
el Estado pueda asumir la responsabilidad por dafios.

Sin embargo podemos hablar, sin temor a equivocarnos de una evolucién
de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado boliviano
aunque discontinuo y contingente; porque, ya por 1834 en el Cddigo Penal
Santa Cruz, parece gestarse la idea aunque de manera poco claro, al
disponerse después de la responsabilidad de los funcionarios judiciales,
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que dice: “[...] pero si todos estos funcionarios hubiesen procedido con arreglo
a las leyes, aunque después resulte la inocencia absoluta del tratado como reo,
se hara la indemnizacién por el Gobierno ya sea pecuniariamente, ya sea con algun
empleo o cargo, u honra segun las circunstancias de la persona, y lo determine
la sentencia”(articulo 112 in fine). Esto puede considerarse como la primera
disposicion sobre la materia, interpretando que al expresar “gobierno” se refiere
al Estado, o bien puede ser del funcionario publico porque el gobierno lo es también.

Lo contenido en el articulo 92 del Decreto Ley N° 09195, para algunos tratadistas “[se
podria decir, sin temor a equivocaciones, que ésta es la disposicién mas clara sobre
el tema y quizas la Unica que utiliza (hasta ese momento) sin ambages ni complejos
el término “responsabilidad del Estado”. Lamentablemente éste entusiasmo tuvo
una duracion efimera”. (San Miguel, 2013:35) porque fue abrogado. Y lo contenido
en el articulo 69 del Decreto Ley N° 14933 “[...] de un modo implicito aceptaba que
el Estado podia asumir alguna responsabilidad patrimonial; no obstante ésta norma,
por su naturaleza, estaba dirigida mas a cuidar el patrimonio estatal que a atender
los eventuales dafios a terceros” (San Miguel, 2013:36).

El articulo 1 numeral 9 de la Ley de Organizacion Judicial de 1993, es el ultimo
del siglo pasado que toca el tema y lo dispone como principio, de que el Estado
sera también responsable por los dafios causados, por demas laconico, que ni
siquiera merecié alguna atencion conceptual por los comentadores de dicha Ley.
Y como corolario de esta letania de nostalgias de esta garantia de los derechos,
amerita mencion particular lo contenido en el articulo 56 de un “Proyecto de Ley
organica del poder judicial 2000-2001”, que disponia expresamente: Articulo. 56.
(Responsabilidad del Estado). El Estado es responsable, a través del Poder Judicial,
por la reparacion civil de los errores judiciales si estuviere precedida de resolucién
judicial expresa y ejecutoriada que asi lo establezca conforme a Ley. El Estado
repetira contra los responsables. En ningun caso habra lugar a la reparacién cuando
la responsabilidad tuviere por causa la conducta culposa o dolosa del perjudicado.
Se trunco su tramite por los avatares politicos y no llegé a sancionarse como ley.

Hacemos mencion particular del contenido del proyecto de Ley que antecede, porque,
era el mas avanzado y en congruencia con las modernas tendencias y actuales sobre
la responsabilidad del Estado por error de la funcion jurisdiccional del 6rgano judicial,
en coherencia plena con el articulo 10 de la Convencién Americana Sobre los Derechos
Humanos ' y constitucionalizado como en el caso del articulo 121 de la constitucion
espanfiola y articulo 90 de la constitucion colombiana.

En este itinerario como se puede apreciar, es muy exigua la normatividad nacional sobre
la tematica, sin embargo el articulo 32 de la Ley N° 1178 vigente en la actualidad; a
nuestro criterio por la estructura de la redaccién textual de la disposicion, nos parece
la mas adecuada, clara, integral y comprensivo sobre la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado /atu sensu que tiene Bolivia; porque, al enunciarse que
la entidad estatal condenada judicialmente al pago de dafios y perjuicios a favor de
entidades publicas o de terceros; esta claro que:

14 Cf. Convencién Americana Sobre Derechos Humanos. Articulo 10. Derecho a Indemnizacién. Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la Ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial.
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1) “Se trata de un esquema normativo extensivo a la actividad de todo los poderes
publicos [...]°(Cuadros, 2018:104); o sea que el Estado boliviano y sus érganos
por el ejercicio de las funciones publicas (normativa, administrativa y jurisdiccional)
pueden ser condenados al pago de dafios y perjuicios a favor de ofras entidades
publicas como ser los gobiernos auténomos subnacionales, y otras entidades como
las Universidades;

2) La condena también puede ser a favor de terceros, dentro de los cuales se
encuentran todas las personan naturales y juridicas, privadas o publicas como los
destinatarios del derecho a accion o demanda legitima;

3) Esta condena de danos y perjuicios contra el Estado, debe ser impuesta
necesariamente por un érgano judicial estatal, lo que excluye las otras formas volitivas
de indemnizacion practicadas por los gobiernos de turno, generalmente adoptadas
por decisiones politicas con criterios excepcionales, como refiere la Ley N° 2640 de
11 de marzo de 2004; y,

4) Finalmente se configura en una responsabilidad directa y objetiva sin necesidad
de culpa o dolo para la imputacion de la responsabilidad al Estado; porque el dolo
0 “[...] la culpa es un concepto personalisimo que dificimente podria aplicarse al
Estado como ente abstracto [...]" (Ku, 2022:4) de acuerdo a nuestra legislacion.

Desde luego incumbe al Estado repetir el pago contra el servidor publico
que resulte responsable de los actos o hechos que motivaron la sancion,
que sera previa averiguacion del comportamiento doloso o culposo de la autoridad
conforme a derecho.

Ahora bien, como consecuencia del “[...] proceso constituyente boliviano (que) se inicio
formalmente (en su forma juridica) el 12 de abril de 2004 [...]" (Rojas,2018:64), este,
concluye con el referéndum constitucional del 25 de enero de 2009; y en esta norma
suprema del ordenamiento juridico boliviano, se constitucionaliza el tema a través
del articulo 113-ll de la Constitucion Politica del Estado, promulgado y publicado el
7 de febrero de 2009, como un gran avance para muchos “[...] en esa medida
se puede decir que (se) ha dado un enorme paso adelante respecto a las anteriores
Constituciones, las cuales, como ya habiamos mencionado, omitieron de manera
unanime su tratamiento” (San Miguel, 2013:38) casi al mismo nivel y consonancia
del ordenamiento juridico comparado del sistema y del continente; pero al parecer
es solamente una ficcion juridica y fallida, o un punto de inflexion en la normatividad
sobre el tema, como se vera adelante.

Pero la Asamblea Constituyente entendid muy bien e interpretd a cabalidad en su
momento las aspiraciones del pueblo boliviano, porque advirtid que “[...] no bastaba
con que el principio de responsabilidad directa objetiva de las entidades publicas
fuese regulado por la ley ordinaria (como en el articulo 32 de la Ley de Administracion
y Control Gubernamentales), pues entonces corria el riesgo que este principio pudiese
ser eliminado, modificado o alterado por la simple decision del poder u érgano
legislativo; por lo tanto, su incorporacion al texto constitucional era de importancia
relevante” (Ku,2022:7).

Asi se convierte en una institucion de garantia de los derechos constitucionales
del pueblo boliviano®®, de vital importancia y trascendental en el siglo XXI,

15 Bolivia. Constitucién Politica del Estado. Articulo 3. La nacion boliviana esta conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las
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para un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre,
independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con
autonomias, fundado en la pluralidad y el pluralismo politico, econdmico,
juridico, cultural y linguistico, dentro del proceso integrador del pais. Porque esta
disposicién constitucional implica no solamente un texto que garantiza el derecho
a la indemnizacion, reparacién y resarcimiento de dafos y perjuicios en forma
oportuna; sino también, el reconocimiento efectivo e innegable de que el Estado
boliviano, “[...como cualquier otro sujeto de derecho, puede causar dafios o vulnerar
los derechos y, por lo tanto con mayor responsabilidad que cualquier otro sujeto,
tiene el ineludible deber de indemnizarlos” (Ku,:1) repararlos y resarcirlos los dafios
antijuridicos.

Es mas, siguiendo laidea de la constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado se sostiene como aquel:

[...] proceso de transformacion de éste, al término del cual ‘resulta totalmente
‘impregnado’ por las normas constitucionales”, porque la ley fundamental resulta
“extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion
como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos asi
como las relaciones sociales.

La diferencia entre un ordenamiento (juridico de responsabilidad del Estado)
“constitucionalizado” y otro que no lo esta consiste en que en el ultimo la
Constitucion, si tuviera algun caracter normativo, estaria limitada a ser un mero
catalogo de restricciones a la actuacion estatal, funge como un “orden marco”
que solo es operativo al transgredirse claramente los limites prohibitivos que
descriptivamente establece; y en el primero, en cambio, resulta ser un “orden
fundamental”’que impone realizardeterminadas accionesy yano solo abstenciones
al Estado y aun a las personas privadas. Asi, la “constitucionalizacién” no puede
explicarse por la sola supremacia juridica de la ley fundamental, sino que también
proviene de otros factores. (Carbonell, 2009:230)

Con esa postura, la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado,
al encontrarse contenido en una disposicion de naturaleza constitucional expresa,
no solamente es una mera declaracién; mas al contrario sensu, es un verdadero
mandato juridico y normativo para todos los 6rganos del Estado Boliviano, quienes,
en el ejercicio de las funciones publicas, ya sean normativas, administrativas
o jurisdiccionales; se encuentran en la obligacién juridica y politica constitucional
de: conocer, cumplir y hacer cumplir de forma eficiente y efectiva, el derecho a
la responsabilidad por los dafios antijuridicos.

Porque la constitucionalizacién de ésta institucion garantista, inexcusablemente
se entiende manifiestamente como “...] un proceso de transformacion
de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento (como sobre la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado) en cuestion resulta
totalmente “impregnado” por las normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico o garantia constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién
extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de
condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion
de los actores politicos, asi como las relaciones sociales” (Guastini,2009:49);

naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boliviano.
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entonces “que una constitucion sea pervasiva e invidente, en el sentido sostenido
por Guastini, significa que una (disposicién citada como de la) Constitucion causa
estado, es decir, busca su (plena) realizacion, busca transformar las normas
y las practicas juridicas, busca ser una realidad” (Rojas, 2018:13) efectiva sin
posibilidad ni regresividad mientras no se reforme o mute la Constitucion.

Por consiguiente con la constitucionalizaciéon de esta garantia especifica de la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, ya ensayado en el pasado
aunque de manera fugaz y contingente sin ninguna estabilidad e institucionalidad
practica en el ordenamiento positivo como se evidencié en los resultados; aqui,
el articulo 32 de la Ley N° 1178 amerita una mencién especial, porque, es ésta
disposicion legal, la que se refuerza y se eleva a la quinta potencia con una cobertura
constitucional de la que antes se carecia; y, de conformidad con el articulo 410
paragrafo Il de la Constitucion, es parte de la norma suprema de todo el ordenamiento
juridico boliviano; por lo que en adelante se supone que debe ser implementado con
toda las condiciones minimas de acceso a la jurisdiccion en el rubro.

Una institucion de garantia de los derechos fundamentales, incluida en una “[...]
Constituciéon extremadamente invasiva y desbordante” (Guastini, 2010:155) significa
que todos los derechos fundamentales entendido estos como:

“[...] todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente
a ‘todos” los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho
subjetivo” cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “status” la condicién
de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto
de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que
son egjercicio de éstas” ( Ferrajoli,2009:19,;2009:37)

Son constitutivos de un Estado de Derecho, por lo que “algunos Estados han
llegado a considerar que sin ésta garantia ningun sistema de proteccion de
las libertades del hombre podria considerarse completo, o siquiera aspirar a
referirse a si mismo como un verdadero Estado de Derecho, ya que la reparacién
integral de dafos y perjuicios (incluyendo la respectiva indemnizacion) debe ser
entendida como la culminacion necesaria de un acto de justicia” (Ku,2022:1),
en esa linea de razonamiento se puede afirmar también con toda conviccion
y firmeza que “el fundamento juridico de la responsabilidad (patrimonial
extracontractual del Estado se encuentra en la justicia y en los principios
que derivan de ella.

Esos principios generales del derecho natural (v.gr. alterum non leadere) existen por
si mismos sin necesidad de reconocimiento positivo. Su vigencia y principialidad
se proyecta a todas las ramas del derecho, cobrando mayor trascendencia
en las disciplinas no codificadas como el derecho administrativo.”(Cassagne,
2016:407-408) y derecho constitucional, tomando en cuenta las reflexiones sobre:
“La Constitucion no escrita de Bolivia” (Rojas, 2021:11-49).

Para mayor afianzamiento de la constitucionalizacion de la institucién que nos atinge,
podemos afirmar que los derechos fundamentales son aquellos derechos de defensa
y mandatos de proteccion para una consecucion pronta y con acierto de la paz social
y el “vivir bien”; que no se traduce en simples expectativas o prohibiciones de exceso,
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sino “[...] se puede hablar hoy también de la prohibicion de omision que resulta de
la vertiente protectora de los mismos derechos” (Schmidt-Assmann,2003:73) por
lo que los organos del Estado, deben proceder con la implementacion normativa,
administrativa y jurisdiccional de manera innovativa, para el ejercicio pleno de
los derechos de las victimas que hayan sufrido la vulneracion en sus derechos
fundamentales, y lograr la indemnizacién, reparacion y resarcimiento de danos y
perjuicios en forma oportuna.

Pero al parecer, no existe una voluntad politica estatal seria y orientada a la
consecucion teleolégica del articulo 113-Il de la Constitucién Politica del Estado,
porque transcurrieron mas de trece afios de vigencia y pareciera que no existe
un halito de las condiciones juridicas minimas para el ejercicio practico de ésta
garantia, frente a la anomia publica; que esta sumiéndose, mas bien en el “habitus”
bourdiano de la vulneracién de los derechos fundamentales por parte del Estado.

Asi en el Decreto Supremo N° 29894 de 7 de febrero de 2009 de Estructura
Organizativa del Organo Ejecutivo del Estado Plurinacional y sus reformas, como
una norma organica, sistematicamente pensando en el marco constitucional; deberia
establecerse ya disposiciones relacionadas con la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado por el ejercicio de las funciones administrativas por lo
menos del érgano ejecutivo, y no existe ni como un simple principio.

Lo propio ocurre con la Ley N° 025 del Organo Judicial de 24 de junio de 2010,
que regula la estructura, organizacién y la funcién jurisdiccional; pues, en ésta
Ley se desconoce absolutamente el tema de la responsabilidad del Estado por
la funcidn jurisdiccional; eso si consagra con absoluta claridad la responsabilidad
de los servidores publicos judiciales. Para mayor abundamiento cabe sefalar el
articulo 659 de la Ley N° 1005 (Cédigo del Sistema Penal) de 20 de diciembre de
2017, aunque esta abrogado, disponia una responsabilidad solidaria de los jueces y
fiscales que inclusive alcanzaria al denunciante y al querellante. Y toda la legislacion
desarrollada de 2009 hasta hoy, simple y llanamente tiende a ignorarse el principio
de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado.

Todos estos antecedentes normativos, y otros que se pueden mencionar, nos
hacen presumir que el articulo 113-l1l de la Constitucion Politica del Estado,
constituye un punto de inflexién en la construccién de la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado en Bolivia; al congelarse cualquier referencia sobre el
tema en todo el que hacer dogmatico juridico; o sea que, no solo hay un silencio
legislativo, al no expedirse las disposiciones normativas orientadas a establecer
y atribuir competencias a los érganos judiciales, sean ordinarias o especializadas
como deberia ya existir de acuerdo al articulo 179-l in fine de la Constitucién;
también existe pasividad en el debate y dialogo entre los juristas, ni que decir en la
jurisprudencia donde existe la amnesia total.

A los cuatro afios de la consitucionalizacion de esta institucion como garantia de
los derechos, ya se afirmaba: “Pero ese avance es mas aparente que real. La
Constitucién es, en esta materia, mas conservadora que el articulo 32 de laley 1178
de Administracion y Control Gubernamentales, [...] que su alcance es mas limitado.
Adicionalmente, porque es mas enfatica en exigir que en todos los casos el Estado
esta obligado a iniciar la accién de repeticion del pago. Y se calificé de- anacrénica”
(San Miguel, 2013:39).
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Todo conduce a pensar sensatamente, espero equivocarme; que la buena fe
de los constituyentes, y el anhelo del pueblo boliviano, que votdé aprobando con
un 61,43 % de votos en el referéndum constitucional del 25 de enero de 2009,
no fue mas que “[...] sélo un eufemismo para encandilar a los nostalgicos [...]”
(San Miguel, 2000:14) e ingenuos de la responsabilidad patrimonial extracontractual
del Estado. Hoy revisando las disposiciones estatales que se van emitiendo
posterior a 2009; la afiorada institucion o garantia esta jaqueado, secuestrado y en
crisis, porque el tema se esta desconstitucionalizando, conculcando los ideales y la
voluntad soberana expresada en las urnas por toda la nacién boliviana.

Este panorama normativo descrito en precedentes acapites, explica por qué
el texto constitucional vigente sobre la citada institucion, resulta totalmente
insuficiente y un punto de inflexién para la efectiva realizacion practica del
derecho de dafios, conforme a los fundamentos juridicos esgrimidos; puesto
que, a través de las leyes y reglamentos y hasta en sentencias constitucionales,
esta afianzandose el entronque de la Unica y absoluta responsabilidad por los dafnos y
perjuicios a cargo del servidor publico; asi se promociona la desconstitucionalizacion,
desde luego inconstitucionales; pero ademas tiene un efecto de naturalizacion de la
irresponsabilidad del Estado en la sociedad, como en las comunidades medievales
histéricas donde el monarca no tuvo responsabilidades bajo el fundamento de su
soberania.

Finalizo estas breves reflexiones, refiriéendome sobre la inexistencia del derecho
de acceso a la justicia en el rubro. Pues, cuando haya cualquier vulneraciéon de
los derechos fundamentales por parte del Estado, de nada sirve, conceder a las
victimas el derecho a la indemnizacion, reparacion y resarcimiento de danos y
perjuicios en forma oportuna tal como dispone la Constitucién, sino existen las
condiciones minimas y adecuadas de acceso a una jurisdiccion competente para
accionar juridicamente o demandar contra el Estado. Una jurisdicciéon competente
es “[...] el mejor barometro del Estado de Derecho- es siempre un tema capital del
Derecho Publico contemporaneo [...]" (Barnés, 1993:29).

“Para Sanchez Gil, este derecho fundamental consiste en la facultad de los
gobernados a recurrir a los 6rganos jurisdiccionales para obtener de ellos la tutela
de sus derechos, y no quedar indefensos ante su violacion, a la cual es correlativa
la obligacién del Estado a realizar determinados actos positivos, tendientes a la
proteccion de los derechos que pretende la persona que acude a ellos y, en tal
virtud, el acceso a la justicia puede clasificarse como un derecho fundamental de
prestacion” (En Ferrer et al, 2017:5-6) lo cual es desatendida totalmente hasta el dia
de hoy por el Estado Plurinacional.

Mas alla de los enfoques y perspectivas sobre el acceso a la justicia, para una
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, pronta con acierto y
eficacia practica; el Estado a través de sus drganos constitucionales debe brindar
el servicio publico de la jurisdiccion especial que indica la Constitucion sin mayor
dilacion, para que las victimas por danos y perjuicios obtengan la satisfaccion de
sus pretensiones por la vulneraciéon de sus derechos por el Estado. “De ahi que
la vigencia de esta garantia conlleva la necesidad de instrumentar mecanismos
que procuren garantizar el acceso a la justicia. Es que la mera igualdad formal,
sancionada constitucional y legalmente, (es insuficiente) no asegura a las partes el
efectivo acceso a la justicia, como tampoco el de desplegar una razonable defensa”
(Ferreira y Gonzales, 2005:96).
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Tradicionalmente “este derecho de acceso a la jurisdiccidn se concreta, a su vez, en
tres derechos: a) a acceder a los 6rganos del poder judicial sin limitaciones de tipo
formalista; b) a obtener de los mismos una decisién motivada fundada en Derecho
sobre las pretensiones deducidas, aunque sea no favorable, y c) a la ejecucion
de dicha decision” (Molas, 1998:344). Todo esto resulta simplemente un anhelo
ingenuo en éste pais del revés.

Siendo mas practico y operativo, para una realizacion practica de la responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado en serio, el Estado tiene la obligacion
constitucional de crear y organizar de una vez por todas el “Tribunal competente”
y dotarle de medios técnicos juridicos administrativos, adecuados, suficientes y
eficientes;vale decir, dotarde leyes y reglas juridicas de organizaciony procedimientos
especiales para el ejercicio de la accién procesal; con todo los contenidos del
derecho a la tutela judicial efectiva y las garantias procesales. “En suma, cuando
Bolivia se dote de una ley especial que instituya y regule la jurisdiccién]...] (con
competencia para conocer la responsabilidad patrimonial extracontractual del
Estado) habra logrado dar un significativo paso en la proteccion juridica del (pueblo)
administrado y hacer efectivos los principios doctrinarios y normativos que rodean la
actividad [...] del Estado y las garantias que tiene todo ciudadano cuando los actos
de la administracién (y del poder publico) son arbitrarios y dafosos a sus intereses
y derechos protegidos” (San Miguel,2013:66).

Asimismo, tiene que dotar de medios materiales y econdmico financieros o
presupuestarios suficientes, que comprende ambientes y mobiliario adecuado; vy,
reclutar juristas servidores publicos calificados con idoneidad, para el desempefio
de las funciones jurisdiccionales. Y como “[...] la nueva generacion de reformas
de la justicia debe sensibilizarse con la gente y sus sufrimientos, debe trabajar en
la construccién y reapropiacion del respeto, la decencia, el honor, la reputacion, la
confianza y la legitimidad de los que imparten justicia” (Saavedra,2020:119) para
lo cual, se deben disefiar planes y programas de implementacion apropiadas, para
que la poblacion plurinacional sea debidamente formada e informada, de tal manera
que asimile y aprehenda en su diario vivir para el “vivir bien”.

Con todo ello, ésta institucion de garantia de los derechos fundamentales en
“‘las constituciones no son al fin y al cabo mas que un texto linglistico por mas
que en ellas se prometan las maravillas de un “Estado de Derecho que asegura
el imperio de la ley”.

Lo que convierte la constitucion en un elemento capital del Derecho no son esas
pomposas declaraciones sino la voluntad del Estado, de los partidos y de los
ciudadanos en hacerla operativa. Son ellos con el esfuerzo de cada dia —y no las
Cortes constituyentes de una vez por todas- los que hacen de veras la (realidad de
una) Constitucion” (Nieto, 2007:131).

En fin, como alguien expresara, “[...] en este terreno hay tanto para pensar, como
para discutir y hacer. Un tema 1...] constitucional de garantias institucionales de
los derechos, por mas exhaustivo que fuera su diseno, resultaria incompleto,
irrealista y en ultima instancia futil, sin la existencia y permanente promocién de
multiples y robustos espacios ciudadanos en condiciones de garantizar socialmente
la eficacia de las respectivas garantias institucionales” (Calvinho, 2013:67).
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Solo asi se podra reconducir el proceso de construccion de la responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado y generar conciencia de la importancia de
esta garantia en Bolivia, al que se pretende contribuir a través de estas breves
reflexiones.

5. CONCLUSIONES

El tema es complejo y amplisimo por si mismo, por lo que en este apretado esquema
se ha limitado a observar en el tiempo desde 1825 solo aquellas disposiciones
normativas expresas y relativas a la responsabilidad patrimonial extracontractual
del Estado boliviano; y para la muestra de los periodos de su inexistencia un
par de disposiciones juridicas, que visualizan mas bien la vigencia tradicional de
la irresponsabilidad.

Creo que en pocos paises del sistema el problema de la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado es tan singular como en Bolivia; tanto en su normatividad
juridica como en su estudio dogmatico por los juristas y la practica cotidiana de
la poblacion:

a. En todo su desarrollo normativo con relacion a la responsabilidad por
danos, se encuentra consolidada y bien petrificada, tradicional e histéricamente
la responsabilidad por la funcién publica de los servidores publicos y de los
ciudadanos, con medidas y sanciones muy severas, criminalizando cualquier
desviaciones de conducta funcionaria; sujetos a repeticion y resarcimiento cuando
el Estado sea el perjudicado, por cualquier dano antijuridico por mas pequefio o
simple que sea y siempre se ha practicado asi por mas de 196 anos de vida del
Estado boliviano.

b. En cuanto a la investigacion y produccion intelectual dogmatica, en particular
entre los juristas, hay una casi absoluta dejadez sobre el tema, decimos casi,
porque hay autores bolivianos que reflexionan, pero para contar sobran los dedos
de la mano; algunos como San Miguel son acuciosos, pero la mayoria trata de
forma tangencial o direccionando hacia la responsabilidad por la funcion publica,
y otros de manera temeraria confunden ambos conceptos.

c. Para la poblacién plurinacional boliviana, victima de la vulneracion de los
derechos por parte del Estado, la institucion es totalmente desconocida, porque
no cuentan con la suficiente y eficiente formacion e informacién adecuada para
el ejercicio de sus derechos a la indemnizacién, reparacion y resarcimiento de los
dafos y perjuicios en forma oportuna.

Por los resultados normativos revisados, como de 1834, 1970,1977 y 1993 se
deduce que siempre estuvo latente la idea en los gobiernos de turno, aunque de
manera subyacente el tema de la responsabilidad patrimonial extracontractual
del Estado; prueba mas clara se muestra en un proyecto de ley del érgano
judicial que no tuvo un desenlace juridico. Lo mas histérico y categoérico sobre
la materia se encuentra en el articulo 32 de la Ley N° 1178 que en 2009 se ha
constitucionalizado, mas halla que el Estado deba repetir, lo cual, sera siempre
un hito para demandar el derecho de dafos y perjuicios al Estado.

Pero todo éste progreso de responsabilidad extracontractual patrimonial del Estado
que parecia consolidarse en Bolivia con su constitucionalizacion, tiene tendencia
a frustrarse, como se advirtio con la Ley N° 25 del Organo Judicial articulo 8,
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secundado por el articulo 659 del Cddigo del Sistema Penal abrogado en este
ultimo, donde se transfieren toda la responsabilidad por la funcién jurisdiccional
del Estado, a los jueces y fiscales, y solidariamente responsables que alcanzaria
total o parcialmente hasta al denunciante o querellante. He ahi la idea y la
muestra clara de la inflexién en el tema; porque se suponia que en congruencia
con el articulo 113-1l de la Constitucién, las leyes y reglamentos sobre todo de
organizacién que se vayan aprobando y sancionando contemplarian la institucion
por impronta constitucional.

En consecuencia, con todo lo alegado se logré explicar, que el articulo 113-1l de
la Constitucion Politica del Estado, es un punto de inflexion en la construccion de
la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, tomando en cuenta
la inconsecuencia de las normas de organizacion del érgano ejecutivo, como la
judicial; donde deberian ya visualizarse y contemplarse disposiciones relativas al
tema en una légica derivacion de la ya citada norma constitucional, todo ello en el
marco de los fundamentos tedrico conceptuales del sistema.

6. RECOMENDACIONES

Se sugiere profundizar el tema para una adecuada reorientaciéon en la formacion e
informacion en el tratamiento de la garantia, apelando a la voluntad politica del Estado,
a los partidos politicos, a las organizaciones de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, las agrupaciones ciudadanas y la poblacién boliviana, porque
todo el avance y desarrollo juridico constitucional, esta presentando un giro hacia su
desmoronamiento y desnaturalizacion a través de la legislacion y reglamentacion,
para hacer que en la practica sea inexistente; buscando la suspensién definitiva
para su radical transformacién en un Estado irresponsable, lo que significaria un
retroceso en la garantia de los derechos constitucionales de la poblacién, en pleno
Estado de derecho constitucional.
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RESUMEN

El presente articulo de investigacion aborda un analisis realizado al Gobierno
Autonomo Municipal de El Alto, particularmente a la gestién del ex alcalde
Edgar Patana, quien recibid duras criticas respecto a la aplicacion de las
Competencias Tributarias por concepto de patente de funcionamiento eventual.
Los oscuros nexos que este personaje mantuvo con dirigentes de la organizacién
gremial obstaculizaron la generacion de recursos propios en esta urbe y en

consecuenciafrustraronlaconsolidacionde unaAutonomiaEcondmicaFinanciera.
La aprobacion del Convenio Gremial aperturé una “Dimension Clandestina”
de la gestion publica municipal con implicaciones de una “doble institucionalidad
de la democracia” que se desenvuelve en una “Zona Gris” a partir de relaciones
clandestinas y la presencia de un clientelismo de gestion. Este fendmeno politico
tiene diversas aristas, ya sean econdémica, sociales o juridicas sin embargo
en esta oportunidad se busca proporcionar un analisis desde el enfoque
de la Ciencia Politica.

ABSTRACT

This research article deals with an analysis carried out on the Autonomous Municipal
Government of El Alto, particularly the management of former mayor Edgar Patana,
who received harsh criticism regarding the application of the Tax Competences for
eventual operating patent. The dark links that this character had with leaders of
the union organization hindered the generation of own resources in this city and
consequently frustrated the consolidation of a Financial Economic Autonomy. The
approval of the Guild Agreement opens a “Clandestine Dimension” of municipal
public management with implications of a “double institutionality of democracy”
that unfolds in a “Grey Zone” from clandestine relations and the presence of
management clientelism. This political phenomenon has various edges, whether
economic, social or legal, however this time it seeks to provide an analysis from the
Political Science approach.

PALABRAS CLAVE. Competencia Tributaria / Gremial / Incidencia Politica /
Democracia / Clientelismo de Gestion.

KEY WORDS
Tax Competition / Guild / Political Advocacy / Democracy / Management Patronage.

16 Licenciada en Ciencia Politica y Gestién Ptblica — Universidad Mayor de San Andrés.
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1. INTRODUCCION

Con el proceso Autondmico la estructura y funcionamiento del Gobierno Auténomo
Municipal de El Alto tomd un sentido mas amplio, las competencias a asumir se
incrementaron. En contrapartida a ello, sehalar que las actividades de la gestion
publica se basan fundamentalmente en la disponibilidad de recursos econémicos y en
este municipio la principal fuente de financiamiento son las trasferencias nacionales,
recursos que durante los ultimos anos ha sufrido un notable decremento. Por ello,
es primordial buscar nuevas alternativas econémicas que permitan a su gobierno,
implementar politicas para generar sus propios recursos y asi consolidar en esta
urbe, una autentica Autonomia Econdmica Financiera, que le permita garantizar su
sostenibilidad econémica a futuro.

Las competencias tributarias asignadas en el articulo 302 de la Constitucion
Politica del Estado, son la principal fuente para que los municipios puedan generar
sus propios recursos. Es deber del gobierno municipal elaborar propuestas de
mejoramiento para su recaudacién tributaria. En este entendido, el comercio
minorista es la actividad que mas se practica en la econdmica altefia, es uno de los
mayores potenciales para la generacién de recursos propios. Los comerciantes en
esta urbe tienen la obligacion de pagar una patente por el uso y aprovechamiento
de espacios de dominio publico.

No obstante, la realidad de la administracion publica en El Alto ha mostrado que la
generacion de recursos propios ha sido deficiente, debido a que sus autoridades no
han ejercido esta competencia con la seriedad que merece y una muestra de ello,
es la gestion del ex alcalde Edgar Patana que ha sido duramente criticada por estar
envuelta en hechos de corrupcion relacionados con este tributo.

El presente articulo identifica a la Incidencia Politica de la dirigencia Gremial en los
Asuntos de la Gestion Publica Municipal de El Alto 7 como uno de los principales
factores que obstaculizo la eficiente aplicacion de competencias tributarias.

2. METODOLOGIA Y TECNICAS

La metodologia empleada es predominantemente cualitativo, puesto que es una
investigacion que indaga sobre las percepciones de los actores y los significados
que le asignan a determinados hechos.

La técnica utilizada es la observacion, que consiste en observar atentamente el
fendmeno, hechos o casos, para recolectar informacion y registrarla para su
posterior analisis. Para la elaboracién del presente articulo se observaron con cierta
espontaneidad los fendbmenos sucedidos en el municipio de El Alto, a partir de
denuncias realizadas en medios de comunicacion, escrito y audiovisual.

3. RESULTADOS

En Bolivia la literatura sobre los trabajadores gremiales es escaza y dispersa. Por
lo tanto, para el presente articulo es imprescindible llegar a una aproximacion
tedrica del gremial.

Los estudios sobre el empleo, no identifican de modo preciso a
un sector gremial como tal, implicitamente se caracteriza a los
trabajadores gremiales como aquellos que trabajan por cuenta propia,

17 Se entendera que son asuntos de la gestion publica municipal de El Alto, la aplicacién de competencias tributarias por concepto de Patente de
Funcionamiento Eventual, para generar recursos propios.
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que se encuentran en el sector familiar, que estan casi exclusivamente
involucrados con el comercio y que son parte fundamental del llamado sector
informal de la economia, el cual, a su vez, integra a un grupo altamente
heterogéneo y diversificada de ocupaciones de trabajadores. (Pereira, 2018,
p. 101)

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, sefiala que el
gremial es aquel perteneciente a un gremio, oficio u profesion. Esta definicion
esta asociada a un sinénimo de sindicato, de organizacién de personas que
sededicanaunmismooficio.Sinembargo,enBoliviaseutilizamucholapalabragremial
para referirse a aquellas personas que se dedican al comercio minorista en las
calles. De manera que si se escucha la palabra gremial automaticamente se viene
a la mente la figura de vendedores callejeros en puesto fijo.

De acuerdo al estudio realizado por Pereira (2018), el sector gremial no es parte
de la estructura sectorial de la economia boliviana y por tanto, no esta identificado
en las categorias laborales de los informes del INE, ni en ninguna otra instancia de
las estadisticas oficiales.

Los estudios sobre empleo y economia informal en el pais implicitamente
caracterizan a los trabajadores gremiales como un sector que agrupa a los
comerciantes medianos y minoritarios que generan sus propios emprendimientos
mediante la venta de productos en las calles, en los mercados y en los centros
de comercializacion. (p. 125)

La capacidad de los gremiales para articularse en ferias, facilitando a la poblacion
la oferta de una variedad de bienes de consumo a precios accesibles, es sin duda una
de las caracteristicas mas importantes de su participacion en la economia boliviana.
Adicionalmente, el protagonismo politico que en los ultimos afios adquirieron
los trabajadores gremiales muestra entre otras cosas su alta capacidad de
organizacion y de movilizacion colectiva que logra un impacto en la politica nacional
y municipal.

El despliegue de recursos econdmicos y de capacidades de organizaciéon de los
trabajadores gremiales en festividades como la del Sefor del Gran Poder, al igual
que las movilizaciones y en marchas que paralizan las ciudades mas grandes
de Bolivia, muestran un sector diverso con un amplio acceso a recursos productivos,
incluyendo capital financiero y una capacidad de movilizacion y de incidencia politica.
Lo cual en ciertos momentos pone en duda la informalidad de su actividad. Que se
concibe como un conjunto de trabajadores atrapados en empleos de sobrevivencia
y con aspiraciones de acceder a futuro a un espacio del sector formal.

Es preciso caracterizar al gremial para diferenciarlo del comerciante que vende
al interior del mercado y aquel que vende en las calles ambulando. De acuerdo
a Pereira (2018), son caracteristicas del trabajador gremial:

* Los gremiales realizan su actividad comercial en puesto fijo, ubicado en espacios
de dominio publico.

» Cuenta con mano de obra propia, de tipo familiar, sélo en algunos casos y
de manera eventual recuren a la mano de obra asalariada.

» Se observa la participacion equitativa entre hombres y mujeres.
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El estudio realizado por el Programa de Naciones Unidad para el Desarrollo PNUD,
sefiala que las personas que se dedican a la actividad gremial lo hacen por los
siguientes motivos: independencia laboral, imposibilidad de encontrar un empleo
formal, flexibilidad laboral, tradicion familiar.

Este estudio revela que en cuanto a los ingresos de los gremiales se ha dado un
notable incremento, lo cual implicaria una mejora en sus niveles de vida, pero
si se los compara con los trabajadores del sector formal todavia son menores, pero
mayores respecto al sector informal.

En cuanto a su organizacion: “los trabajadores del sector gremial estan registrados
en una asociacién de primera instancia los cuales se agrupan en federaciones y
que a su vez alcanzan su maximo nivel de representatividad en la confederacion
sindical de trabajadores gremiales” (Pereira,2018,p.127).

CUADRO N° 1
ORGANIZACION GREMIAL
NIVEL ORGANIZACION REUNE A: OBJETIVOS
- Asegurar la generacion de
1 Asociacion de comerciantes Retine a ingresos y autoempleo de
gremiales (X) gremiales de todos sus afiliados
base.

- Defender los puestos de venta
autorizados y una regulacion
impositiva acorde a sus

2 Federacion Sindical de Retine a interese.
Comerciantes Minoristas y asociaciones - Negociar el acceso a la
Vivanderos El Alto seguridad social (seguro
gremial, hospital gremial y
banco gremial)
- Apoyar a las federaciones
afiliadas en temas de
3 Confederacion Sindical de Retne regulacion tributaria
Trabajadores Gremiales, federaciones de aduanera.
Artesanos, Comerciantes todo el pais - Negociar el acceso a la
Minoritas y Vivanderos de seguridad social ( seguro
Bolivia gremial, hospital gremial y
banco gremial)

FUENTE: Elaboracion propia en base a Pereira, (2008)

Para Caceres (2006), la incidencia politica es: “un ejercicio en la democracia, se refiere a
los esfuerzos planificados por parte de la ciudadania organizada en afan de influir en las
politicas y programas gubernamentales a través de la persuasién y presién social” (p. 21).
De acuerdo a este autor, basicamente, la incidencia politica tiene que ver con la
influencia que pueden ejercer los actores politicos, para incorporar las demandas de
lasociedad enlaagenda del gobierno municipal, através de herramientas democraticas.

La sociedad incide, para tener impacté en las politicas publicas y en la toma de
decisiones, sobre asuntos que afectan su vida. Una de las condiciones minimas
que requiere la incidencia politica, es la existencia de un régimen democratico,
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ya que no seria posible incidir donde no hay democracia o donde es muy fragil,
debido a que donde no hay democracia no existen los mecanismos, ni las garantias
para incidir y donde es fragil correria el riesgo de ser instrumentalizada.

Para evitar caer en ese riesgo, es preciso conocer, cuando se debe incidir y cuando no
hacerlo, ya que no todo problema requiere de incidencia. Caceres (2006), refiere que
la incidencia politica sélo es permitida: ante la ausencia de politicas, ante la presencia
de politicas injustas, ante el incumplimiento de politicas y para medir la calidad
de las politicas.

La incidencia politica tiene una estrecha relacion con la participacién ciudadana y
esta a su vez esta ligada a la democracia. Por ello, no se puede hablar de incidencia
politica sin tomar en cuenta el proceso de transformacion de la democracia en nuestro
pais, que dio lugar a que la ciudadania participe y se involucre mas en los asuntos
publicos. Se identificaron cuatro momentos en el proceso de transformacién de la
democracia boliviana:

a) Democracia excluyente.- Este primer momento comienza con la fundacion
de la Republica de Bolivia y culmina con la Revolucion de 1952, en este periodo
el concepto de democracia se reducia tan solo al ejercicio de sufragar, es
decir, participaban unicamente para elegir a sus representantes (democracia
representativa). El derecho a votar estaba permitido Unicamente a varones
considerados ciudadanos (aquellos que tengan al menos una propiedad, una
profesion o un trabajo formal). Es democracia excluyente, porque solo unos
cuantos podian participar de los asuntos publicos.

b) Democracia inclusiva.- En este segundo momento el concepto de democracia
continua traduciéndose, solo en una democracia representativa, no obstante el
gran aporte que presenta la Revolucion de 1952 es el voto universal que incluye a
toda la poblacidn boliviana el derecho a elegir a sus representantes, es decir todos
los bolivianos pueden participar en los asuntos publicos. Sin embargo durante el
tercer gobierno de Victor Paz Estensoro (1964), la democracia se ve interrumpida
por 18 afios de gobiernos dictatoriales.

¢) Democracia genuina o plena.- Después de la dictadura, el afio 1982 se llega
a restablecer la democracia en nuestro pais. Se considera genuina o plena a
este periodo, puesto que para ese entonces no se llegd a proyectar una idea
progresiva respecto al ejercicio de la democracia.

d) Democracia multifuncional.- También denominada pluridemocracia
o demodiversidad (Zegada, 2011). Con el proceso de implementacion de
la nueva Constitucion Politica del Estado el afio 2009, Bolivia se configura bajo
un nuevo modelo de Estado, un Estado Plurinacional. La denominacion “pluri”
haciendo referencia a lo plural se ve reflejada también en el sistema de gobierno,
se incorporan nuevos elementos para el ejercicio de la democracia en nuestro
pais, se agrega a la ya existente democracia representativa, la democracia
participativa y comunitaria.

Hoy se observan diversas formas de participacion ciudadana en los asuntos
publicos: voto, iniciativa legislativa, control social, disefio de politicas publicas,
referéndum, revocatoria de mandato, cabildo, consulta previa y otros.
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Estos nuevos elementos de la democracia son ejercidos en todos los niveles
de gobierno en nuestro pais. Nohlen (1992), senala que: “la democracia sélo
es posible en unidades territoriales de pequefia escala” (p. 18). Por ello,
el municipio ha sido considerado siempre como el escenario privilegiado
desde el cual pueden desarrollarse experiencias de participacion ciudadana
expresadas en una incidencia politica.

En Bolivia, se identifican dos momentos que marcan los antecedentes de incidencia
politica en los gobiernos municipales:

* En 1994 con la implementacién de la Ley 1551 de Participacion Popular,
se consolido la incidencia politica de la sociedad, respecto al desarrollo del
municipio, mediante su participacion en los procesos de planificacion, seguimiento
y control de la gestion publica municipal.

« También se despliega la incidencia politica cuando se da el proceso
de implementacién de la Constitucién Politica del Estado, con su aprobacion se
incorporaron nuevos elementos para el ejercicio de la democracia en nuestro pais.

En los municipios dio lugar a la creacion de nuevos espacios y mecanismos de
participacion, con la finalidad de facilitar la relacion de oferta y demanda entre la
sociedad y el gobierno municipal.

Estos momentos, han dado la posibilidad para que diferentes sectores participen
en el gobierno municipal, para entender lo que ocurrié en el municipio de El Alto,
particularmente en la gestion de Edgar Patana, se analizara el siguiente hecho social.

3.1. El “Negocio de las Patentes” como incidencia politica gremial

La incidencia politica del sector gremial en la gestion de Edgar Patana, soélo
pudo ser visible a partir del cambio de autoridad municipal, el afno 2015, ese
cambio dejé al descubierto una “dimensién clandestina” de la gestién publica
municipal, que no habia sido vista hasta ese momento, donde la corrupcion
y la sujecion de autoridades municipales a dirigentes de organizaciones sociales
fue caracteristica principal.

Una de las primeras acciones de la nueva autoridad, fue denunciar los malos manejos
de la gestion de Edgar Patana, una de las denuncias mas sobresalientes tuvo que
ver con el denominado “Negocio de las Patentes” que involucraba a dirigentes de
la organizacién gremial y autoridades municipales.

La alcaldesa denuncié que la dirigencia gremial habria estado recibiendo el 50%
de la recaudacion por concepto de patentes, producto del Convenio Gremial !,
este documento repercuti6 negativamente en la administracion publica de El
Alto, significd la apertura hacia una nueva forma de hacer politica y ejercer la
democracia en este municipio, a partir de practicas inapropiadas que obstaculizaron
la generacion de recursos propios durante la gestion de Patana. La incidencia
politica del sector gremial se tradujo en el contenido de este documento, las
diecinueve clausulas que conforman el convenio y que fueron aceptadas por quienes
la firmaron y ratificaron posteriormente, refieren una serie de obligaciones
que contrajo el gobierno municipal, para favorecer a la organizacién gremial.

1 El Convenio Gremial fue suscrito en fecha 15 de agosto del afio 2005 entre el ex alcalde José Luis Paredes y el Dirigente Gremial Braulio Rocha.
Fue aprobado mediante O. M. 117/2006 en la gestion de Fanor Nava y ratificado por las deméas gestiones a través de O.M. 083/2006 en la gestion del
alcalde interino Enrique Ricaldi, y O. M. 177/2010 en la gestién de Edgar Patana.
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Cuando la denuncia de las patentes salié a la luz publica comenzé a operarse
un plan para desestabilizar la gestion de la nueva autoridad edil, con amenazas
que se hicieron constantes por parte de dirigentes, mas propiamente del dirigente
gremial Braulio Rocha, quien en fecha 2 de abril de 2015 ante la presencia
de medios de comunicacion, amenazé publicamente a Soledad Chapetén, dijo que
seria “su peor pesadilla, por el resto de su vida”, debido a que esta autoridad se
habia negado a ratificar el Convenio Gremial. Por su parte, decidié dejar sin efecto
dicho convenio a través de la Ley Municipal 291.

Esas amenazas se materializaron cuando se produjo la quema de la segunda
alcaldia altefia, varios testigos acusan a este dirigente de ser el autor intelectual
deestecrimen, yaque estaformadeactuarylaviolenciaque seimprimié eneste hecho,
seria parte del modus operandi de este personaje, quien ya estuvo preso una vez
por su participacion en la quema de la primera alcaldia el afio 2003.

Todos estos sucesos dieron lugar a que surjan nuevas cuestionantes desde
el enfoque politolégico: ¢qué esta pasando en El Alto?, ;por qué la dirigencia
gremial actua de esta manera?, ;por qué las autoridades municipales permitieron,
toleraron y fueron complices de ese dano? La respuesta a estas interrogantes
seran explicadas a partir del analisis de la institucionalidad de la democracia en
el municipio de EI Alto.

3.2 Institucionalidad de la democracia en el municipio de el Alto

La democracia, es el mecanismo institucional, que permiti6 que los gremiales
puedan incidir politicamente en la aplicacion de competencias tributarias.
Sin embargo, en el municipio de El Alto la democracia tiene una “doble
institucionalidad”. Una institucionalidad formal y otra informal, una que esta escrita
en codigos de conducta y otra que no lo esta, una que tiene apego a la legalidad
y otra a la ilegalidad®.

La institucionalidad formal tiene reconocimiento legal y la institucionalidad informal
tiene un reconocimiento costumbrista, arraigado a la cultura politica de la sociedad
altefia, ambas institucionalidades coexisten e incluso han llegado a combinarse en
el comportamiento de los gremiales, lo que obstaculizo en la visibilizacion de su rol
en la incidencia politica.

Los gremiales en la interaccion con el gobierno municipal, utilizaron mecanismos
democraticos formales, solo en el discurso, declaran que sus practicas de incidencia
politica basadas en la ley, en las normas, en los cédigos de conducta y que son
parte de la planificacién y el control social, pero en la practica, en sus acciones
concretas lo que se observa es cuoteo, prebenda, corrupcion, clientelismo etc.,
es asi como disfrazan y enmascaran su incidencia politica.

2 En algunas sociedades principalmente en América Latina, La democracia ha subsistido y mantenido en el tiempo con la presencia de instituciones
informales, se conoce a estas sociedades como “regimenes hibridos” tal es el caso de Bolivia y consecuentemente El Alto, donde se ha hecho casi
imprescindible crear una institucion paralela a la institucionalidad formal ya que esta excluye el uso de practicas como la corrupcion, el clientelismo, el
cuoteo etc.

3 Lainstitucionalidad se refiere a los patrones de interaccién “regulados”, que son conocidos, seguidos y comiinmente aceptados, aunque no nece-
sariamente se materializan en edificios normativos, sellos, rituales escritos y codificados. Por lo tanto, la institucionalidad informal de la democracia, no
deja de ser institucional por no estar escrita, su institucionalidad radica en la aceptacion y reconocimiento que tiene en la cultura politica de la sociedad
altefia.
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a) INSTITUCIONALIDAD FORMAL DE LA DEMOCRACIA

Lainstitucionalidad formal de la democracia, se refiere a aquellas practicas ajustadas
con la Constitucion Politica y demas normas. Estas practicas estan reconocidas
en coédigos de conducta, tienen apego a la legalidad y se ejercen por medio de
practicas formales, como ser: democracia representativa, democracia participativa y
democracia comunitaria.

b) INSTITUCIONALIDAD INFORMAL DE LA DEMOCRACIA

El politdlogo argentino, Guillermo O’Donnell (1994)* hizo referencia a la “otra
institucionalidad”, para explicar la institucionalidad informal de la democracia, para
este autor se trataria de un “institucionalismo” que coexiste con la institucionalidad
formal, pero que es muy poco visible.

La institucionalidad informal se ejerce a partir de practicas informales, como ser:
el cuoteo, la prebenda, el clientelismo, el patronazgo, la corrupcion y otros, que no
estan codificadas, no estan escritas, pero que estan arraigadas a la cultura politica
de la sociedad altefia.

Las practicas informales de la institucionalidad informal de la democracia, pueden
ser comprendidas a partir de las siguientes posturas:

* La tesis de Valeria Chavez (2017), plantea que estas practicas responderian
a las “fallas de la democracia” en América Latina. Es decir, el modo en el que
se instaur6 el sistema democratico en este continente y que consecuentemente
fueron proyectadas en Bolivia y El Alto.

« H. C. F. Mansilla, sostiene que estas practicas estarian arraigadas en
nuestro pais desde mucho antes de la instalacién del sistema democratico,
atribuye estas practicas a la cultura politica boliviana. Este autor muestra cierto
escepticismo por las reformas institucionales y se concentré en lo que denomina
cédigos informales.

Codigos y estatutos formal-legales coexisten desde épocas inmemoriales
con reglas informales y normas no escritas, pero de vigencia indubitable y de
legitimidad muy enraizada en todas las capas sociales y los grupos étnicos del
territorio boliviano. La validez pre-racional y obvia de los cdodigos informales
oforga a éstos su fuerza normativa y su aceptacion popular en dilatados
sectores bolivianos. En este pais, los cdédigos escritos poseen soélo una
funcién programatica, dirigida a un futuro incierto. Esta constelacion puede ser
rastreada hasta la época colonial espariola, en la cual era proverbial la existencia
paralela de estatutos legales (poco respetados y cddigos informales seguidos
estrictamente). Desde entonces se puede constatar una constante que subyace
a toda la cultura constitucional boliviana: un edificio majestuoso de leyes,
muchas de ellas muy progresistas y humanitarias, y paralelamente una praxis
alimentada por codigos informales, de indole muchas veces retrograda.
(H.C.F. Mansilla, 2006, p. 37)

4 Guillermo O’Donnell (1994) en su articulo “Democracia delegativa”, refiere en una coyuntura en la década de los 70 y 80, donde por toda América
Latina hubo una oleada de dictaduras o gobiernos autoritarios y correspondia una transicién. El destino de estas transiciones era pasar de una dictadu-
ra a una democracia representativa, pero en el transito aparece una nueva especie “la otra institucionalidad”, refiriéndose a la democracia delegativa.
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« Javier Auyero (2012)% si bien, el autor no trata todas las practicas
informales y concentra su atencién sobre una de ellas, como el clientelismo,
refiere que el clientelismo es una forma de sobrevivencia que han adoptado los
menos favorecidos en los paises pobres, en vias de desarrollo, como es el caso
de América Latina, sostiene que mientras existan desigualdad en estos paises
esta practica seguira subsistiendo.

* A. D. Mancilla (2016), sostiene que las practicas informales en el municipio de
El Alto, se gestaron a partir de la degeneracién de conciencia de sus dirigentes,
que coincide con la presencia de partidos populistas en esta urbe.

3.3 Limites de la Democracia gremial

Los limites de la democracia gremial seran entendidos, como aquellas dificultades
que tuvieron los gremiales para visibilizar su rol en la incidencia politica, no lograron
situarse en el contexto de que existe una ley, una norma, cédigos de conducta
e incidieron bajo una légica diferente. Tuvieron limites para actuar en el marco de
la formalidad, sus acciones se deslizaron facilmente en la informalidad, hasta el
punto en que la formalidad casi se ha invisibilizado (no por completo, porque todavia
coexisten), han perdido el horizonte.

Estos limites tuvieron impacto al interior de la organizacion gremial y fueron
proyectadas en sus relaciones con el gobierno municipal. Durante la gestion de
Edgar Patana, los limites de la democracia gremial se manifestaron en el ejercicio
de la democracia representativa.

3.3.1 Democracia representativa gremial

La democracia representativa o indirecta, es un tipo de democracia en el que el poder
politico procede del pueblo, pero no es ejercido por él, sino por sus representantes
elegidos mediante mecanismos de participacion, como ser el voto.

Los gremiales utilizan la democracia representativa para incidir en el gobierno
municipal, a través de sus representantes a quienes llaman dirigentes, lo invisten de
legitimidad y le otorgan el poder politico para que puedan actuar y tomar decisiones
a nombre de ellos.

En la organizacion gremial, los dirigentes utilizan la democracia representativa, solo
en el discurso, declaran que defienden los derechos e intereses de los gremiales,
pero en la practica, lo que hacen es usar la representacién en beneficio propio,
actuan como verdaderas “mafias”.

3.3.2 Presencia de una “Mafia sindical” en la gestion de Edgar Patana
sostenida por el dirigente gremial Braulio Rocha

Asumiendo la tesis de A.D. Mancilla (2016), acerca de que las organizaciones
sociales ya no pueden ser entendidas desde la formalidad de la democracia, porque
han sufrido tal distorcion que es dificil comprenderlas como una estructura formal,
es necesario redefinirlas en funcion a las actividades y el rol de los dirigentes,
y si analizamos sus practicas, su historia, los datos que tenemos de la prensa y las
denuncias, se llega a la conclusion de que se trata de una “mafia sindical’.

5 Javier Auyero (2012), en su obra “La Politica de los pobres: practicas clientelistas del peronismo”, describe el modo de sobrevivencia de los menos
favorecidos en Argentina, sostiene que los pobres buscan formas de satisfacer sus necesidades y ven en el clientelismo la mejor opcion, aunque
reconocen que no es la correcta.
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En la ciudad de El Alto han denominado a la gran mayoria de los dirigentes
de organizaciones sociales/sindicales como “mafia sindical”, los llaman asi porque
sus acciones no difieren mucho a las de una mafia italiana. A. D. Mancilla (2016),
refiere que se tratan de grupos de poder, que se han instaurado en el municipio y
que amparados en el poder corporativo y politico han generado una verdadera red
de poder para controlar politica, econémica y coercitivamente el gobierno municipal.

Para A. D. Mancilla (2016), estos grupos se caracterizan por estar compuestos
por dirigentes corruptos y prorroguistas, envueltos en denuncias de hechos de
corrupciéon, matonaje, extorsion, prebenda, clientelismo y estafa. Entre sus principales
aspiraciones no estan, la lucha por la justicia social, el progreso de la sociedad,
tampoco buscan cambios politicos, ni sociales. Lo que buscan es usufructuar
del poder para conseguir beneficios personales y lo hacen bajo una “capa de
dirigente” que esconde sus verdaderas pretenciones. Ven en el cargo un negocio,
una forma de enriquecerse, aprovechandose de los vacios legales, hipotecan
Sus organizaciones sociales, su poder emana de la representacion sindical y el
prorroguismo de su cargo.

La “mafia sindical” siempre ha exisitido en El Alto, la presencia de dirigentes
corruptos ha sido constante en la historia de este municipio, la diferencia es que
antes no tenian la relevancia que hoy tienen, su poder se ha intensificado a partir
del 2006 y 2009, con la democratizacion y politizacion del espacio local®. Desde
el punto de vista subjetivo, estas mafias se gestaron a partir de la conducta de
los dirigentes, los cuales sufren de una degeneracion de conciencia social,
que coincide, con la presencia de partidos populistas en El Alto, CONDEPA y USC,
que han incorporado en su listas a representantes de organizaciones sociales,
ademas de contribuyeron al crecimiento de la informalidad, no solo en la economia,
sino tambien, en las practicas informales, por medio de la ayuda a los pobres.

La presencia de esta “mafia sindical” en la gestion de Edgar Patana, fue sostenida
por el dirigente gremial Braulio Rocha, cuyas acciones han obstaculizado la
aplicacion de competencias tributarias.

a) BRAULIO ROCHA “EL ETERNO DIRIGENTE GREMIAL”

En la ciudad de El Alto, la gente de a pie, gremiales y politicos locales, saben
quién es Braulio Rocha y el poder que tiene para extorsionar y enriquecerse a
costa de los demas, es muy popular en este municipio, pero su fama, no se debe
precisamente a buenas acciones, sino porque es el dirigente que mas denuncias
tiene sobre hechos de corrupcidn, extorsion, clientelismo, matonaje y violencia, en
contra del gobierno municipal y las bases a las que representa.

Este personaje es uno de los dirigentes que mas se ha prorrogado en el cargo, los
mecanismos que utiliza para perpetuarse en el poder y conseguir sus objetivos, lo
han hecho acreedor a varios denominativos entre los altefios; “el temible Rocha”,

“verdugo”, “el eterno dirigente gremial”, “llunkhu” y “lunthata” es como lo llaman los
gremiales que provienen de provincias que hablan el aymara y el quechua.

Desde el ambito académico autores nacionales y extranjeros han escrito sobre la
figura de este personaje A.D. Mancilla (2016), califica a Braulio Rocha, como parte
de la mafia sindical altefna, por los mecanismos que emplea para producir el dafio
en el gobierno municipal.

6 La politizacién del municipio altefio se dio con la llegada del MAS al gobierno el afio 2006 y la democratizacion se dio con la promulgacion de la
Constitucion Politica del Estado el afio 2009.
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Por su parte, Javier Auyero (2006), lo describe a partir de la figura del “puntero
politico” a quien define como:

El puntero politico es aquel mediador que se encuentra profundamente
involucrado en la vida diaria de los pobres, pues en los barrios pobres y villas
de Buenos Aires Argentina, los pobres y desocupados resuelven sus problemas
y presiones de la vida diaria a través de redes de patronazgo que dependen
de estos actores clave que instigan a sus seguidores a expresar su enojo
invadiendo y saqueando espacios desprotegidos (Auyero, 2006, p. 374)

A pesar, de que lo han denominado de varias formas, todos coinciden en que se
trata de un personaje cuyas acciones le han hecho mucho dafio al municipio altefio
y a la organizacion gremial, bajo la l6gica de A. D. Mancilla, Braulio Rocha tiene
una mafia sindical organizada en El Alto, su circulo de mafiosos involucra; alcaldes,
empresarios, dirigentes de asociaciones y matones a sueldo, con quienes por mas
de quince afios, ha mantenido en este municipio un “reino del terror”.

El Convenio Gremial fue la bandera bajo la cual, el dirigente gremial incidio
politicamente en el gobierno municipal. Primero, cuando consiguié que lo
aprobaran, el afio 2005 y segundo cuando logro que sea ratificado por las demas
gestiones. En la gestiéon de Edgar Patana se dio mas control al cumplimiento
de este documento y a la entrega de ese 50 %, durante los afos en los que
estuvo vigente el Convenio Gremial 2006 — 2015, la recaudacion en bolivianos,
asciende a 9.764.572,33 Bs. (Nueve millones, setecientos sesenta y cuatro mil
quinientos setenta y dos con treinta y tres centavos). Si realizamos la operacién
matematica y dividimos este total entre 2 que es el 50% que se tenia que entregar
a la Federacion Gremial, lo que realmente se recaudo fue 4,882.286 Bs. (Cuatro
millones ochocientos ochenta y dos mil doscientos ochenta y seis bolivianos.)

CUADRO N° 2
MONTO RECAUDADO POR GESTION CON EL CONVENIO GREMIAL

MONTO
GESTION RECAUDADO EN

BS.
2006 272.363,71
2007 1.112.387,97
2008 1.111.474,70
2009 920.336,10
2010 943.041,40
2011 1.274.129,80
2012 1.152.222,60
2013 1.210.834,70
2014 1.146.350,00
2015 621.231,25
Total: 9.764.572,33

FUENTE: Elaboracién propia en base a datos del GAMEA

7 En Argentina, utilizan la categoria de puntero politico, para referirse a los caudillos de los barrios populares. El puntero u hombre de enlace, es el
intermediario entre los pobres (también llamados clientes) y el politico, tiene como principal trabajo comprar los votos de los pobres y movilizarlos, por
cada voto que compra recibe un monto econoémico, saben que comprar votos es malo, pero lo hacen porque de esa manera comen y dan de comer a
los pobres, utilizando préacticas informales, principalmente el clientelismo.
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3.4 La “Zona gris” de la gestion publica municipal de El Alto

Una vez que identificamos el rol y el accionar de la organizacion gremial en la
incidencia politica, se pudo establecer que las acciones de “mafia sindical” que se
desarrollaron en la gestion del Alcalde Edgar Patana, revelaron la existencia de una
“zona gris” de la gestién publica municipal de El Alto.

La “zona gris” es una herramienta conceptual que nos permitira explicar el espacio
donde incidieron politicamente los gremiales, para su analisis recurriremos a Javier
Auyero (2006), quien describe a esta zona, como un area turbia, una zona de
ambigledad donde los limites normativos se disuelven, las actividades de aquellos
que perpetran el dafo y aquellos que deberian controlarlo se funden.

...concibo la zona gris tanto en cuanto un objeto empirico como en cuanto
un lente analitico que dirige nuestra atencion hacia un area turbia donde los
limites normativos se disuelven, donde los actores estatales y las elites politicas
promueven y/o toleran activamente y/o participan en la comisiéon del dario
(Auyero, 2006, p. 351)

De acuerdo a latesis de este autor, la “zona gris” esta operada por “sujetos hibridos”.
Por un lado, esta el dirigente gremial Braulio Rocha buscador de beneficios
personales y por el otro lado esta el Alcalde Edgar Patana como el proveedor
de favores a particulares. Su investidura no es lo ilegal, sino sus acciones que
han transgredido los limites dentro de los cuales se hace politica y se ejerce la
democracia en El Alto. Son hibridos porque sus acciones son una mezcla de lo
formal con lo informal.

Entre estos sujetos existe un vinculo, una conexién oscura, casi de complicidad,
mantienen al interior de esta zona una “relacién clandestina”, basada en practicas
clientelares de intercambio que implica la formacion de un sistema de cédigos,
para comunicarse a través de un lenguaje propio, infranqueable y cifrado que sélo
puede ser comprendido por ellos.

3.4.1 Relaciones clandestinas

La incidencia politica de los gremiales en los asuntos de la gestion publica municipal
de EIl Alto, hicieron visible la existencia de otro tipo de relaciones, ademas de las
establecidas en la ley y la visibilidad publica. El tipo de relacién que mantuvo el
sector gremial y el gobierno municipal, durante la gestion de Edgar Patana, se
caracteriz6 por ser: una relacioén personalizada y clientelar.

a) RELACION PERSONALIZADA ENTRE DESIGUALES

La relacion personalizada, se refiere a aquella conexién “cara a cara” entre la
sociedad y los actores politicos. En el municipio de El Alto, estas relaciones se han
extendido de la etapa electoral a la etapa de la gestion publica. Sin embargo, entre
ambas etapas existen diferencias que es necesario precisar:

En la etapa electoral, cuando se hace campana politica y donde se necesita de mas
simpatizantes (militantes partidarios), la relacion es personalizada entre iguales.
Es decir, todos pueden ser parte de esas interacciones, no importa con quien se
relaciona, mientras mas participen mejor.

En la etapa de la gestidn publica, post electoral, cuando el candidato ya esta en
el ejercicio del poder y ya no se necesita votos, sino gobernabilidad, la relacion es
personalizada entre desiguales.
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Es decir, no todos pueden ser parte de esas interacciones, solo aquellos que
pertenecen a la “mafia en el poder” o tengan un grado de complicidad con ellos,
entre menos sean mejor y si importa con quien se relaciona.

Asumiendo la tesis de Chavez (2017), se puede comprender que la relacion que
mantuvo el sector gremial y el gobierno municipal, en la gestion de Edgar Patana,
se caracteriz6 por ser personalizada entre desiguales.

La relacion personalizada, determina una proximidad entre el representante de los
gremiales y quién tiene la institucionalidad del poder municipal. Esta proximidad
podria ser interpretada como la relacion ideal en la democracia, aquella que apunta
a aproximar a los ciudadanos al Estado. Sin embargo, el tipo de relacién que
mantuvo Braulio Rocha y Edgar Patana, es aquel donde sélo la “mafia sindical”’
puede acceder a “coordinar” con el gobierno municipal.

b) RELACION CLIENTELAR

Las relaciones en la gestion de Edgar Patana, ademas de ser personalizada
entre desiguales, se basaron en practicas clientelares de intercambio. Tanto la
etapa electoral, como la etapa de la gestién publica, conducen al clientelismo, con
la diferencia que en la etapa electoral se busca votos, ganar las elecciones, por
lo tanto se trata de un clientelismo politico. En cambio, en la etapa de la gestién
publica, se busca gobernabilidad, los alcaldes en El Alto buscan apoyo, llevarse
bien con todos, no tener como enemigos a las organizaciones sociales, porque
si se enfrentan a ellos les podria ir mal, las organizaciones sociales saben eso y
se aprovechan para obtener beneficios a cambio de gobernabilidad. Por lo tanto,
se trata de un clientelismo de gestion. En conclusion, la relacién que mantuvo la
organizacion gremial y el gobierno municipal, durante la gestion de Edgar Patana,
fue personalizada entre desiguales y se basé en practicas de clientelismo de gestion.

3.4.2 Clientelismo de gestion: “Favores por Gobernabilidad”

El clientelismo durante la gestion de Edgar Patana, no fue el mismo clientelismo
del que escribe Auyero (1997)%. No se puede reducir el clientelismo a la compra de
votos (favores por votos), es necesario senalar que ademas del clientelismo politico
existen otras formas de intercambio, como ser el clientelismo de gestién, distinto
uno del otro principalmente en su tiempo de aplicaciéon. El siguiente cuadro ilustra
las diferencias entre ambas formas de clientelismo.

CUADRO N° 3
CLIENTELISMO POLITICO / CLIENTELISMO DE GESTION
CLIENTELISMO POLITICO CLIENTELISMO DE GESTION
e Favores por votos e Favores por gobernabilidad
e Se desarrolla en la etapa electoral e Se desarrolla en la etapa de la
Alta visibilidad publica gestion publica (post electoral)
Relaciones personalizadas cara a e Poca visibilidad publica
cara, entre iguales e Relaciones personalizadas cara a
cara, entre desiguales

FUENTE: Elaboracion propia en base a Auyero (1997) y Chavez (2017)

8 En Argentina, utilizan la categoria de puntero politico, para referirse a los caudillos de los barrios populares. El puntero u hombre de enlace, es el
intermediario entre los pobres (también llamados clientes) y el politico, tiene como principal trabajo comprar los votos de los pobres y movilizarlos, por
cada voto que compra recibe un monto econoémico, saben que comprar votos es malo, pero lo hacen porque de esa manera comen y dan de comer a
los pobres, utilizando préacticas informales, principalmente el clientelismo.
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Valeria Chavez (2017), define al clientelismo de gestion, como:

Las relaciones entre representantes de la autoridad publica y de las organizaciones
sociales, para el intercambio de favores ya sean materiales y/o simbdlicos,
relaciones desarrolladas entre pocas personas con capacidad de decision, y
clandestinas u ocultas de la mirada publica (p. 36).

Asumiendo este concepto, se puede entender que el clientelismo de gestion,
es aquel intercambio que se da durante la etapa de la gestion publica,es decir
post electoral, aqui los intercambios o “favores” no son visibles por la poblacion,
la gente de a pie no los ve, sin embargo, se dan todos los dias y repercutié en la
inadecuada aplicacién de competencias tributarias, para generar recursos propios.

Fueron varios factores que hicieron posible la existencia del clientelismo en
la gestion de Edgar Patana. En el presente articulo, se destacara la problematica
desde la institucionalidad informal de la democracia, ya que el clientelismo
es considerado como una de sus practicas informales.

El clientelismo de gestion, entendido como “favores por gobernabilidad” fue la bandera
bajo la cual Braulio Rocha ha incidido en el gobierno municipal de El Alto; primero
cuando consiguié que se aprobara el Convenio Gremial y segundo cuando logré
que lo ratificaran por varias gestiones. Ademas, esta clase de “favores clientelares”
no quedaron simplemente en la suscripcion de este tipo de acuerdos, se sabe que
durante la gestion de Edgar Patana se dieron mas beneficios a este sector, como ser:

* Ordenanzas Municipales para que se los reconociera como los Unicos
intermediarios entre los gremiales y el gobierno municipal. Esto se hace evidente
en la O.M. 177/2010, donde en su considerando cinco sefiala: “se reconoce
a dicha federacioén a la cabeza de su maximo ejecutivo Braulio Rocha Tapia, como
la genuina y unica institucion de la familia gremial de la ciudad de El Alto”.

* Quedaron a cargo de la administracién del multifuncional de la Ceja de El Alto,
el cual era alquilado para la lucha libre de cholitas. La clausula décimo octavo
del Convenio Gremial sefalaba que “para las actividades sindicales, culturales,
deportistas, sociales y otras a solicitud expresa de la Federacién de Gremiales
y Asociaciones afiliadas permitira la utilizacion del Multifuncional de La Ceja de
El Alto y otros...”. Sin Embargo, durante la gestion de Edgar Patana no sélo se
utilizo este predio, sino que también era administrado por la dirigencia gremial.

* Recibieron una subvencion para gastos de oficina de manera mensual. “La
federacién de gremiales es la tercera organizacion social que recibe mas dadivas
de la alcaldia mas de 10 mil Bs. mensuales para el pago del sueldo de una
secretaria, un portero y compra de combustible para un vehiculo que manejaba
el ejecutivo Braulio Rocha” (A.D. Mancilla, 2016, p. 151).

» Edgar Patana reconocié la construccion de una sede social a favor de los
gremiales, ubicada al lado del multifuncional de la Ceja, con el monto de 1 millén
de Bs., fondos que en el presupuesto 2010 estaban destinados a la Unidad
de Deportes del gobierno municipal. (Pagina siete, 29/01/2013, parrafo 5).
Al respecto, Sergio Choque quien fue Secretario General del gobierno municipal
en la gestion de Edgar Patana, sefial6: “tenemos un compromiso con este sector,
la obra también servira para el uso de las entidades deportivas pero sera utilizada
por los companeros gremiales” (Pagina siete, 29/01/2013, parrafo 5).
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A manera de explicar la presencia del clientelismo en la gestion de Edgar
Patana, se recurre a la tesis de Javier Auyero (2012)°, quien sostiene que
la democracia en los paises en vias de desarrollo se caracteriza por la pobreza
y la desigualdad en su economia, donde los pobres buscan formas de subsistencia
y acceden a vender su conciencia a cambio de “favores”. En este tipo de sociedades
persiste el clientelismo como forma de sobrevivencia. Los pobres e informales
no tienen acceso a la participacion, es por ello, que para protegerse optan por recurrir
a otros mecanismos ademas de la protesta o la rebeldia y ven en el clientelismo
una herramienta para asegurar su subsistencia, aunque tengan que perder su poder
contestatario. Bajo estas condiciones el clientelismo de gestion esta en la posicion
de comprar gobernabilidad pero no legitimidad.

4. DISCUSION

En el ambito municipal los recursos propios son de fundamental importancia.
No se puede hablar de autonomia si aun existe una dependencia econdémica,
respecto al nivel central del Estado. Es decir, el municipio no es totalmente auténomo,
si la mayor parte de los ingresos que percibe son del nivel central. Al respecto
Urenda (2007) senala que “la autonomia debe ir acompafiada de la consiguiente
disposiciéon de los medios econdmicos, para financiar las competencias asignadas.
Si no hay autonomia financiera, no hay autonomia como tal” (p. 43). Mientras
los municipios continien bajo esa dependencia no se puede hablar de una
autonomia como tal porque estariamos dejando de lado el aspecto econdmico de la
autonomia reduciéndonos Unicamente a lo politico.

La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion Andrés Ibafez, sefiala que: “ las
entidades territoriales auténomas formularan y ejecutaran politicas y presupuestos
con recursos propios, para eliminar la pobreza y la exclusion social y econémica,
alcanzar la igualdad de género y el vivir bien en sus distintas dimensiones”
(Ley N°031, 2010, art. 103, paragrafo lll). Pero, ¢Cuales son estos recursos? y
¢, Coémo se generan?

Los recursos propios son aquellos que se generan a través de esfuerzos de
gestidon. Es decir, de las acciones que el gobierno municipal, adopta para ejercer
sus facultades; legislativa, fiscalizadora, deliberativa, reglamentaria y ejecutiva,
para generar y ampliar los recursos econémicos y financieros, en el ambito de su
jurisdiccion y competencia.

El gobierno municipal puede generar recursos propios por la creacion y
administracion de empresas municipales y los tributos que se generen en
su jurisdiccion. La Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion Andrés
Ibafez, reconoce que son recursos de las entidades territoriales autdbnomas,
los ingresos tributarios, que en el ambito municipal comprenden: los impuestos, las
tasas, patentes ala actividad econdmica y contribuciones especiales. Estos recursos
se generaran a partir del ejercicio de las competencias tributarias establecidas en la
Constitucién Politica del Estado.

Son recursos de las entidades territoriales autbnomas los ingresos tributarios,
ingresosnotributarios, transferenciasdelnivelcentraldelEstadoodeotrasentidades
territoriales autébnomas, donaciones, créditos u otros beneficios no monetarios,

9 Javier Auyero (2012), “La politica de los pobres: practicas clientelistas del peronismo”.
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que en el gjercicio de la gestion publica y dentro del marco legal vigente permitan
a la entidad ampliar su capacidad para brindar bienes y servicios a la poblacion
de su territorio. (Ley N° 031, 2010, art. 103, paragrafo )

Pese a que el Convenio Gremial ya no se encuentra vigente, es necesario analizar
este documento por los alcances negativos que tuvo en la administraciéon de los
recursos tributarios en la urbe altefa. La incidencia politica de la dirigencia gremial
permitié que el 50% de los tributos recaudados por concepto de patente pasaran
a manos ajenas. Sera un analisis futuro el que se encargue de establecer si la
eliminacion de este convenio freno la intromisién de dirigentes inescrupulosos que
buscan beneficios personales.

5. CONCLUSIONES

Del analisis realizado en el presente articulo de investigacion, se concluye que
durante la gestién de Edgar Patana (2010-2015), no se aplicaron con eficiencia
las competencias tributarias por concepto de Patente de Funcionamiento Eventual,
debido a que existidé una incidencia politica de la dirigencia gremial en los asuntos
de la gestién publica municipal de El Alto.

En consecuencia, no se pudo generar recursos propios por la aplicacion de
competencia tributaria en Patente de Funcionamiento Eventual, no se pudo
consolidar una autentica autonomia econémica financiera, en cuanto los principales
recursos que percibe el municipio de El Alto, contindan siendo las transferencias
del nivel central del Estado, la calidad de la gestion publica municipal, fue deficiente,
debido a que la recaudacion tributaria no se vio reflejada en el crecimiento
economico del municipio, los ingresos percibidos por recaudacion tributaria no
satisfacen las necesidades emergentes de la ciudad de El Alto.

Se recomienda que las futuras autoridades que aspiren asumir la administracién
de la gestién publica municipal, deben priorizar la aplicacion de competencias
tributarias, por concepto de Patente de Funcionamiento Eventual,
para generar recursos propios. Asi también, deberan ampliar su visién de
gobernabilidad, basado en el principio de autoridad que emana de la ley y la
legitimidad de su cargo, y no recurrir a visiones cortas y faciles de conseguir
gobernabilidad, basados en acuerdos “extralegales” que dan lugar a la corrupcion,
prebenda, clientelismo de gestién y el cuoteo.
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