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Algunos hombres contemplan las constituciones con piadosa reverencia, considerandolas
como el arca de la alianza, algo demasiado sagrado para tocarlo. Atribuyen una sabiduria
mas que humana a los hombres de la edad precedente, y suponen que lo que hicieron esta
mas alla de cualquier correccion. Yo conoci bien esa época; pertenecia a ella y trabajé en
ella. No desmereceria de su pais. Se parecia mucho a la actual, aunque sin la experiencia
del presente; y cuarenta afios de experiencia en el gobierno valen un siglo de lectura. Ellos
mismos lo dirian si fuesen capaces de alzarse de entre los muertos. Ciertamente, no soy
un defensor de los cambios frecuentes e inciertos en la ley y las constituciones. Creo que
es mejor convivir con las imperfecciones moderadas; porque una vez conocidas nos
acomodamos mejor a ellas y encontramos medios practicos para corregir sus efectos
perjudiciales. Pero también soy consciente de que las leyes y las instituciones deben
evolucionar paralelamente al progreso de la mente humana. A medida que se desarrolla e
ilustra, a medida que se hacen nuevos hallazgos, se descubren nuevas verdades y cambian
las maneras y las opiniones con el cambio de las circunstancias, las instituciones deben
progresar igualmente y mantenerse al paso de los tiempos. No es mas absurdo pedir a un
hombre que siga llevando el gaban de su adolescencia que exigir de una sociedad
civilizada un sometimiento perpetuo al régimen de sus ancestros barbaros. Es esa
disparatada idea lo que ha provocado en los ltimos tiempos en Europa un diluvio de
sangre. En lugar de ceder sabiamente al cambio gradual de las circunstancias y de
favorecer una acomodacion progresiva a la progresiva evolucion, sus monarcas, se han
aferrado a los viejos abusos, atrincherandose tras habitos fijos y obligando a sus subditos
a perseguir por la sangre y la violencia innovaciones precipitadas y ruinosas que, de haber
sido delegadas a la deliberacion pacifica y a la sabiduria colectiva de la nacion, habrian
adoptado formas aceptables y saludables. Evitemos tales ejemplos, y no pensemos que
una generacion no es tan capaz como otra de cuidar de si misma y de ordenar sus propios
asuntos. [...] Cada generacion es tan independiente como ésta lo fue de las anteriores.
Por tanto, tiene, como aquellas, el derecho de escoger por si misma el gobierno que mejor
promueva su propia felicidad; y, por consiguiente, a acomodar a las circunstancias en que
se halla lo recibido de sus predecesores. [...] Hace ahora cuarenta afos de la redaccion
de la Constitucion de Virginia. Los mismos datos nos informan de que, en ese periodo,
dos tercios de los humanos que vivian entonces han muerto ya. Por lo tanto, ;tiene este
tercio superviviente el derecho de imponer la obediencia a su voluntad y, por
consiguiente, a las leyes por ellos elaboradas, a los dos tercios restantes que, con ellos,
componen la masa actual de adultos? Si no la tiene, ;quién la tiene entonces? ;Los
muertos? Los muertos no tienen derechos. No son nada; y lo que no es nada no puede
poseer nada. Cuando no hay sustancia, no puede haber desgracia. Este globo corporeo y
todo cuanto sobre ¢l descansa pertenece a sus actuales habitantes corporeos durante su
generacion. Solo ellos tienen derecho a dirigir sus exclusivas preocupaciones, y a declarar
la ley de esa direccion; y esta declaracion sélo puede ser hecha por su mayoria. Esa
mayoria tiene, pues, derecho a enviar a representantes a una convencion, y a hacer la
Constitucion que considere mejor para si. [...] Y la voz del pueblo se expresaria asi justa,
plena y pacificamente, siendo analizada y decidida por la razén comin de toda la
sociedad. Si esta avenida se cierra al llamamiento del sufrimiento, se hara oir a través de
la fuerza, y seguiremos como otras naciones en el circulo infinito de opresion, rebelion,
reforma; y asi para siempre.

Thomas Jefferson
Carta a Samuel Kercheval

Monticello, 12 de julio de 1816
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RESUMEN"

En la presente tesis doctoral se aportan respuestas a dos preguntas: ;qué
causas provocan la apertura de un proceso constituyente? Y, ;cudles son las
diferentes vias por las que se puede optar en cada una de las fases de un proceso
constituyente? Ambas preguntas seran respondidas en la primera parte de la tesis,
en la que se aportard el variado punto de vista de la doctrina y se recogera la
experiencia de numerosos procesos constituyentes. De acuerdo con ello, se
dedicara la segunda parte de la tesis al estudio del caso de Venezuela en 1998-
1999, pais en el que se produjo un proceso constituyente rico en contradicciones
pero que permite analizar todas las etapas de un proceso constituyente y
contrastarlo con lo apreciado por la doctrina y otras experiencias histéricas. Entre
los multiples debates planteados destacan: la preeminencia de las causas
econdmicas en la apertura de los procesos constituyentes, el establecimiento del
derecho a cambiar de Constitucion, la tensién entre ruptura y continuidad
constitucional, el tiempo maximo del proceso, el sistema electoral en las elecciones
al drgano constituyente, el proceso de redaccidon del anteproyecto de Constitucion,
la mayoria requerida para la aprobacion de la Constitucion en el organo
constituyente, la relacion entre o6rgano constituyente y poderes constituidos, la
conveniencia de la participacion ciudadana en las diferentes fases del proceso, los
referéndums de apertura y ratificacion, el grado de transparencia, el régimen de
transicion y el establecimiento de una normativa internacional en materia de

procesos de cambio constitucional.

" El resumen de esta tesis doctoral esta redactado en castellano y francés para cumplir con los
requisitos necesarios para obtener la menciéon “Doctorado internacional”, tal y como estd
establecido en el articulo 15.1.b) del Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan
las ensefanzas oficiales de doctorado (Boletin Oficial del Estado, nimero 35 de 10 de febrero de
2011).
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RESUME

Dans cette theése doctorale j’apporte la réponse a deux questions: Quelles
sont les causes qui provoquent I'ouverture d'un processus constituant? Et quelles
sont les voies que 1’on peut choisir dans chacune des phases dun processus
constituant? Je répondrai a ces deux questions dans la premicre partie de la thése
en apportant les multiples points de vue de la doctrine et I'expérience de nombreux
processus constituants. Conformément a ceci, la deuxiéme partie de la thése sera
consacrée a 1’étude du cas du Venezuela en 1998-1999, pays ou il s'est produit un
processus constituant riche en contradictions mais qui nous permet d'analyser
toutes les étapes d'un processus constituant et de le contraster avec les études
doctrinales et d'autres expériences historiques. Parmi les plusieurs débats qui s'y
posent, il faut mettre en relief la prééminence des causes économiques dans
'ouverture des processus constituants, l'établissement du droit a changer de
Constitution, la tension entre rupture et continuité constitutionnelle, le temps
maximal du processus, le processus de rédaction de l'avant-projet de Ia
Constitution, la majorité requise pour l'approbation de la Constitution a 1’organe
constituant, la relation entre organe constituant et pouvoirs constitués, la
convenance de la participation citoyenne dans les différentes étapes du processus,
les référendums d'ouverture et de ratification, le degré de transparence, le régime
de transition et I'établissement des normes internationales en matic¢re de processus

de changement constitutionnel.
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INTRODUCCION?

La primera pregunta que uno se puede hacer antes de afrontar un estudio
sobre los procesos de cambio constitucional es acerca de la relevancia del mismo.
Tal vez, para justificar y dejar zanjada esa cuestion desde el principio, es habitual
que muchos de los trabajos sobre los procesos de cambio constitucional empiecen
citando el numero o la media de nuevas constituciones o de reformas
constitucionales que se han producido en las ultimas décadas. Aqui se procedera
de igual modo. De acuerdo con los datos que proporciona la fundacion Interpeace,
ligada a Naciones Unidas, més de la mitad de las casi 200 constituciones existentes
se han escrito desde cero o reformado en las tres Gltimas décadas, llevandose a
cabo una media anual de 20 reformas o de escritura de nuevos textos’. O, segun
los datos que aportan GINSBURG, ELKINS Y BLOUNT?, cada afio, 4 0 5
constituciones son reemplazadas, entre 10 y 15 enmendadas, y alrededor de 20

. ., . ., 5
tienen propuestas de revision que deben tomarse en consideracion’.

? La introduccion a esta tesis doctoral estd redactada en castellano y francés para cumplir con los
requisitos necesarios para obtener la menciéon “Doctorado internacional”, tal y como esta
establecido en el articulo 15.1.b) del Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan
las ensefanzas oficiales de doctorado (Boletin Oficial del Estado, nimero 35 de 10 de febrero de
2011).

’ BRANDT, MICHELE, COTTRELL, JILL, GHAI, YASH y REGAN, ANTHONY,
Constitution-making and reform. Interpeace, Suiza, 2011, p. iv.

* GINSBURG, TOM, ELKINS, ZACHARY y BLOUNT, JUSTIN, “Does the process of
constitution-making matter?”. Annual Review of Law and Social Science, nim. 5, 2009, p. 202.

> Como sefiala GUASTINI, se ha defendido tradicionalmente que el elemento central para
determinar si estamos o no ante una Constituciéon no es el proceso que ha dado lugar a su
conformacion sino su contenido. Asi, se ha entendido que existe Constitucion cuando se cumple
con lo establecido en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
aprobado por la Asamblea Francesa en 1789 (“Toda sociedad en la que no estd asegurada la
garantia de los derechos ni determinada la separacion de los poderes no tiene Constitucion”).
Segun ese punto de vista, no todos los Estados tienen Constitucién. Unicamente los Estados
liberales son estados constitucionales mientras que los Estados autoritarios carecerian de
Constitucion. No obstante, hoy dia el concepto de Constitucion que se suele adoptar es el que
entiende que se trata del conjunto de normas fundamentales que caracterizan a cualquier
ordenamiento juridico (la regulacion de la organizacion del Estado y el ejercicio del poder estatal,
la conformacion de los 6rganos que ejercen dichos poderes, la regulacion de las relaciones entre
Estado y ciudadanos y los valores y principios que informan a todo el ordenamiento juridico).
Desde este punto de vista, en palabras de GUASTINI, “todo Estado tiene necesariamente su
propia Constitucién”, no importando si se trata de un texto mas o menos liberal o0 mas o menos
democratico ni su forma de elaboracién. O por expresarlo con DE OTTO, se trata de “un concepto
neutral, puramente técnico y formal” de Constitucion (GUASTINI, RICARDO, Estudios de
teoria constitucional. Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2001, pp. 29 y
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Este importante ntimero de procesos de cambio constitucional ha
estimulado el interés por su estudio. Se trata de un fendmeno recurrente al que
conviene prestar atencion. Y conviene hacerlo con especial interés debido a la
simbiosis que existe entre constitucionalismo y democracia, esto es, a la relacion
que tienen los procesos de establecimiento de una Constituciéon en el impulso,

. ., . . L. 6 .
consolidacion y mejora de los sistemas democraticos’. Los procesos de cambio

ss.; DE OTTO, IGNACIO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Ariel, Barcelona, 2008,
p. 19). Por otra parte, un sector minoritario de la doctrina, es el caso de NOGUERA
FERNANDEZ, entiende que unicamente puede hablarse, en puridad, de Constituciéon, cuando
¢ésta emana del poder constituyente, esto es, cuando ha sido adoptada mediante expresion directa
de la soberania popular. Aquellos textos autodenominados constituciones pero que no han sido
ratificados mediante referéndum por la ciudadania deberian, desde este punto de vista,
considerarse leyes fundamentales. En otras palabras, si la Constitucion es el reflejo de la voluntad
del poder constituyente, unicamente podrda entenderse que hay Constitucion cuando ha
intervenido directamente el poder constituyente. Ese fue, de hecho, uno de los motivos que llevd
en 1949 a los representantes alemanes en el Parlamentarischer Rat a no hablar de Constitucion
sino de Ley Fundamental (NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT, “;Constitucién o Ley
Fundamental? Acerca de la Constitucion portuguesa de 1976”. Estudios Constitucionales, vol.
11, nim. 2, 2013, pp. 615-638). En esta tesis doctoral se entendera que Constitucion es todo texto
autodenominado como tal situado en la ctispide del ordenamiento juridico independientemente
de cémo entr6 en vigor y de su contenido. Esto es, se adoptara el segundo de los significados de
Constitucion propuestos. Los motivos que me han llevado a tomar esta decision son varios. En
primer lugar, adoptar este concepto neutro de Constitucion me permite dar cuenta de todas las
posibilidades que pueden darse en un proceso de cambio constitucional y no asimilar, de entrada,
un determinado modelo de disefio de proceso de cambio constitucional con una tinica forma de
que pueda existir Constituciéon. En segundo lugar, he optado por este concepto de Constitucion
puesto que en esta investigacion se va a estudiar inicamente el disefio de los procesos de cambio
constitucional y no se entrara a analizar ni a discutir acerca de su contenido. En tercer y ultimo
lugar, considero que seguir con este concepto de Constitucion facilita la comprension y me
permite plantear y delimitar mejor todos los debates y cuestiones que se trataran. No obstante, no
adopto una posicion acritica al respecto. Como se comprobara durante el desarrollo de la
investigacion, hago constantemente hincapié en que el objetivo de la teoria del disefio de los
procesos de cambio constitucional ha de ser plantear los caminos que puedan tener como resultado
un texto constitucional y un sistema politico lo mas democratico y garantista posible. De esta
forma, sin adoptar ni el primer ni el tercer concepto de Constitucién propuestos, focalizado uno
en el contenido del texto y el otro en un determinado disefio del proceso, defiendo que ambas
formas de Constitucion son igualmente deseables, siendo conveniente tanto una participacion
ciudadana lo maés activa posible en todas las fases del proceso como una Constitucion
democratica.

% De acuerdo con GHAI'y GALLI, a pesar de que las constituciones también puedan haber servido
para legitimar sistemas dictatoriales, éstas también han servido para promover y consolidar los
sistemas democraticos. Asi, una Constitucidon contribuye a la democracia: “a) afirmando valores
e identidades comunes sin los cuales no puede existir la comunidad politica; b) estableciendo
reglas para determinar la pertenencia a la comunidad; ¢) prometiendo seguridad fisica y psiquica
mediante la monopolizaciéon por el Estado, con finalidades legitimas, del uso de la fuerza; d)
acordando las formas e instituciones a través de las cuales se ejerce el poder del Estado; e)
estableciendo las vias de participacion ciudadana en los asuntos publicos, especialmente a través
de elecciones y otras formas de accidon social; f) protegiendo derechos (empoderando a los
ciudadanos y limitando la accion del Estado); g) estableciendo reglas para los cambios pacificos
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constitucional son una fase del proceso mas amplio de construccion democratica,
por lo que, debido a su entrelazamiento, de la suerte del primero dependera en gran
medida la del segundo. Asimismo, se estd produciendo un cambio en las formas
de disenar y llevar a cabo los procesos de cambio constitucional, especialmente
debido a la introduccidon de mecanismos participativos y a una mayor transparencia
en el proceso, que implica un cambio de paradigma que tiene como consecuencias
constituciones y sistemas democraticos diferentes’. De esta forma, si hasta
entonces los constitucionalistas habian centrado practicamente toda su atencioén en
el contenido de la Constitucion, el estudio de este nuevo constitucionalismo

. . . .. 8
requiere necesariamente analizar del proceso que da nacimiento al nuevo texto.

En palabras de HART, “los procesos de cambio constitucional son una
disputa acerca de la distribucion, redistribucion y limitacion del poder™. Asi, si
entendemos que las constituciones son la cristalizacién, la foto finish, de una
determinada correlacion de fuerzas politicas en un determinado momento historico
que busca estabilizarse lo mas posible en el tiempo, el estudio de los procesos de
cambio constitucional nos permite, de cara al pasado, entender las implicaciones
que éste tuvo en nuestros actuales sistemas econdmicos y politicos, y, de cara al

futuro, pensar desde el prisma democratico cémo podemos tener no solo

en el gobierno; h) asegurando la previsibilidad de la accion del Estado y la seguridad de las
transacciones privadas a través del sistema legal; i) estableciendo procedimientos para la toma de
acuerdos; vy j) estableciendo procedimientos claros y con voluntad de consenso para cambiar estos
acuerdos fundamentales” (GHAI, YASH y GALLI, GUIDO, “Constitution Building Processes
and Democratization”. International ldea, Estocolmo, 2006, p. 8).

7 “En un mundo cambiante, la practica constitucional también esta cambiando. EI
constitucionalismo del siglo XXI estd redefiniendo la larga tradiciéon de procesos de cambio
constitucional disefiados por expertos y nos esta llevando dentro de la esfera de la participacion
democratica” (HART, VIVIEN, “Democratic constitution-making”. United States Institute of
Peace, special report 107, 2003, p. 1).

¥ SAUNDERS, CHERYL, “Constitution-making in the 21* century”. International Review of
Law, vol. 2012, nuim.4, 2012, p. 3.

’ HART, VIVIEN, “Constitution-making and the right to take part in a public affair”. En
MILLER, LAUREL E., (Ed.), Framing the State in times of transition, United States Institute of
Peace Press Books, Washington, DC, 2010, p. 20. GHAI lo describe en un sentido similar: un
proceso de cambio constitucional es un “proceso a menudo divisivo porque es profundamente
politico y es politico no sélo en el sentido de que involucra un didlogo en torno a los valores e
instituciones sociales, sino también en un sentido més crudo, ya que involucra a individuos y a
grupos que se disputan el poder” (GHAIL, YASH, “La asamblea constituyente en la elaboracién
de la constitucion politica”. International Idea, Estocolmo, 2006, p. 5).
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constituciones mas legitimas, garantistas y participativas sino también sociedades
mas cohesionadas, estables y, valga la redundancia, democraticas. En suma, el
estudio de los procesos de cambio constitucional nos sitia en el punto cero, en el
punto de partida en el que durante unos meses el marco de convivencia, los limites
entre lo posible y lo imposible, se redefine. Es por ello clave pensar no sélo qué
contenido queremos dar a nuestras constituciones, esto es, cOmo queremos
distribuir y limitar el poder, sino como las dotamos de contenido, o lo que es lo
mismo, de qué reglas de juego nos dotamos para establecer las reglas de juego que

definirdn nuestro marco juridico durante afios o décadas.

Los procesos de cambio constitucional, como en su propio nombre indica,
nos remiten a momentos de cambio, los cuales son raros en comparacioén con los
momentos de estabilidad. Asi, la mayor parte de nuestras vidas, sino toda, los
ciudadanos, al menos en los sistemas democraticos occidentales, la pasamos bajo
un mismo orden constitucional, con mayores o menores variaciones, con mayores
o menores convulsiones. Resulta por tanto l6gico que la mayor parte de la doctrina
dedique sus esfuerzos a estudiar como funciona, coémo desarrollar y como mejorar
nuestro marco juridico vigente. No obstante, el paso del tiempo conlleva
inevitablemente la necesidad de actualizacion de nuestros marcos juridicos, y
cuando a esa inevitable actualizacion le sumamos una crisis de legitimidad del
sistema econdmico, constitucional y politico, nos encontramos ante la
imperiosidad de pensar en como y en qué sentido modificar nuestras
constituciones. Como seflalan GHAI y GALLI “la promulgacion de la
Constitucion [...] es una parte inseparable de la resolucion de un conflicto que

. L. . 10
necesita de un nuevo orden politico y social” .

En esta tesis doctoral no voy a estudiar el posible contenido de las
constituciones, esto es, el qué. A ello le he dedicado algunos esfuerzos en otros
estudios y son muchos los investigadores que en Espana (y en muchos otros paises)

se han dedicado a pensarlo. Aqui me centraré¢ en el estudio del disefio de los

' GHAI, YASH y GALLI, GUIDO, op. cit., p. 9.
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procesos de cambio constitucional o, como decia arriba, en el marco de juego que
nos permite llenar de contenido nuestras constituciones, el como. Ahora bien, que
aqui no vaya a estudiar el qué, no significa que no haya una fuerte interrelacion
entre como se hacen las constituciones y cudl es su contenido. Es logico
preguntarse acerca del interés practico de estudiar como se cambian las
constituciones cuando, aparentemente, el contenido de éstas es practicamente
igual, al menos en su nucleo central''. Asi, por ejemplo, se podria argumentar que
un eventual proceso de cambio constitucional en cualquier Estado miembro de la
Union Europea podria implicar ciertas mejoras en determinados aspectos
puntuales, tales como la mejora de determinados mecanismos de participacion
directa, la inclusion de algunos derechos sociales entre los derechos
fundamentales, una potenciacién de la independencia del poder judicial o una

distribucion territorial que apostase por una mayor descentralizacion. Sin embargo,

' Como sefiala GO en un estudio en el que analiza 91 constituciones postcoloniales, se produce
un importante grado de similitud entre las diferentes constituciones. Este “isomorfismo
constitucional” le lleva a plantear la posibilidad de que el modelo constitucional occidental se
estd globalizando, indicando la “influencia global de la democratizacion, la ideologia de los
derechos humanos y el neoliberalismo” (GO, JULIAN, “A globalizing constitutionalism?”.
International Sociology, Vol. 18, nim.1, p. 71). A juicio de FRANCK y THIRUVENGADAM,
dicha similitud entre los diferentes textos constitucionales se explica por la necesaria adaptacion
aun sistema juridico internacional con el que necesariamente interactuara. “Ninguna Constitucion
es hoy dia una isla en si misma” (FRANCK, THOMAS M. y THIRUVENGADAM, ARUN K.,
“International Law and Constitution-Making”. Chinese Journal of International Law, vol. 2,
num.2, 2003, pp. 467-518). Por su parte, GINSBURG, CHERNYHK y ELKINS llevan a cabo un
estudio empirico sobre la cuestion demostrando la progresiva introducciéon de normas
internacionales de derechos humanos en las constituciones (GINSBURG, TOM, CHERNYKH,
SVITLANA y ELKINS, ZACHARY, “Commitment and diffusion: How and why constitutions
incorporate International Law”. Universitiy of Illinois Law Review, vol. 2008, num. 1, 2008, pp.
201-238). La introduccion de normas relativas a la proteccion de los derechos humanos en las
constituciones, en concreto los derechos sociales, tiene su origen, como subraya MURRAY, en
las cesiones de las ¢élites dominantes hacia los movimientos sociales. “Las formas constitucionales
de los estados no vienen simplemente determinadas por los procesos sistémicos mundiales, sino
que emergen como consecuencia de las luchas en estos procesos” (MURRAY, THOMAS,
“Socio-economic rights versus social revolution? Constitution making in Germany, Mexico and
Ireland, 1917-1923”. Social and legal studies, vol. 24, num. 4, 2015, p 491). VENTER, por su
parte, explica que la similitud entre los diferentes textos constitucionales es consustancial al
proceso globalizador. Asi, las constituciones estadounidense y francesa de finales del XVIII
tenian fuertes enlaces; las constituciones del siglo XIX de América del Sur estuvieron fuertemente
influenciadas por la Constitucion de Estados Unidos; y las constituciones del siglo XX comparten
unas caracteristicas esenciales debido a que hay un “vocabulario compartido globalmente de
estructuras constitucionales, derechos, principios y valores” (VENTER, FRANCOIS,
“Globalization of constitutional law throuh comparative constitution-making.” Verfassung und
Recht in Ubersee / Law and Politics in Africa, Asia and Latin America, vol. 41, nim. 1, 2008, p.
16).
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los nticleos esenciales de la Constitucion serian practicamente iguales no sélo a la
anterior Constitucion sino practicamente equivalentes a muchas de las
constituciones del entorno europeo. Maxime cuando para seguir siendo o pasar a
formar parte de organizaciones supranacionales como la Union Europea o el
Consejo de Europa es necesario cumplir con unos estdndares minimos acordes a
las mismas. Este punto de vista implicaria que las constituciones sociales europeas
de la segunda posguerra mundial habrian llegado a tal grado de desarrollo que las
unicas modificaciones de importancia que se podrian introducir en su seno son
aspectos menores de correccion de ciertas deficiencias o una adecuacién mayor a

determinadas peticiones sociales.

Dos tendencias opuestas contradicen este punto de vista. El
constitucionalismo social de la segunda posguerra mundial estd siendo superado
por dos formas contrarias de entender el constitucionalismo que van parejas a
procesos sociales y econdémicos opuestos. Era, ademads, inevitable que esto
ocurriese habida cuenta de que el constitucionalismo de la segunda posguerra
mundial estaba intimamente ligado a unas condiciones y a un tipo de desarrollo
econdmico determinado (momento de crecimiento econémico, pacto entre capital
y trabajo y politicas econdmicas keynesianas) que estan cambiando drasticamente.
Entre la fase de crecimiento econdémico redistributivo y la crisis del
constitucionalismo social, se ha producido por el camino, esencialmente, una crisis
del modelo de acumulacion capitalista, una redefinicion del pacto entre capital y
trabajo y una reorientacion de las politicas econdmicas que socavan las bases
materiales del Estado social y, por lo tanto, del constitucionalismo social de
posguerra. Como lo resume DE CABO MARTIN, “la Constitucién se convierte —

. : [ 512
en aspectos basicos del Estado social- en una estructura colgada en el vacio™ “.

2 DE CABO MARTIN, CARLOS, Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion. Trotta,
Madrid, 2009, p. 100.
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O lo que es lo mismo en otras palabras, el desarrollo de los estados de
bienestar occidentales se produjo de espaldas a la l6gica constitucional”. Si el
constitucionalismo liberal establecié6 mecanismos de proteccion jurisdiccional de
los derechos civiles y politicos, el constitucionalismo social no hizo lo propio con
los derechos sociales y econdomicos, sino que se ha terminado por manifestarse
como un constitucionalismo débil, desnormativizado, endeble en la relacion que
establece con el legislador'®. De esta forma, cuando las condiciones que
propiciaron el crecimiento econdmico de la segunda posguerra mundial varian y
las politicas econdmicas de caracter redistributivo empiezan a ser progresivamente
sustituidas por las neoliberales, el constitucionalismo social se demuestra
(paraddjicamente) una herramienta débil en la proteccion del Estado social al no
haber creado los anclajes juridicos necesarios para tratar de salvaguardar su propio
proyecto constitucional. En palabras de MAESTRO BUELGA y GARCIA
HERRERA, “la Constitucidon pierde su primacia en la pugna por la hegemonia
juridica. Su normatividad decae como consecuencia de la afirmacion de la

Constitucion material del Estado mercado”".

Derivado de esta situacion, surgen, como se ha dicho, dos tendencias
opuestas a las cuales se ha acufiado igualmente el nombre de “nuevo
constitucionalismo”. Por un lado, un nuevo constitucionalismo en consonancia con
la nueva situacion econdémica y las nuevas politicas econdmicas hegemonicas, que
vendria a acercar el texto a la realidad, a juridificar y cristalizar las nuevas

. , . . 16 . . .
relaciones econdmicas neoliberales . Por otro lado, un nuevo constitucionalismo,

" VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, “El proceso
constituyente venezolano en el marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano”. Agora,
num. 13, 2005, p. 53.

" MAESTRO BUELGA, GONZALO, “De la Constituciéon normativa a la desnormativizacion
constitucional: globalizacion y constitucion débil”. Jueces para la democracia, num. 41, 2011, p.
45.

" MAETRO BUELGA, GONZALO y GARCIA HERRERA, MIGUEL ANGEL, “Constitucién
y capitalismo financiarizado, por un constitucionalismo critico”. Jueces para la democracia, nam.
74,2012, p. 3.

' Para una introduccién al respecto puede consultarse: SCHNEIDERMAN, DAVID,
“Constitutional approaches to privatization: an inquiry into the magnitude of neo-liberal
constitutionalism”. Law and contemporary problems, nim. 63, 2000, pp. 83-110; HIRSCHL,
RAN, “The political origins of the new constitutionalism”. Indiana Journal of Global Legal
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nacido en América Latina, que vendria, por el contrario, a intentar romper con tales
dindmicas y a transformar la realidad tomando como herramienta la
Constitucion'’. Asi, mientras el primer tipo se amolda a las necesidades de la
economia'®, el segundo intenta adecuar la economia a la sociedad a través del

derecho.

Ambos tipos de nuevo constitucionalismo desarrollan el constitucionalismo
de la segunda posguerra mundial, pero centrandose en elementos distintos.
Recuérdese que el constitucionalismo de la segunda posguerra mundial surge
como cristalizacion del —asimétrico- pacto entre capital y trabajo consecuencia de
la victoria sobre el fascismo en la Segunda Guerra Mundial y de una determinada
correlacion de fuerzas politicas tanto a nivel estatal como internacional marcada
por la Guerra Fria y la fuerza del movimiento obrero. Asi, mientras el primer tipo
de nuevo constitucionalismo desarrolla y garantiza aquellos preceptos favorables
al capital, crea las condiciones para facilitar el libre mercado limitando a través de
las constituciones la capacidad de los gobiernos de intervenir en el mercado y
aislando aspectos centrales de la economia de la influencia del legislativo y la

ciudadania'® (estabilidad presupuestaria, limites al déficit publico y al

Studies, vol. 11, nam. 1, 2004, pp. 71-108; y GILL, STEPHEN, Power and resistance in the new
world order. Palgrave Macmillan, Nueva York, 2008, pp. 161 y ss.

"7 Para una introduccién al mismo, véase VICIANO PASTOR, ROBERTO, y MARTINEZ
DALMAU, RUBEN, “Fundamento tedrico del nuevo constitucionalismo latinoamericano”. En
VICIANO PASTOR, ROBERTO, MARTINEZ DALMAU, RUBEN y VILLABELLA,
CARLOS, Estudios sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, pp. 11-50.

'"® Como lo expresa DE CABO MARTIN: “los ordenamientos juridicos internos han sido
colonizados por la globalizacion, en cuanto en gran medida, se han puesto a su servicio y han
pasado a ser, desde el punto de vista de aquella, “un factor econdémico” con el que se opera con
el criterio del “menor coste”; y ese “menor coste” se ofrece desde el ordenamiento interno porque
también se utiliza desde el mismo como un mecanismo o como u medio para intervenir en la lucha
competitiva internacional. Ello hace que cada ordenamiento se “especialice” en sectores
especificos a los que normativiza en las condiciones Optimas para atraer el capital exterior (su
expresion ultima son los paraisos fiscales). De ahi que se configure el espacio juridico globalizado
como “competitivo”, en cuanto en €l compiten los ordenamientos juridicos estatales, lo que
permite hablar de que los mercados legislan. Estas diferencias entre ordenamientos son
optimizadas efectivamente por el capital global en cuanto le permite elegir y/o realizar a nivel
mundial lo que se ha llamado un “shopping trip.” En suma, puede decirse que “el derecho interno
se pone al servicio de la globalizacion” (DE CABO MARTIN, CARLOS, Dialéctica del sujeto. ..
op. cit., p. 127).

' SCHNEIDERMAN, DAVID, op. cit., pp. 85-86.

26



endeudamiento, consagracion constitucional de la economia de mercado,
principios de propiedad privada en todas sus extensiones, reconocimiento
constitucional de realidades de mercado supranacionales, eliminacion del control
a la libre circulacion de capitales, bienes y servicios, posibilidad de privatizacion
o desnacionalizacién de sectores publicos); el nuevo constitucionalismo
latinoamericano hace lo propio con el nucleo emancipador del constitucionalismo
social favoreciendo y reconociendo el papel del Estado en el desarrollo de las
fuerzas productivas nacionales y otorgando protagonismo directo a la ciudadania
en la conformacion y progresiva adecuacion del modelo (ensanchamiento de
mecanismos de participacion directa, consagracion del intervencionismo estatal,
mandato al Estado para emprender nacionalizaciones o la direccion de sectores
estratégicos de la economia, limites a la a le economia de mercado y a la propiedad
privada, dejandose abierta la puerta a la expropiacion, garantia de derechos
sociales, defensa del medioambiente). Se trata de un enfrentamiento entre dos
modelos econdmicos, el neoliberalismo y la economia mixta (o, en su forma mas
progresista, un socialismo interno basado en el éxito capitalista en la competencia
en el mercado global™) que se traslada a la arena constitucional con el objeto bien

de cristalizar bien de impulsar la transformacion de la realidad econdmica.

(Qué papel juega aqui la forma de llevar a cabo los procesos de cambio
constitucional? Las dos tendencias opuestas sefialadas van también de la mano de
dos formas diferentes de desarrollo de los procesos de cambio constitucional. Por
su parte, el nuevo constitucionalismo latinoamericano, si bien es cierto que ha sido
impulsado por fuertes mayorias de partidos politicos de tendencia progresista que
hegemonizaron sus respectivas asambleas constituyentes, ha sido consecuencia de
amplios procesos participativos que conllevaron que las nuevas constituciones

. ey . .. . . . 121
establecieran multiples y variadas peticiones provenientes de la sociedad civil®.

0 1bid., p. 87.

21 NOLTLE, DETLEF y SCHILLING-VACAFLOR, ALMUNT, “The times are a changing:
Constitutional transformations in Latin America since the 1990s.” En NOLTLE, DETLEF y
SCHILLING-VACAFLOR, ALMUNT (Eds.), New Constitutionalism in Latin America,
Ashgate, Burlington, 2012, p. 19.
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En cambio, el nuevo constitucionalismo neoliberal se desarrolla mediante procesos
escasamente o nulamente participativos y con un elevado grado de opacidad. Asi,
puede recordarse la reforma del articulo 135 de la Constitucion espafiola, que
introdujo la prioridad absoluta del pago de la deuda publica y establecio el
principio de estabilidad presupuestaria y de limitacion del déficit publico. Dicha
reforma se tramit6 por el procedimiento de urgencia y lectura tnica en Pleno a
finales del mes de agosto de 2011 (aduciéndose tal urgencia en la necesidad de
adoptar medidas que fortaleciesen la economia y aumentasen la confianza de los
mercados) y, a pesar de que la Constitucion espafiola deja abierta la posibilidad,
no se consultd a la ciudadania mediante referéndum®. Otros ejemplos en un
sentido similar son la reforma del articulo 27 de la Constitucion de México,
realizada para adaptarse al Tratado de Libre Comercio de América del Norte, por
la que se modificaron las provisiones que prohibian la privatizacion de los bancos
publicos comerciales y las reglas que protegian los ejidos (tierras comunales)>. O
la reforma de agosto de 1999 del articulo 58 de la Constitucion de Colombia,
elaborada para dar mayor seguridad juridica al inversor extranjero y evitar
pronunciamientos en contra de tratados de libre comercio por parte de la Corte
Constitucional, la cual implicé el fin de la posibilidad de la expropiacion sin
indemnizacién® y significo, en palabras de SCHNEIDERMAN, “un claro ejemplo
de constitucionalismo neoliberal disciplinando el texto constitucional

doméstico””.

*? No se entra aqui en el debate acerca de si la reforma tendria que haberse tramitado por la via
del procedimiento agravado del articulo 168 dado que, de acuerdo con aquellos que defienden tal
punto de vista, a pesar de que el articulo 135 no esta incluido formalmente entre los articulos que
requieren de la reforma agravada, si que afecta a los mismos (en concreto, al Estado social y
democratico y la autonomia politica y financiera de las comunidades auténomas). Al respecto,
puede consultarse el siguiente nimero de la revista Teoria y realidad constitucional, nim. 29,
2012y, concretamente, RIDAURA MARTINEZ, MARIA JOSEFA, “La reforma del articulo 135
de la constitucion espafiola. ;Pueden los mercados quebrar el consenso constitucional?”. Teoria
y realidad constitucional, nim. 29, 2012, pp. 237-260.

» SCHNEIDERMAN, DAVID, op. cit., p. 89.

* Ibid., p. 107.

 Ibid., p. 108.
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Asimismo, los objetivos y efectos de un proceso de cambio constitucional no
estan Unicamente relacionados con el contenido de la Constitucion®, sino que el
abanico de beneficios que puede aportar es amplio y abarca desde el fomento o
creacion de sentimientos de identidad nacional, la reconciliacién nacional entre
diferentes facciones o grupos enfrentados (como en los casos de Colombia,
Sudafrica o Burundi), la relegitimacion del sistema constitucional y politico, la
transicion entre modelos politicos (desde una dictadura a una democracia, como
fue el caso en Argentina, Brasil, Espafia o Tailandia, o desde una democracia
representativa a una democracia participativa, como fue en Venezuela, Bolivia y
Ecuador, o desde una distribucion territorial unitaria a una federal, como el caso
de las Islas Salomoén y Nepal) y econémicos (desde un sistema de economia
planificada a un sistema de economia mercado, como fue el caso en Europa del
Este o en paises africanos como Angola y Mozambique, o de un sistema
econdmico neoliberal a uno con mayor intervencion estatal, como en los paises
andinos citados antes), la concrecion y materializacion de las aspiraciones del
pueblo, la apertura del tablero politico a nuevos actores” (como el caso en
Colombia donde por primera vez en décadas pudieron entrar a participar en las
instituciones actores politicos mas alld de los dos partidos tradicionales), el
fortalecimiento y protagonismo de movimientos sociales, el creacion de una
cultura respetuosa con el Estado de derecho la educacion en torno a los principios
y valores del constitucionalismo, el empoderamiento de la ciudadania y su
preparacion para participar en le vida publica y para ejercer y proteger sus

28
derechos”".

Por otra parte, mi interés personal, en estudiar los procesos de cambio viene

probablemente dado por entender que una de las virtudes de las sociedades

* JACKSON, VICKY C., “What’s in a name? Reflections on timing, naming and constitution-
making”. William and Mary Law Review, vol. 49, num. 4, 2008, p. 1304.

*7 Sobre la reconfiguracion del sistema politico y de la percepciéon de cuales son los actores
politicos determinantes para la ciudadania véase LANDAU, DAVID, “Constitution-making gone
wrong”. Alabama Law Review, vol. 64, num. 5, 2013, p. 967.

*¥ Algunos de estos objetivos estan citados por BRANDT et al., op. cit., p. 11 y GHAI, YASH,
op. cit., p. 6.
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democraticas es la superacion constante de sus propias contradicciones. Este
ejercicio de democratizacion de la democracia conlleva, como como lo expresa
BALIBAR, que “la democracia no es una realidad establecida, o una Constitucion
en el sentido material del término, pero tampoco es un mero ideal: es mas bien una
lucha permanente por su propia democratizacion y en contra de su propia
conversion en oligarquia y monopolio del poder”’. CASTRORIADIS expresa esta
misma idea defendiendo que “por una parte, la sociedad no puede existir sin la ley.
Por otra, la ley —ninguna ley-no agota ni agotara jamas la cuestion de la justicia
[...] Una sociedad justa no es una sociedad que adopta, definitivamente, leyes
justas. Una sociedad justa es una sociedad donde la cuestion de la justicia se
mantiene abierta constantemente™". Se trata entonces de entender los procesos de
cambio constitucional y las constituciones como una herramienta democratizadora
que permita un transito con métodos democraticos hacia el horizonte del
autogobierno politico y econdémico. O, de analizar, como lo expresa
MANGABEIRA UNGER, los acuerdos institucionales, “desde el punto de vista
de las posibilidades reprimidas y no realizadas [...] Entendemos como las cosas
funcionan descubriendo bajo qué condiciones, en qué direcciones y dentro de qué

- .53l
limites pueden cambiar”

. En este sentido, los procesos de cambio constitucional
dejan abierta la puerta a la experimentacién democratica y, como lo expresaria
Thomas Jefferson, al constante perfeccionamiento democratico en el que cada
generacion habréa de dar un paso adelante hacia la construccion de la democracia a

.32
la que se aspire™.

* BALIBAR, ETIENNE, “Historical dilemmas of democracy and their contemporary relevance
for citizenship”. Rethinking marxism, Vol. 20, nam. 4, 2008, p. 528.

** CASTRORIADIS, CORNELIUS. Citado por PEDROL, XAVIER, en Escritos politicos,
Catarata, Madrid, 2005, pp. 23-24.

' MANGABEIRA UNGER, ROBERTO, What should legal analyisis become?. Verso, Brooklyn
(NY), 1996, p. 2.

32 Jefferson consideraba que se debe abrir peridicamente un proceso constituyente que cree un
nuevo poder constituido con el fin de fortalecer las libertades y la salud publica. Es necesario un
remplazo generacional: “Los muertos no son nada. La tierra pertenece a los vivos. Por lo tanto,
toda Constitucion, toda ley, expira naturalmente al final de 19 afios. Si fuera impuesta por mas
tiempo constituiria un acto de fuerza, no de derecho” (JEFFERSON, THOMAS, La declaracion
de independencia. Michael Hardt presenta a Thomas Jefferson. Akal, Madrid, 2009, p. 120).
Thomas Paine, su compafiero en el proceso revolucionario, insistiria en la misma idea: “Las
circunstancias del mundo estdn cambiando continuamente, y las opiniones de los hombres
también; y como el gobierno es para los vivos y no para los muertos, solo los vivos tienen derecho
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Por ultimo, he de afiadir la preocupacion que me causa la situacion que se
esta viviendo hoy dia en Europa, en la que reformas constitucionales en el sentido
del nuevo constitucionalismo neoliberal antes apuntado se combinan con una
fuerte crisis de legitimidad de los sistemas politicos y constitucionales. En este
contexto de hegemonia del proyecto neoliberal, me parece razonable detenerse a
pensar en la forma Optima de llevar a cabo reformas o cambios constitucionales en
cada uno de los diferentes Estados miembros de la Union Europea, asi como en un
eventual proceso constituyente a nivel de la misma, que, desde el plano de la
participacion y la transparencia, pueda contribuir a relegitimar nuestro marco de
convivencia. Como lo expresan DE LUCAS MARTIN Y ANON ROIG, se trata
de que las crisis a las que se enfrenta la democracia puedan tener un reverso
positivo en tanto “crisis de renacimiento, de recuperaciéon del nervio mismo
democratico”, y de evitar que “puede degenerar también en lo contrario, es decir,
en una crisis como la que permitio el auge de los fascismos en los afios que

. 13933
precedieron a la segunda guerra Mundial”™™”.

La segunda pregunta que puede uno formularse cuando estudia los procesos de
cambio constitucional es acerca de la relevancia de su diseio. SAMUELS, en un
estudio comparado de doce casos de procesos de cambio constitucional en
momentos de transicion de conflicto civil o de regimenes autoritarios hacia
sistemas democraticos®® para el Instituto para la Democracia y la Asistencia
Electoral (IDEA), concluye, entre otras cuestiones, que el disefio de los procesos

de cambio constitucional tiene consecuencias a dos niveles.

Por un lado, para la estabilidad del pais y consolidacion de un sistema

democratico. Que, por ejemplo, éste se lleve a cabo en forma participativa puede

sobre ¢l. Aquello que en determinada época puede considerarse acertado y parecer conveniente,
puede, en otra, resultar inconveniente y erréoneo. En tales casos, (quién ha de decidir? ;los vivos
o los muertos?” (PAINE, THOMAS, Rights of man. Dover Publications, Mineola, 1999, p. 12).
* DE LUCAS MARTIN, JAVIER y ANON ROIG, MARIA JOSE, “Sobre resistencia,
ciudadania y democracia”. El cronista del Estado social y democratico de derecho, nim. 32,
2012, p. 22.

34 SAMUELS, KIRSTI, “Constitution building processes and democratization: a discussion of
twelve case studies”. IDEA, Estocolmo, 2006, p. 22.
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ayudar a la reconciliacién entre diversos sectores forjando un fuerte consenso
social en torno a una determinada vision del futuro del pais. Por otra parte, el
disefio dejara su impronta en el propio texto constitucional. Siguiendo con el
ejemplo de los procesos participativos, si la Constitucion resultante tiene que ser
aprobada en referéndum por la ciudadania conllevara que los redactores adopten
una posicion diferente frente a determinadas cuestiones que si la Constitucion debe
ser adoptada unicamente por el 6rgano encargado de la redaccion de la misma. De
esta forma, se produce una interconexion entre las diferentes fases del proceso
teniendo cada una de ellas consecuencias sobre las siguientes. Como afirman
BEJARANO y SEGURA, un proceso de cambio constitucional es “una serie
entrelazada de eventos y decisiones a través de una serie de mecanismos causales
(como el sistema electoral, por ejemplo), mediante los cuales cada fase del proceso
gjerce un impacto sobre la siguiente. En su conjunto, esta serie de eventos,
decisiones y mecanismos constituye la cadena causal (o correa de transmision) que
conecta el proceso constituyente con los resultados del mismo, es decir, la propia

Constitucion”.

Pero ademas, como recuerda ELSTER, diferenciando entre disefios de
procesos de cambio constitucional democraticos y no democraticos, ha de tenerse
presente que si bien podemos encontrarnos con casos en los que a través de un
disefio no democratico se ha impuesto una Constituciéon democratica (véase el caso
de Japon, por ejemplo), siempre que se han llevado a cabo procesos constituyentes
democraticos el resultado nunca ha sido una Constitucién autocratica®®. Asi,
centrarse en el estudio del disefio de este tipo de procesos no es una cuestion

menor, de escasa relevancia practica, sino, bien al contrario, determinante para el

 BEJARANO, ANA MARIA y SEGURA, RENATA, “Asambleas constituyentes y democracia:
una lectura critica del nuevo constitucionalismo en la region andina”. Colombia Internacional,
num. 79, 2013, p. 26. KORNBLITH insiste en la misma idea: “Cada decision relativa al proceso
constituyente, incluso aquellas que mas irrelevantes puedan parecer, tiene consecuencias en la
aceptabilidad del texto y la legitimidad del proyecto democratico” (KORNBLITH, MIRIAM,
“The politics of constitution-making: Constitutions and democracy in Venezuela”. Journal of
Latin American Studies, vol. 23, num. 1, 1991, pp. 61-89).

36 ELSTER, JON, “Ways of constitution-making”. En HADENIUS, AXEL (Ed.), Democracy's
victory and crisis, Cambridge University Press, 1997, p. 125.
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futuro democratico y constitucional de los paises en momentos de construccion
constitucional. Conviene, por tanto, adentrarse en detalle en todas los puntos y
aristas que lo caracterizan para poder conocer las vias y opciones por las que puede

optarse y las potencialidades y debilidades de cada uno de ellos.

La teoria del disefio de los procesos de cambio constitucional, es todavia,
como reconocen algunos de sus principales autores, un campo por explorar
ampliamente y del que disponemos un escaso desarrollo tedrico y empirico. La
situacion no es la misma que cuando ELSTER escribio su primer e influyente
articulo acerca de la materia®’, donde se mostraba sorprendido que no se hubiese
investigado el proceso de cambio constitucional como un objeto de estudio
independiente mas alla de los estudios acerca de determinadas fases del proceso o
de estudios de derecho comparado sobre el proceso legislativo ordinario, pero
queda un amplio camino por recorrer. Hay, no obstante, motivos para el optimismo
puesto que los estudios de casos empiezan a proliferar y ello, como sefialan
GINSBURG et al., “aporta una importante fuente de inspiracion para una literatura
cuyas necesidades son claras: conceptualizaciéon y medicion de los procesos,
teorizacion rigurosa acerca de los efectos de diferentes aspectos del proceso, y la
comprobacion de dichas teorias con disefios empiricos apropiados. Mas extenso
trabajo empirico comparado se aproxima en el horizonte, y podemos esperar un
crecimiento constante cuando no una explosion de la investigacién en esta

. 538
materia’".

El objetivo de esta tesis doctoral es, precisamente, contribuir a incrementar
el conocimiento sobre el constitution-making revisando tedricamente las diferentes
fases de los procesos de cambio constitucional y aportando el andlisis de un caso,
Venezuela, que aporta una valiosa experiencia para analizar desde el prisma de los

procesos de cambio constitucional democraticos y participativos. Este proceso, a

7 ELSTER, JON, “Forces and mechanisms in the constitution-making process”. Duke Law
Journal, Vol. 45, num. 2, 1995, p. 364.
¥ GINSBURG, et al., op. cit., p. 5.2.
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la luz de la revision que se ha hecho de la bibliografia de estudio, no ha sido
analizado detalladamente e, incluso, parece desconocido, o escasamente conocido,
por parte de la doctrina especializada en la teoria del disefio de los procesos de
cambio constitucional’”. En este sentido, con el analisis del caso de Venezuela y
sus claroscuros, esta tesis puede contribuir al desarrollo de la doctrina al aportarse

nuevo material de investigacion.

El proceso constituyente venezolano aporta suficientes elementos de
analisis en todas sus fases como para poder actualizar, poner en duda o repensar
algunas de las afirmaciones o concepciones teoricas que se han llevado a cabo en
el campo de la literatura objeto de esta investigacion. El caso de Venezuela es util
porque permite pensar acerca de las causas que pueden llevar a la apertura de un
proceso de cambio constitucional y multiples elementos del disefio de los procesos

de cambio constitucional como el caracter participativo y transparente del proceso

** La practica mayoria de los autores especializados en el estudio de la teoria del disefio de los
procesos de cambio constitucional obvian el caso venezolano. Las escasas excepciones que lo
tienen en cuenta demuestran, a mi juicio, un escaso conocimiento o un conocimiento
excesivamente parcial del mismo que impide llevar a cabo un andlisis riguroso. De esta forma,
por un lado, como sefialan acertadamente LUPI y VIVAS, se ha producido entre parte de la
izquierda una tendencia a idealizar y analizar acriticamente el proceso constituyente venezolano
(LUPL, JUAN PABLO y VIVAS, LEONARDO, “(Mis)Understanding Chévez and Venezuela in
times of revolution”. The Fletcher Forum of World Affairs, vol. 29, num.1, 2005, pp. 84 y ss.).
Por otro lado, la parte restante de la doctrina interesada en el caso venezolano asimila el rechazo
que le generan los gobiernos que se han ido sucediendo con el anélisis del proceso constituyente.
Asi, por ejemplo, BENOMAR sefala que el proceso venezolano fue consecuencia un golpe de
Estado en el que se impidi6 la participacion de diferentes opciones politicas y limito la
participacion ciudadana (BENOMAR, JAMAL, “Constitution-making after conflict: lessons for
Iraq”. Journal of Democracy, vol. 15, num. 2, 2004, p. 85). HART sostiene que el proceso
constituyente venezolano no fue participativo (HART, VIVIEN, “Constitution-making...”, op.
cit., p.26). ELKINS, GINSBURG y MELTON equiparan el autogolpe de Alberto Fujimori en
1993 con el proceso venezolano (ELKINS, ZACHARY, GINSBURG, THOMAS y MELTON,
JAMES, The endurance of national constitutions. Cambridge University Press, New York, 2009,
p. 73. SUKSI demuestra un conocimiento sesgado del proceso obviando la participacion
ciudadana en el mismo y describiéndolo como un proceso que tenia unicamente por finalidad
legitimar el proyecto politico del Presidente Chavez (SUKSI, MARKKU, “Referendums in
Constitution-making processes”. Interpeace, Suiza, 2011, p. 15. LANDAU hace suyo el punto de
vista de uno de los méas notables opositores al proceso (LANDAU, DAVID, “The importance of
constitution-making”. Denver University Law Review, vol. 89, num. 3, 2012, p. 630).
EISENSTADT, LEVAN y MABOUDI encuadran el proceso dentro de aquellos con fines
autoritarios o escasamente democraticos (EISENSTADT, TODD, LEVAN, A. CARL y
MABOUDI, TOFIGH, “When Talk Trumps Text: The Democratizing Effects of Deliberation
during Constitution-Making, 1974-2011”. American Political Science Review, Vol. 109, num. 3,
2015, p. 142).
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en cada una de sus fases, la relacién entre el organo redactor del texto
constitucional y el resto de poderes constituidos, la reglamentacion de dicho

organo redactor o el régimen de implementacion de la Constitucion.

Otro motivo que me ha llevado a centrarme en el estudio del proceso
constituyente de Venezuela es que se trata de un proceso de activacion del poder
constituyente originario. Esta singularidad hace del mismo un proceso en el que se
produjo una ruptura con el hilo constitucional anterior, retomandose la teoria
clasica del poder constituyente, que se legitimé a través de una consulta popular
acerca de la apertura y reglamentacion del proceso y que tuvo importantes
consecuencias para el devenir del mismo en la relacion que mantuvieron poder
constituyente, representado en la Asamblea Nacional Constituyente y poderes
constituidos, que quedaron supeditados al primero. De hecho, es comun que la
literatura especializada no mencione o tenga en cuenta los referéndums de apertura
de los procesos de cambio constitucional y se centre en las consultas de aprobacion
de los textos, lo que aporta otro elemento diferenciador que puede contribuir a que
dentro de las investigaciones de los procesos de cambio constitucional se incluya

el referéndum de apertura como otra de las fases a analizar.

Es posible argumentar que hubiese sido conveniente afiadir al andlisis los
casos de Colombia, Bolivia y Ecuador, los cuales conforman junto el pais de
estudio, lo que la doctrina ha llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano.
Por lo que respecta al caso de Colombia y Bolivia, ha de tenerse presente que esa
categoria doctrinal agrupa a estos paises tanto por el desarrollo del proceso en si
mismo, puesto que comparten algunas caracteristicas comunes, como por el
resultado del mismo, el texto constitucional. En esta investigacion, sin embargo,
no estudiaré el contenido de las constituciones sino que me centraré en el disefio
de los procesos de cambio constitucional. Y en ese sentido, Venezuela tiene una
serie de caracteristicas claramente diferenciadas respecto a Colombia y Bolivia

(véase, por ejemplo, que en Bolivia no se produjo un referéndum de apertura del
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proceso constituyente y en Colombia la Constitucion no fue sometida a referéndum

aprobatorio).

En un futuro serd importante revisar en detalle el proceso constituyente
ecuatoriano de 2007-2008, al tratarse, como en el caso de Venezuela, de un proceso
de activacion originaria del poder constituyente en el que se propicio la
participacion ciudadana en todas sus fases. No obstante, en esta tesis doctoral, por
diferentes motivos, no se estudiara detalladamente tal caso. En primer lugar, como
ya se ha apuntado, debido a la falta de conocimiento o al conocimiento superficial
que se tiene sobre el proceso constituyente venezolano, probablemente debido a la
vision, mayoritariamente sesgada, que algunos medios de comunicacion han
transmitido sobre el pais. El proceso constituyente venezolano merece, a mi juicio,
un analisis riguroso que vaya mas alla de esa perspectiva, que conlleva muchas
veces un analisis de brocha gorda, puesto que los multiples claroscuros del mismo
dan lugar a un debate enriquecedor sobre las virtudes, potencialidades y errores
que pueden darse en los procesos populares de cambio constitucional. En el caso
de Ecuador, sea por el motivo apuntado o por cualquier otro, la doctrina si ha
realizado un analisis més detallado y no ha caido en generalizaciones que poco o

nada ayudan a mejorar el conocimiento de esta materia de estudio.

Asimismo, el disefio del proceso ecuatoriano da lugar a menos controversias
que puedan suscitar el debate y nos permite identificar menos errores que en el
caso venezolano, lo que se explica por una mera cuestion temporal: en Ecuador se
aprendid e intentd corregir aquello que en Colombia, Venezuela y Bolivia no
funcion6 correctamente o no se ajustaba a los cdnones que deben regir un proceso

guiado por el principio democratico.

A estos motivos, he de afiadir que he considerado més oportuno centrarme
unicamente en un proceso de cambio constitucional para analizarlo y
comprenderlo detalladamente que conocer mas superficialmente tres casos mas.

En cualquier caso, como se podrd comprobar durante el desarrollo de Ia tesis, en
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no pocas ocasiones se citan aspectos concretos de dichos procesos, por lo que

también se ha dejado aqui constancia de los mismos.

Podria asimismo argumentarse que pudiese haber sido conveniente aportar
al andlisis casos geograficamente distanciados y con particularidades
diferenciadas. Asi, se podria haber procedido al estudio de, por ejemplo, el proceso
de Sudafrica, al que en ocasiones se ha llegado a concebir como similar al de los
paises arriba citados debido a que también habria dado lugar a un nuevo modelo
de constitucionalismo. Sin embargo, y dejando de lado el contenido de la
Constitucion, el caso de Sudafrica es diferente desde el punto de vista del disefio
constitucional. Como se comentara durante el analisis tedrico, en Sudafrica, en
consonancia con lo establecido en la Constitucion de transicion de 1993, la
Asamblea Constituyente era la suma de las dos cdmaras del Parlamento, la
Asamblea Nacional y el Senado. Esta debia adoptar la Constitucién por una
mayoria de dos tercios y el voto favorable de dos tercios del Senado en cuestiones
relativas al gobierno provincial. De no conseguirse dicha mayoria, la Constitucion
podia ser igualmente adoptada por mayoria simple siempre y cuando fuese
refrendada por un 60% de la ciudadania. Asimismo, la Corte Constitucional, tal y
como establecid también la Constitucion de transicion, tuvo la ultima palabra al
ser ésta quién tuvo que aprobar el texto constitucional adoptado por la Asamblea
Constituyente comprobando la adecuacion del mismo a los principios establecidos
en la de transicion. Nos encontramos, por tanto, ante un proceso en el que, entre
otras cuestiones, no so6lo no se produjo un referéndum de ratificacion sino que la
decision final de aprobacion del texto recayo sobre la Corte Constitucional. Sin
entrar a que es un caso sobradamente conocido por la doctrina y que ha sido
analizado en no pocas ocasiones, el caso de Sudafrica es un proceso menos
completo para su analisis dado que la participacion ciudadana no estuvo presente

en todas sus fases.

Este ultimo argumento es valido también para casos recientes, y de sumo

interés, como el fallido proceso constituyente de Islandia (que he estudiado

37



separadamente en una monografia de reciente publicacion®’) y Nepal. El caso de
Islandia comparte con Venezuela la apuesta por un proceso transparente, abierto a
la ciudadania y con amplios mecanismos de participacion ciudadana. Sin embargo,
Islandia es un caso de activacion no originaria, sino derivada, del poder
constituyente, por lo que no se llevé a cabo una consulta de apertura del proceso,
el texto no lo elabor6 una asamblea constituyente sino una Comision
Constitucional (por lo que el Parlamento tenia la ultima palabra sobre la
aprobacion de la Constitucion) y el referéndum ciudadano de aprobacion que se
llevd a cabo no fue vinculante. A ello, ha de anadirse ademas que el proceso
termind quedando en nada debido a la inaccion de la mayoria parlamentaria
progresista que tenia que haber votado el texto constitucional propuesto y a la

posterior victoria electoral de los partidos opuestos al mismo.

En cuanto al caso de Nepal, al que se hara referencia en varios apartados de
esta investigacion, su primera y fallida Asamblea Constituyente ha sido analizada
pormenorizadamente en diversas y extensas publicaciones recientes’' (si bien, que
yo tenga conocimiento, no en lengua castellana). Es cierto que la reciente
aprobacién de la nueva Constitucion tras el éxito de su segunda Asamblea
Constituyente deja un interesante espacio para futuras investigaciones. Sin
embargo, aun teniendo, como todos los casos, un interés su estudio, me parece que
se trata de un caso que mas que aportar claves en torno a las diferentes fases y
posibilidades de los procesos de cambio constitucional, resulta mas util para
analizar determinados aspectos problematicos tales que los limites temporales o
los bloqueos al avance del proceso. En este sentido, me ha parecido que, dado que
es la primera publicacion extensa que se hace en lengua castellana sobre la teoria

del disefio de los procesos de cambio constitucional, resultaba mas conveniente

* GONZALEZ CEDENAS, DIEGO, Hegemonia y poder constituyente: Lecciones de Islandia
para el caso espaiiol. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016.

*! Al respecto puede consultarse BHANDARI, SURENDRA, Self-determination and Constitution
making in Nepal. Constituent Assembly, inclusion and ethnic federalism. Springer, Singapur,
2014 y KARKI, BUDHI y EDRISINHA, ROHAN (Eds.), Participatory constitution making in
Nepal, United Nations Development Programme, Katmandu, 2014.
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tratar el caso de un proceso que permita contrastar dicha teoria en cada una de sus

fases.

Tanto el marco tedrico como el estudio del caso practico estan ordenados
cronologicamente, y, en el caso de cuestiones transversales, en epigrafes
separados. A diferencia de algunos textos, que suelen pecar de tratar temas aislados
sin, a veces, una conexion temporal o un orden claro, aqui se pretende aportar
orden a la multiplicidad de temas y opciones que se deben abordar en cada una de
las fases del proceso de cambio. De esta forma, se trata de una tesis doctoral de
tipo extensivo en tanto en cuanto explica el desarrollo completo de un proceso en

lugar de centrarse en un apartado concreto del mismo.

El objetivo principal de la tesis, ademds de contribuir al desarrollo de la
doctrina, es ser un instrumento tanto para técnicos y representantes politicos que
tengan que enfrentarse a un proceso de cambio constitucional, como para la propia
ciudadania, aportandose enfoques variados sobre todas y cada una de las etapas de
un proceso de cambio constitucional. Los mecanismos juridicos que pueden
resultar exitosos en determinado pais, pueden resultar fallidos en otro. Los
diferentes contextos politicos y socioeconémicos, marcos normativos, culturas
politicas democraticas y niveles de compromiso popular, hacen imposible
generalizar. De esta forma, aqui no se pretende plantear un modelo universalizable
de proceso de cambio constitucional, sino que se ha optado por realizar un extenso
marco teorico en el que se da cuenta de argumentaciones teoricas, estudios
cuantitativos y se relatan numerosos casos practicos. Mas que inducir al lector
hacia un determinado punto de vista, la finalidad es que éste pueda forjarse el

propio siendo conocedor de una multiplicidad de ellos.

Este trabajo de recopilacion y construccion tedrica careceria de sentido si
ya se hubiese llevado a cabo con anterioridad en el &mbito académico nacional o
en castellano. Bastaria con remitirse a dichos trabajos y habria sido innecesario

realizar el esfuerzo que aqui se ha hecho. La gran mayoria de investigaciones,
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monografias y tesis doctorales en castellano que estudian uno o varios procesos
constituyentes desarrollan un marco tedrico muy similar, con variaciones
dependientes de la Optica ideologica, centrado en el estudio de la teoria del poder
constituyente. Aqui no se ha querido repetir, de nuevo, dicho marco tedrico, sino
que se ha optado por un marco tedrico novedoso en el estudio de caso de los
procesos constituyentes que, como se vera, toma sus fuentes en gran parte de

literatura del mundo anglosajon.

Los estudiosos de la teoria del cambio y el disefio de procesos de cambio
constitucional han analizado en detalle numerosos procesos de cambio
constitucional, lo que ha permitido cartografiar pormenorizadamente sus multiples
fases y las diferentes vias que se pueden tomar en cada una de ellas en diferentes
escenarios politicos (desde escenarios posbélicos hasta transiciones pacificas de
regimenes autoritarios a democracias representativas). Con apoyo en estos
estudios, diferentes investigaciones han propuesto modelos de procesos de cambio
constitucional que inevitablemente conllevan una toma de posicion politica e
ideologica (a pesar de que en ocasiones se enmascare cOmo mero tecnicismo).
Estas beben tanto de la ciencia juridica como de la politica, combindndolas o
centrandose en una o en otra dependiendo de la etapa del proceso que se esté
estudiando. Asi, los estudios de caracter juridico procedimental, focalizados en las
fases de desarrollo del proceso, se complementan y entrelazan con investigaciones
que se dedican a analizar, desde el ambito de la teoria y la ciencia politica y tanto
desde una perspectiva cualitativa como cuantitativa, los motivos por los que se
producen los procesos de cambio constitucional. Esto es, qué factores,
econdmicos, sociales, politicos, son los que producen la quiebra de un sistema

constitucional determinado y su sustitucion por otro.

En la primera parte, dedicada al desarrollo tanto analitico como propositivo
de un marco teodrico en el que se combinaran las dos perspectivas de estudio
citadas, se repasaran las investigaciones y debates mas relevantes acerca de los

procesos de cambio constitucional. En primer lugar, se daran algunas de las claves
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por las que se produce la apertura de estos procesos. En esencia, se planteara que
dependen de tres factores interconectados: el mal disefio interno de la
Constitucion, el mal disefio del proceso de cambio y una fuerte crisis econdémica 'y
politica. De acuerdo con tales indagaciones, propondré un esquema general sobre
las causas que conducen a la apertura de los procesos de cambio constitucional. En
segundo lugar, repasaré los estudios que han delimitado y analizando las diferentes
fases de los procesos de cambio constitucional y las propuestas que se han llevado
a cabo para que dichos procesos de cambio lleguen o puedan llegar a buen puerto.
De esta forma, como vengo repitiendo, no estudio ni debato acerca del contenido
que tiene o deberia tener una Constitucion, sino que me centro exclusivamente en
su proceso de elaboracion. Ello no obsta para que en determinados momentos se
sefale que determinadas vias pueden tener consecuencias concretas sobre el texto

constitucional.

En suma, desde un punto de vista metodologico, mientras que la perspectiva
de analisis de los factores del cambio tiene un caracter marcadamente politologico
o del ambito de la teoria politica, el analisis de las fases del proceso tiene un
caracter juridico, procedimental, técnico, aunque no por ello exento, dado que es
imposible, de consideraciones de caracter ideoldgico en su parte propositiva. Este
marco de analisis serd el que utilizaré mas tarde cuando pase al estudio del caso de
Venezuela. De esta forma, en un primer lugar, repasaré los diferentes factores
(econémicos, sociales, politicos) que dieron lugar a la apertura del proceso de
cambio constitucional para después hacer un analisis de las diferentes fases y vias
procedimentales por las que discurri6 tal proceso haciendo especial énfasis en los
debates (con un fuerte trasfondo ideologico) que tales tomas de decision politica

generaron.

41






INTRODUCTION

La premiere question que I'on peut se poser avant d'aborder une étude sur
les processus de changement constitutionnel concerne la pertinence d'une telle
étude. Peut-étre pour justifier cette question et la régler dés le début, de nombreux
travaux portant sur les processus de changement constitutionnel commencent
habituellement par citer le nombre ou la moyenne de nouvelles constitutions ou de
réformes constitutionnelles ayant vu le jour ces derniéres décennies. Nous allons
procéder ici de la méme maniére. Selon les données fournies par la fondation
Interpeace, partenaire des Nations Unies, plus de la moitié¢ des pres de 200
constitutions existantes ont été écrites enticrement ou modifiées ces trois dernicres
décennies, soit une moyenne annuelle de 20 réformes menées a bien, ou écriture
de textes nouveaux’. Ou bien, selon les données apportées par GINSBURG,
ELKINS et BLOUNT®, chaque année, 4 ou 5 constitutions sont remplacées, entre
10 et 15 sont amendées, et une vingtaine fait 1'objet de propositions de révision

~ . c g, .44
devant €tre prises en considération™ .

* BRANDT, MICHELE, COTTRELL, JILL, GHAI, YASH et REGAN, ANTHONY,
Constitution-making and reform. Interpeace, Suisse, 2011, p. iv.

43 GINSBURG, TOM, ELKINS, ZACHARY et BLOUNT, JUSTIN, “Does the process of
constitution-making matter?”. Annual Review of Law and Social Science, n°5, 2009, p. 202.

* Comme le note GUASTINI, I'idée traditionnellement défendue est que 1'élément central pour
déterminer si nous nous trouvons ou non face a une Constitution n'est pas le processus qui a donné
lieu a sa création mais son contenu. Ainsi, on a considéré qu'il y a Constitution quand un texte
respecte ce qui est établit dans l'article 16 de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen,
adoptée en 1789 par I'Assemblée Frangaise ("Toute Société dans laquelle la garantie des Droits
n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution"). Selon ce
point de vue, certains Etats n'ont pas de Constitution. Seuls les Etats libéraux sont des Etats
constitutionnels, alors que les Etats autoritaires n'auraient pas de Constitution. Cependant,
aujourd'hui, le concept de Constitution qu'on adopte habituellement est celui selon lequel il s'agit
d'un ensemble de normes fondamentales caractérisant n'importe quel ordre juridique (la
régulation de I'organisation de I'Etat et de l'exercice du pouvoir étatique, la conformation des
organes qui exercent ces pouvoirs, la régulation des relations entre 1'Etat et les citoyens, et les
valeurs et principes qui inspirent tout l'ordre juridique). Selon ce point de vue, selon les mots de
GUASTINI, "tout Etat a nécessairement sa propre Constitution", peu importe qu'il s'agisse d'un
texte plus ou moins libéral ou démocratique, ou la maniére dont il a été élaboré. Ou pour le dire
avec les mots de DE OTTO, il s'agit d' "un concept neutre, purement technique et formel" de
Constitution (GUASTINI, RICARDO, Estudios de teoria constitucional. Université Nationale
Autonome de Mexico, Mexico, 2001, pp. 29 suiv. ; DE OTTO, IGNACIO, Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes. Ariel, Barcelone, 2008, p. 19). D'un autre c6té, on trouve un
secteur minoritaire de la doctrine, c'est le cas de NOGUERA FERNANDEZ, selon lequel on ne
peut, a proprement parler, parler de Constitution que lorsque celle-ci émane du pouvoir
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Ce nombre important de processus de changement constitutionnel a stimulé
l'intérét pour son étude. Il s'agit d'un phénomene récurrent auquel il convient de
préter attention. Et il convient de le faire avec un intérét tout particulier en raison
de la symbiose qui existe entre constitutionalisme et démocratie, c'est-a-dire, de la
relation qu'ont les processus d'établissement d'une Constitution avec l'impulsion,
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la consolidation et I'amélioration des systémes démocratiques . Les processus de

constituant, c'est-a-dire, quand elle a été adoptée au moyen de l'expression directe de la
souveraineté populaire. Ces soi-disant constitutions qui n'ont pas été ratifiées au moyen d'un
référendum citoyen devraient, selon ce point de vue, étre considérées comme des lois
fondamentales. En d'autres termes, si la Constitution est le reflet de la volonté du pouvoir
constituant, on ne pourra considérer qu'il y a Constitution que quand le pouvoir constituant est
intervenu directement. Ce fut d'ailleurs I'un des motifs qui, en 1949, amena les représentants
allemands du Parlamentarischer Rat a ne pas parler de Constitution mais de Loi Fondamentale
(NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT, “;Constitucion o Ley Fundamental? Acerca de la
Constitucion portuguesa de 1976”. Estudios Constitucionales, vol. 11, n°2, 2013, pp. 615-638).
Dans cette theése de doctorat il sera entendu qu'une Constitution est tout texte appelé ainsi, situé¢
au sommet de 'ordre juridique, indépendamment de la maniere dont il est entré en vigueur et de
son contenu. C'est-a-dire que nous adopterons la deuxi¢me signification de Constitution proposée.
Les raisons qui m'ont mené a prendre cette décision sont multiples. En premier lieu, adopter ce
concept neutre de Constitution me permet de rendre compte de toutes les possibilités que 1'on peut
rencontrer dans un processus de changement constitutionnel, et de ne pas tenir pour acquis,
d'entrée de jeu, qu'un modéle donné de processus de changement constitutionnel soit la seule
maniére qu'il puisse y avoir Constitution. Deuxiémement, j'ai choisi ce concept de Constitution
car dans cette recherche nous allons étudier uniquement la forme que prennent les processus de
changement constitutionnel, sans essayer d'analyser ou de discuter du contenu. En troisi¢me et
dernier lieu, je considére que poursuivre avec ce concept de Constitution facilite la compréhension
et me permet de mieux poser et délimiter tous les débats et questions abordés. Cependant, je
n'adopte pas une position dénuée de critique sur le sujet. Comme on pourra le vérifier tout au long
du développement de cette recherche, je mets constamment 'accent sur le fait que 'objectif de la
théorie de la conception des processus de changement constitutionnel doit étre de penser les
chemins pouvant avoir comme conséquence un texte constitutionnel et un systéme politique les
plus démocratiques et les plus garants des libertés possible. Ainsi, sans adopter ni le premier ni le
troisieme concept de Constitution proposés, focalisé I'un sur le contenu du texte et I'autre sur une
forme donnée du processus, je défends l'idée que les deux formes de Constitution sont également
souhaitables car, tant une participation citoyenne la plus active possible dans toutes les phases du
processus, qu'une Constitution démocratique, sont utiles.

* Selon GHAI et GALLI, malgré le fait que les constitutions peuvent aussi avoir servi a légitimer
des systémes dictatoriaux, elles ont aussi servi & promouvoir et consolider les systémes
démocratiques. Ainsi, une Constitution contribue a la démocratie : "a) en affirmant des valeurs et
identités communes sans lesquelles la communauté politique ne peut exister ; b) en établissant
des régles pour déterminer l'appartenance a la communauté ; c) en promettant une sécurité
physique et psychique moyennant la monopolisation par I'Etat, a des fins 1égitimes, de I'usage de
la force ; d) en décidant des moyens et des institutions au travers desquels s'exerce le pouvoir de
I'Etat ; e) en établissant les voies de participation citoyenne aux affaires publiques,
particuliérement par le biais d'élections et d'autres formes d'action sociale ; f) en protégeant les
droits (en donnant le pouvoir aux citoyens et en limitant l'action de 1'Etat) ; g) en établissant des
régles pour des changements pacifiques au sein du gouvernement ; h) en assurant la prévisibilité
de I'action de 1'Etat et la sécurité des transactions privées grice au systéme légal ; i) en établissant
des procédures pour arriver a des accords ; et j) en établissant des procédures claires et avec une
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changement constitutionnel sont une des phases du processus plus large de
construction démocratique, ce qui entraine que, a cause de leur imbrication, de la
réussite du premier dépendra en grande partie celle du second. En outre, un
changement est en train de se produire dans les manicres de concevoir et de mener
a bien les processus de changement constitutionnel, en particulier en raison de
l'introduction de mécanismes participatifs et d'une plus grande transparence dans
le processus, qui implique un changement de paradigme qui a pour conséquence
des constitutions et systémes démocratiques différents*®. Ainsi, si jusqu'ici les
constitutionalistes avaient concentré pratiquement toute leur attention sur le
contenu de la Constitution, 1'é¢tude de ce nouveau constitutionalisme requiert

, . . . 4
nécessairement d'analyser le processus qui donne naissance au nouveau texte*’.

D'aprés HART*®, "les processus de changement constitutionnel sont un
différend autour de la distribution, de la redistribution et de la limitation du
pouvoir.*" Ainsi, si nous acceptons que les constitutions sont la cristallisation, la
photo finish, d'une corrélation donnée de forces politiques, a un moment historique
donné, qui cherche a se stabiliser le plus possible dans le temps, 1'étude des
processus de changement constitutionnel nous permet, en ce qui concerne le passé,

de comprendre les implications que celui-ci a eu sur nos systémes économiques et

volonté de consensus pour changer ces accords fondamentaux" (GHAI, YASH et GALLI,
GUIDO, “Constitution Building Processes and Democratization”. International Idea, Stockholm,
2006, p. 8).

* “Dans un monde en perpétuelle évolution, la pratique constitutionnelle évolue aussi. Le
constitutionalisme du XXIeéme siécle est en train de redéfinir la longue tradition de processus de
changement constitutionnel pensés par des experts, et de nous amener dans la sphere de la
participation démocratique" (HART, VIVIEN, “Democratic constitution-making”. United States
Institute of Peace, rapport spécial 107, 2003, p. 1).

* SAUNDERS, CHERYL, “Constitution-making in the 21% century”. International Review of
Law, vol. 2012, n°4, 2012, p. 3.

* HART, VIVIEN, “Constitution-making and the right to take part in a public affair”. Dans
MILLER, LAUREL E., (Ed.), Framing the State in times of transition, United States Institute of
Peace Press Books, Washington, 2010, p. 20.

* GHAI décrit cela dans un sens similaire : un processus de changement constitutionnel est un
"processus qui souvent divise car il est profondément politique, et il est politique non seulement
au sens ou il implique un dialogue autour des valeurs et des institutions sociales, mais aussi dans
un sens plus cru car il implique des individus et des groupes qui se disputent le pouvoir" (GHAIL
YASH, “La asamblea constituyente en la elaboracion de la constitucion politica”. International
Idea, Stockholm, 2006, p. 5).
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politiques actuels, et, en ce qui concerne le futur, de penser, dans une perspective
démocratique, comment nous pouvons avoir, non seulement des constitutions plus
légitimes, garantes des droits et participatives, mais aussi des sociétés avec une
plus grande cohésion sociale, plus stables, et, au risque de paraitre redondant, plus
démocratiques. En résumé, I'é¢tude des processus de changement constitutionnel
nous place au point zéro, au point de départ depuis lequel, pendant quelques mois,
le cadre de cohabitation, les limites entre le possible et l'impossible, se
redéfinissent. C'est pour cela qu'il est essentiel de penser non seulement au contenu
que nous souhaitons donner a nos constitutions, c'est-a-dire, comment nous
voulons distribuer et limiter le pouvoir, mais aussi comment nous leur donnons du
contenu, ou, ce qui revient au méme, de quelles régles du jeu nous nous dotons
pour établir les régles du jeu qui définiront notre cadre juridique pendant les années

ou décennies a venir.

Les processus de changement constitutionnel, comme leur nom l'indique,
nous ramenent a des moments de changement, lesquels sont rares comparés aux
moments de stabilité. Ainsi, nous citoyens, nous passons la majeure partie de notre
vie, si ce n'est la totalité, tout au moins dans les systémes démocratiques
occidentaux, sous un méme ordre constitutionnel, avec des variations plus ou
moins grandes, avec des convulsions plus ou moins grandes. Il est donc logique
que la majeure partie de la doctrine consacre ses efforts a étudier comment cela
fonctionne, comment développer et améliorer notre cadre juridique en vigueur.
Toutefois, le passage du temps entraine inévitablement la nécessité d'actualiser nos
cadres juridiques, et quand a cette inévitable actualisation nous ajoutons une crise
de légitimité du systeme économique, constitutionnel et politique, nous nous
retrouvons devant I'impératif de penser comment et dans quel sens modifier nos
constitutions. Comme le notent GHAI et GALLI’’, "la promulgation de la
Constitution [...] est un aspect inséparable de la résolution dun conflit qui

nécessite un nouvel ordre politique et social."

Y GHAI, YASH et GALLI, GUIDO, op. cit., p. 9.
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Dans cette thése de doctorat je ne vais pas étudier le contenu possible des
constitutions, c'est-a-dire le quoi. J'ai consacré mes efforts a cela dans d'autre
¢tudes et il y a de nombreux chercheurs qui, en Espagne (et dans beaucoup d'autres
pays), se sont consacré a le penser. Ici je me concentrerai sur 1'étude de la forme
prise par les processus de changement constitutionnel, ou, comme dit plus haut,
sur le cadre de jeu qui nous permet de remplir de contenu nos constitutions, le
comment. Toutefois, le fait qu'ici je n'étudie pas le quoi ne signifie pas qu'il n'y ait
pas une forte corrélation entre la manic¢re dont sont faites les constitutions et leur
contenu. I1 est logique de se poser des questions quant a l'intérét pratique d'étudier
comment sont changées les constitutions quand, apparemment, le contenu de
celles-ci est pratiquement le méme, au moins en son noyau central’’. Ainsi, par
exemple, on pourrait avancer qu'un éventuel processus de changement

constitutionnel dans n'importe quel Etat membre de 1'Union Européenne pourrait

>! Comme le note GO dans une étude dans laquelle il analyse 91 constitutions postcoloniales, il y
a un degré important de similitudes entre les différentes constitutions. Cet "isomorphisme
constitutionnel" 1'améne a évoquer la possibilité que le modele constitutionnel occidental soit en
train de se globaliser, montrant ainsi I"'influence globale de la démocratisation, de 1'idéologie des
droits de 'homme et du néolibéralisme" (GO, JULIAN, “A globalizing constitutionalism?”.
International Sociology, Vol. 18, n°l, p. 71). Selon FRANCK et THIRUVENGADAM, cette
similitude entre les différents textes constitutionnels s'explique par la nécessaire adaptation a un
systeme juridique international avec lequel ils interagiront nécessairement. "Aucune constitution
n'est aujourd'hui une ile en elle-méme" FRANCK, THOMAS M. et THIRUVENGADAM,
ARUN K., “International Law and Constitution-Making”. Chinese Journal of International Law,
vol. 2, n°2, 2003, pp. 467-518). De leur c6té, GINSBURG, CHERNYHK et ELKINS ménent a
bien une étude empirique sur la question démontrant l'introduction progressive de normes
internationales des droits de I'Homme dans les constitutions (GINSBURG, TOM, CHERNYKH,
SVITLANA et ELKINS, ZACHARY, “Commitment and diffusion: How and why constitutions
incorporate International Law”. Universitiy of lllinois Law Review, vol. 2008, n°1, 2008, pp. 201-
238). L'introduction de normes relatives a la protection des droits de I'Homme dans les
constitutions, concrétement, les droits sociaux, trouve son origine, comme le souligne MURRAY,
dans les concessions faites par les élites dominantes aux mouvements sociaux. "Les formes
constitutionnelles des Etats ne sont pas simplement déterminées par les processus systémiques
mondiaux, elles émergent aussi en tant que conséquence des luttes au sein de ces processus"
(MURRAY, THOMAS, “Socio-economic rights versus social revolution? Constitution making
in Germany, Mexico and Ireland, 1917-1923”. Social and legal studies, vol. 24, n°4, 2015, p.
491). VENTER, quant a lui, explique que la similitude entre les différents textes constitutionnels
est consubstancielle au processus de mondialisation. Ainsi, les constitutions américaine et
francaise de la fin du XVIIléme si¢cle avaient des liens trés forts ; les constitutions d'Amérique
du Sud du XIXéme siécle furent fortement influencées par la Constitution des Etats-Unis ; et les
constitutions du XXeéme siecle partagent certaines caractéristiques essentielles du fait qu'il existe
un "vocabulaire globalement partagé de structures constitutionnelles, droits, principes et valeurs"
(VENTER, FRANCOIS, “Globalization of constitutional law throuh comparative constitution-
making.” Verfassung und Recht in Ubersee / Law and Politics in Africa, Asia and Latin America,
vol. 41, n°1, 2008, p. 16).
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impliquer certaines améliorations sur des aspects ponctuels donnés, telles que
I'amélioration de mécanismes donnés de participation directe, l'inclusion de
certains droits sociaux dans les droits fondamentaux, une augmentation de
l'indépendance du pouvoir judiciaire ou une distribution territoriale misant sur une
plus grande décentralisation. Cependant, les noyaux essentiels de la Constitution
seraient quasiment identiques, non seulement a ceux de la Constitution antérieure,
mais aussi pratiquement équivalents a ceux de nombre de constitutions de
I'environnement européen. A plus forte raison quand pour continuer & étre ou pour
devenir membre des organisations supranationales comme 1'Union Européenne ou
le Conseil de 1'Europe, il est nécessaire de respecter certains standards minimums
conformes a celles-ci. Ce point de vue impliquerait que les constitutions sociales
européennes de l'aprés Seconde Guerre mondiale auraient atteint un tel niveau de
développement que les seules modifications d'importance que l'on pourrait y
introduire seraient des aspects mineurs de correction de certaines déficiences, ou

une meilleure adéquation a des demandes sociales données.

Deux tendances opposées contredisent ce point de vue. Le
constitutionalisme social de 1'aprés Seconde Guerre mondiale est en train d'étre
dépassé par deux formes contraires de compréhension du constitutionalisme qui
vont de pair avec des processus sociaux et économiques opposés. Il était en outre
inévitable que cela advienne, compte tenu du fait que le constitutionalisme de
l'apres Seconde Guerre mondiale était intimement 1i€ & certaines conditions et a un
type de développement économique donné¢ (moment de croissance économique,
pacte entre capital et travail et politiques économiques keynésiennes) qui sont en
train de changer drastiquement. Entre la phase de croissance économique
redistributive et la crise du constitutionalisme social, a eu lieu, essentiellement,
une crise du modele d'accumulation capitaliste, une redéfinition du pacte entre
capital et travail et une réorientation des politiques économiques qui sapent les

bases matérielles de I'Etat social et, par conséquent, du constitutionalisme social
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de l'aprés-guerre. Comme le résume DE CABO MARTIN? "la Constitution
devient — sur des aspects basiques de 1'Etat social — une structure accrochée dans

le vide."

Ou ce qui revient au méme, en d'autres termes, le développement des Etats
providence occidentaux s'est fait en tournant le dos  la logique constitutionnelle®.
Si le constitutionalisme libéral a établi des mécanismes de protection
juridictionnelle des droits civils et politiques, le constitutionalisme social ne fit
pas de méme avec les droits sociaux et économiques, et a fini par se manifester
comme un constitutionalisme fragile, dénormativisé, faible dans la relation qu'il
établit avec le législateur’®. Ainsi, quand les conditions qui favorisérent la
croissance économique de l'aprés Seconde Guerre mondiale changent et que les
politiques économiques a caractére redistributif commencent progressivement a
étre remplacées par des politiques néolibérales, le constitutionalisme social se
montre (paradoxalement) un outil faible dans la protection de I'Etat social car il n'a
pas créé les ancrages juridiques nécessaires pour tenter de sauvegarder son propre
projet constitutionnel. Comme le disent MAESTRO BUELGA et GARCIA
HERRERA®, "la Constitution perd sa primauté dans la lutte pour 'hégémonie
juridique. Sa normativité décline a la suite de l'affirmation de la Constitution

matérielle de 1'Etat de marché."

De cette situation résultent, comme il a été dit, deux tendances opposées
auxquelles on a donné le méme nom : "nouveau constitutionalisme". D'un c6té, un

nouveau constitutionalisme conforme a la nouvelle situation économique et aux

2 DE CABO MARTIN, CARLOS, Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion. Trotta,
Madrid, 2009, p. 100.

* VICIANO PASTOR, ROBERTO et MARTINEZ DALMAU, RUBEN, “El proceso
constituyente venezolano en el marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano”. Agora,
n°13, 2005, p. 53.

> MAESTRO BUELGA, GONZALO, “De la Constitucion normativa a la desnormativizacion
constitucional: globalizacion y constitucion débil”. Jueces para la democracia, n°41, 2011, p. 45.
* MAETRO BUELGA, GONZALO et GARCIA HERRERA, MIGUEL ANGEL, “Constitucién
y capitalismo financiarizado, por un constitucionalismo critico”. Jueces para la democracia,
n°74,2012, p. 3.
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nouvelles politiques économiques hégémoniques, qui revient a rapprocher le texte
de la réalité, a créer de nouvelles normes juridiques et a cristalliser les nouvelles
relations  économiques néolibérales’®. D'un autre coté un nouveau
constitutionalisme, né en Amérique Latine, qui revient, au contraire, a essayer de
rompre avec de telles dynamiques et a transformer la réalit¢ en utilisant la
Constitution comme outil’”. Ainsi, tandis que le premier s'adapte aux nécessités de

. . 58 . o .y :
'économie’, le second tente d'adapter I'économie a la société au travers du droit.

Les deux types de nouveau constitutionalisme développent le
constitutionalisme de 1'apreés Seconde Guerre mondiale, mais en se concentrant sur
des ¢éléments distincts. Il convient de rappeler que le constitutionalisme de I'apres
Seconde Guerre mondiale apparait comme la cristallisation du pacte — asymétrique
— entre capital et travail, conséquence de la victoire sur le fascisme lors de la
Seconde Guerre mondiale, et d'une certaine corrélation de forces politiques tant au
niveau étatique qu'international, marquée par la Guerre Froide et la force du

mouvement ouvrier. Ainsi, alors que le premier type de nouveau

** Pour une introduction a4 ce sujet on peut consulter : SCHNEIDERMAN, DAVID,

“Constitutional approaches to privatization: an inquiry into the magnitude of neo-liberal
constitutionalism”. Law and contemporary problems, n°63, 2000, pp. 83-110 ; HIRSCHL, RAN,
“The political origins of the new constitutionalism”. Indiana Journal of Global Legal Studies,
vol. 11, n°1, 2004, pp. 71-108 ; et GILL, STEPHEN, Power and resistance in the new world
order. Palgrave Macmillan, New York, 2008, pp. 161 suiv.

>" Pour une introduction a ce sujet, voir VICIANO PASTOR, ROBERTO, et MARTINEZ
DALMAU, RUBEN, “Fundamento tedrico del nuevo constitucionalismo latinoamericano”. Dans
VICIANO PASTOR, ROBERTO, MARTINEZ DALMAU, RUBEN y VILLABELLA,
CARLOS, Estudios sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, pp. 11-50.

*¥ Comme le dit DE CABO MARTIN: “les systémes juridiques intérieurs ont été colonisés par la
mondialisation, dans la mesure ou, en grande partie, ils se sont mis a son service et sont devenus,
de son point de vue, "un facteur économique" avec lequel on opére avec le critére du "moindre
cout" ; et ce "moindre colt" est obtenu aupres du systeme juridique car il est aussi utilisé par
celui-ci comme un mécanisme, ou un moyen pour intervenir dans la lutte concurrentielle
internationale. Ceci fait que chaque systéme se "spécialise" dans des secteurs spécifiques qu'il
encadre juridiquement dans les conditions optimales pour attirer le capital extérieur (son
expression ultime est les paradis fiscaux). Ainsi se configure l'espace juridique mondialisé
"concurrentiel", dans la mesure ot y sont mis en concurrence les systémes juridiques étatiques,
ce qui permet de dire que les marchés légiferent. Ces différences entre systémes sont réellement
optimisées par le capital global dans la mesure ou elles lui permettent de choisir et/ou de réaliser
au niveau mondial ce qui s'appelle un "shopping trip." En résumé, on peut dire que "le droit
intérieur se met au service de la mondialisation." DE CABO MARTIN, CARLOS, Dialéctica del
sujeto... op. cit., p. 127.
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constitutionalisme développe et garantit les préceptes favorables au capital, crée
les conditions permettant de faciliter le marché libre en limitant, grace aux
constitutions, la capacité des gouvernements a intervenir dans le marché et isolant
des aspects centraux de I'économie de l'influence du législatif et des citoyens™
(stabilité budgétaire, limites du déficit public et de I'endettement, consécration
constitutionnelle de 1'économie de marché, principes de propriété privée dans toute
son étendue, reconnaissance constitutionnelle de réalités de marchés
supranationales, ¢limination du controle de la libre circulation des capitaux, biens
et services, possibilité de privatisation ou de dénationalisation de secteurs publics)
; le nouveau constitutionalisme d'Amérique Latine fait de méme avec le noyau
émancipateur du constitutionalisme social, favorisant et reconnaissant le role de
I'Etat dans le développement des forces productives nationales et conférant un role
direct aux citoyens dans la conformation et I'adéquation progressive du modéle
(¢largissement de mécanismes de participation directe, consécration de
l'interventionnisme étatique, mandat de I1'Etat pour entreprendre des
nationalisations ou prendre la direction de secteurs stratégiques de l'économie,
limites a 1'économie de marché et a la propriété privée laissant la porte ouverte a
l'expropriation, garantie des droits sociaux, défense de I'environnement). Il s'agit
d'une opposition entre deux modeles économiques, le néolibéralisme et I'économie
mixte (ou, dans sa forme la plus progressiste, un socialisme intérieur basé sur la
réussite capitaliste au sein de la concurrence sur le marché mondial)®® qui se
déplace dans l'aréne constitutionnelle avec pour objectif de cristalliser, de stimuler,

la transformation de la réalité économique.

Quel ro6le joue ici la conception des processus de changement
constitutionnel ? Les deux tendances opposées précédemment citées vont de pair
avec deux formes différentes de développement des processus de changement
constitutionnel. Le nouveau constitutionnalisme d'Amérique Latine, pour sa part,

méme s'il est vrai qu'il a été I'ccuvre de fortes majorités de partis politiques de

) SCHNEIDERMAN, DAVID, op. cit., pp. 85-86.
5 Ibidem, p. 87.
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tendance progressiste qui ont donné 1'hégémonie a leurs assemblées constituantes
respectives, a résulté de grands processus participatifs qui ont impliqué que les
nouvelles constitutions établissent des demandes multiples et variées provenant de
la société civile®'. En revanche, le nouveau constitutionnel néolibéral se développe
grace a des processus a peine ou pas du tout participatifs, et avec un niveau élevé
d'opacité. Ainsi, il convient de se souvenir de l'article 135 de la Constitution
espagnole, qui a introduit la priorité¢ absolue du paiement de la dette publique et
établi le principe de stabilit¢ budgétaire et de limitation du déficit public. Cette
réforme fut mise en place par la procédure d'urgence et de lecture unique en séance
pléniere a la fin du mois d'aott 2011 (alléguant qu'une telle urgence venait de la
nécessité d'adopter des mesures qui renforceraient I'économie et augmenteraient la
confiance des marchés) et, malgré le fait que la Constitution espagnole en laisse la
possibilité, les citoyens ne furent pas consultés par voie référendaire®. D'autres
exemples similaires sont la réforme de l'article 27 de la Constitution mexicaine,
réalisée pour l'adapter a I'Accord de Libre-Echange Nord-Américain, et pour
laquelle furent modifiées les mesures qui interdisaient la privatisation des banques
commerciales publiques et les régles qui protégeaient les terrains communaux®.
Ou la réforme d'aolt 1999 de I'article 58 de la Constitution colombienne, élaborée
pour assurer une plus grande sécurité juridique aux investisseurs étrangers, et
éviter tout jugement de la Cour Constitutionnel a l'encontre des traités de libre-

, . . ey e1eL s . . . 64
échange, et qui entraina la fin de la possibilité¢ d'exproprier sans indemniser” et

®" NOLTLE, DETLEF et SCHILLING-VACAFLOR, ALMUNT, “The times are a changing:
Constitutional transformations in Latin America since the 1990s.” Dans NOLTLE, DETLEF y
SCHILLING-VACAFLOR, ALMUNT (Eds.), New Constitutionalism in Latin America,
Ashgate, Burlington, 2012, p. 19.

52 On n'entre pas ici dans le débat pour savoir si la réforme devrait avoir été faite par la voie de la
procédure renforcée de l'article 168, étant donné que, en accord avec ceux qui défendent un tel
point de vue, malgré le fait que l'article 135 ne soit pas formellement inclus entre les articles qui
requiérent la réforme renforcée, cela les affecte bien (concrétement, 1'Etat social et démocratique
et I'autonomie politique et financiére des communautés autonomes). A ce sujet, on peut consulter
le numéro suivant de la revue Teoria y realidad constitucional, n°29, 2012 et, concrétement,
RIDAURA MARTINEZ, MARIA JOSEFA, “La reforma del articulo 135 de la constitucion
espafiola. ;jPueden los mercados quebrar el consenso constitucional?”. Teoria y realidad
constitucional, n°29, 2012, pp. 237-260.

% SCHNEIDERMAN, DAVID, op. cit., p. 89.

5 Ibidem, p. 107.
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fut, selon SCHNEIDERMAN®, "un exemple clair de constitutionnalisme

néolibéral limitant le texte constitutionnel national."

Par ailleurs, les objectifs et effets dun processus de changement
constitutionnel ne sont pas uniquement relié¢s au contenu de la Constitution®,
I'éventail des bénéfices qu'il peut apporter est large et englobe le renforcement ou
la création de sentiments d'identité nationale, la réconciliation nationale entre
différentes factions ou groupes opposés (comme dans le cas de la Colombie, de
I'Afrique du Sud ou du Burundi), la relégitimation du systéme constitutionnel et
politique, la transition entre modeles politiques (d'une dictature a une démocratie,
comme ce fut le cas en Argentine, au Brésil, en Espagne ou en Thailande, ou d'une
démocratie représentative a une démocratie participative, comme au Venezuela,
en Bolivie et en Equateur, ou d'une distribution territoriale unitaire a une
distribution territoriale fédérale, comme pour les Iles Salomon et le Népal) et
¢conomiques (d'un systeme d'économie planifiée a un systeéme d'économie de
marché, comme en Europe de I'Est ou dans des pays africains comme 1'Angola et
le Mozambique, ou d'un systéme économique néolibéral a un systéme économique
avec une plus grande intervention étatique, comme dans les pays andins
précédemment cités), la concrétion et la matérialisation des aspirations du peuple,
l'ouverture de l'échiquier politique a de nouveaux acteurs’’ (comme pour la
Colombie ou, pour la premiere fois depuis des décennies, des acteurs politiques
extérieurs aux deux partis traditionnels ont pu accéder et participer aux
institutions), le renforcement et le réle prédominant de mouvements sociaux, la
création d'une culture respectueuse de 1'Etat de droit, I'éducation aux principes et
valeurs du constitutionalisme, la prise de pouvoir par les citoyens et leur

préparation pour participer a la vie publique et exercer et protéger leurs droits®.

% Ibid., p. 108.

% JACKSON, VICKY C., “What’s in a name? Reflections on timing, naming and constitution-
making”. William and Mary Law Review, vol. 49, n°4, 2008, p. 1304.

%7 Sur la reconfiguration du systéme politique et de la perception de quels sont les acteurs
politiques déterminants pour les citoyens, voir LANDAU, DAVID, “Constitution-making gone
wrong”. Alabama Law Review, vol. 64, n°5, 2013, p. 967.

68 Certains de ces objectifs sont cité par BRANDT et al., op. cit., p. 11 et GHAIL YASH, op. cit.,

p. 6.
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D'autre part, mon intérét personnel dans I'étude des processus de
changement vient probablement du fait que je considére qu'une des vertus des
sociétés démocratiques est le dépassement constant de ses propres contradictions.
Cet exercice de démocratisation de la démocratie entraine, comme le dit
BALIBAR®, que "la démocratie n'est pas une réalité établie, ou une Constitution
dans le sens matériel du terme, mais ce n'est pas non plus un simple idéal : c'est
plutdt une lutte permanente pour sa propre démocratisation et contre sa propre
conversion en oligarchie et monopole du pouvoir." CASTRORIADIS” exprime
cette méme idée en défendant que "d'un coté, la société ne peut pas exister sans la
loi. De l'autre, la loi — aucune loi — n'épuise ni n'épuisera jamais la question de la
justice [...] Une société juste n'est pas une société qui adopte, définitivement, des
lois justes. Une société juste est une société ou la question de la justice est
constamment maintenue ouverte". Il s'agit donc d'appréhender les processus de
changement constitutionnel et les constitutions comme des outils de
démocratisation permettant un passage, par des méthodes démocratiques, a
l'autonomie politique et économique. Ou d'analyser, comme le dit
MANGABEIRA UNGER”', les accords institutionnels, "du point de vue des
possibilités réprimées et non réalisées [...] Nous comprenons comment les choses
fonctionnent en découvrant sous quelles conditions, dans quelles directions, et a
l'intérieur de quelles limites elles peuvent changer." A cet égard, les processus de
changement constitutionnel laissent la porte ouverte a Il'expérimentation
démocratique et, comme le dirait Thomas Jefferson, au perfectionnement
démocratique constant que chaque génération devra mener plus avant en direction

de la construction démocratique a laquelle elle aspire’”.

% BALIBAR, ETIENNE, “Historical dilemmas of democracy and their contemporary relevance
for citizenship”. Rethinking marxism, Vol. 20, n°4, 2008, p. 528.

" CASTRORIADIS, CORNELIUS. Cité par PEDROL, XAVIER, dans Escritos politicos,
Catarata, Madrid, 2005, pp. 23-24.

""MANGABEIRA UNGER, ROBERTO, What should legal analysis become?. Verso, Brooklyn
(NY), 1996, p. 2.

72 Jefferson considérait qu'il fallait ouvrir périodiquement un processus constituant créant un
nouveau pouvoir constitué afin de renforcer les libertés et la santé publique. Un remplacement
générationnel est nécessaire : "Les morts ne sont rien. La terre appartient aux vivants. Pour autant,
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Enfin, je dois ajouter la préoccupation que me cause la situation que 1'on vit
aujourd'hui en Europe, qui voit des réformes constitutionnelles allant dans le sens
du nouveau constitutionalisme néolibéral précédemment cité se combiner a une
forte crise de légitimité des systémes politiques et constitutionnels. Dans ce
contexte d'hégémonie du projet néolibéral, il me parait raisonnable de s'attarder a
penser la maniére optimale de mener a bien des réformes ou des changements
constitutionnels dans chacun des différents Etats membres de 1'Union Européenne,
ainsi qu'un éventuel processus constituant au sein méme de celle-ci, qui, sur le plan
de la participation et de la transparence, pourrait contribuer a relégitimer notre
cadre de cohabitation. Comme le disent DE LUCAS MARTIN et ANON ROIG”,
les crises auxquelles la démocratie est confrontée peuvent avoir un revers positif
en tant que "crises de renaissance, de récupération du nerf démocratique lui-méme"
et il faut éviter que "la situation dégénere a l'inverse, c'est-a-dire, en une crise
comme celle qui permit I'essor des fascismes dans les années précédant la Seconde

Guerre mondiale."

La deuxieéme question que I'on peut se poser quand on étudie les processus
de changement constitutionnel concerne la pertinence de leur conception.
SAMUELS”, dans une étude pour I'Institut pour la Démocratie et 1'Assistance
Electorale (IDEA) comparant douze cas de processus de changement

constitutionnel a des moments de transition de conflit civil ou de régimes

toute Constitution, toute loi, expire naturellement au bout de 19 ans. Si elle était imposée pour
une plus longue période ce serait un acte de force, et non de droit" (JEFFERSON, THOMAS, La
declaracion de independencia. Michael Hardt presenta a Thomas Jefferson. Akal, Madrid, 2009,
p. 120). Thomas Paine, son compagnon durant le processus révolutionnaire, insistait sur la méme
idée : "Les circonstances du monde sont en perpétuel changement, tout comme les opinions des
hommes ; et comme le gouvernement est pour les vivants et non pour les morts, seuls les vivants
ont un droit sur lui. Ce qui a une époque donnée peut étre considéré judicieux et paraitre
souhaitable peut, a une autre, s'avérer handicapant et inadapté. Dans de tels cas, qui doit décider
? Les vivants ou les morts ?" (PAINE, THOMAS, Rights of man. Dover Publications, Mineola,
1999, p. 12).

7 DE LUCAS MARTIN, JAVIER et ANON ROIG, MARIA JOSE, “Sobre resistencia,
ciudadania y democracia”. El cronista del Estado social y democrdatico de derecho, n°32, 2012,
p. 22.

7 SAMUELS, KIRSTI, “Constitution building processes and democratization: a discussion of
twelve case studies”. IDEA, Stockholm, 2006, p. 22.

55



autoritaires vers des systémes démocratiques, conclue, entre autre questions, que
la conception des processus de changement constitutionnel a des conséquences a

deux niveaux.

D'un co6té, pour la stabilit¢é du pays et la consolidation d'un systéme
démocratique. Que, par exemple, celui-ci soit mené a bien sous forme participative
peut aider a la réconciliation entre divers secteurs, forgeant un consensus social
fort autour d'une vision donnée du futur du pays. D'autre part, la maniére dont il a
été congu laissera son empreinte sur le texte constitutionnel lui-méme. En
continuant avec I'exemple des processus participatifs, si la Constitution résultante
doit étre adoptée par référendum par les citoyens, ses rédacteurs adopteront sur des
questions données une position différente que si la Constitution devait étre adoptée
uniquement par l'organe chargé de sa rédaction. Ainsi se produit une
interconnexion entre les différentes phases du processus qui ont chacune des
conséquences sur les suivantes. Comme 'affirment BEJARANO et SEGURA™,
un processus de changement constitutionnel est "une série entrelacée d'événements
et de décisions au travers d'une série de mécanismes causals (comme le systéme
¢lectoral, par exemple), grace auxquels chaque phase du processus a un impact sur
la suivante. Dans son ensemble, cette série d'événements, de décisions, et de
mécanismes, constitue la chaine causale (ou courroie de transmission) qui
connecte le processus constituant a ses résultats, c'est-a-dire, a la Constitution elle-

méme.”®”

” BEJARANO, ANA MARIA et SEGURA, RENATA, “Asambleas constituyentes y
democracia: una lectura critica del nuevo constitucionalismo en la regién andina”. Colombia
Internacional, n°79, 2013, p. 26.

7 KORNBLITH insiste sur la méme idée : “Chaque décision relative au processus constituant, y
compris celles pouvant paraitre les plus insignifiantes, a des conséquences sur l'acceptabilité du
texte et la légitimité du projet démocratique” (KORNBLITH, MIRIAM, “The politics of
constitution-making: Constitutions and democracy in Venezuela”. Journal of Latin American
Studies, vol. 23, n°1, 1991, pp. 61-89).
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Mais en outre, comme le rappelle ELSTER”’, faisant la différence entre les
conceptions de processus de changement constitutionnel démocratiques et non
démocratiques, il faut garder a l'esprit que si nous pouvons effectivement
rencontrer des cas dans lesquels au moyen d'une conception non démocratique une
Constitution démocratique s'est imposée (voir le cas du Japon par exemple), a
chaque fois que des processus constituants démocratiques ont été mené a bien, le
résultat n'en a jamais été¢ une Constitution autocratique. Ainsi, se concentrer sur
I'étude de la conception de ce genre de processus n'est pas une question mineure,
de faible importance pratique, mais, bien au contraire, c'est une question
déterminante pour le futur démocratique et constitutionnel des pays en pleine
construction constitutionnelle. Il convient par conséquent d'approfondir en détail
tous les aspects qui la caractérisent pour pouvoir connaitre les chemins et les
options qu'il est possible de choisir, ainsi que les forces et les faiblesses de chacun

d'entre eux.

La théorie de la conception des processus de changement constitutionnel est
encore, comme le reconnaissent certains de ses principaux auteurs, un champ qui
reste a explorer amplement et pour lequel nous ne disposons que d'un maigre
développement théorique et empirique. La situation n'est pas la méme que quand
ELSTER’® écrivit son premier et influent article a ce sujet, dans lequel il se
montrait surpris que le processus de changement constitutionnel n'ait pas encore
¢été un objet d'étude indépendant, au-dela des études faites sur des phases données
du processus, ou d'études de droit comparatif sur le processus législatif ordinaire,
mais il reste un long chemin a parcourir. Il y a cependant des motifs d'optimisme
car les études de cas commencent a se multiplier et cela, comme le signalent
GINSBURG et al.”, "apporte une source d'inspiration importante a une littérature

dont les besoins sont clairs : conceptualisation et mesure des processus,

""ELSTER, JON, “Ways of constitution-making”. Dans HADENIUS, AXEL (Ed.), Democracy's
victory and crisis, Cambridge University Press, 1997, p. 125.

" ELSTER, JON, “Forces and mechanisms in the constitution-making process”. Duke Law
Journal, Vol. 45, n°2, 1995, p. 364.

" GINSBURG, et al., op. cit., p. 5.2.
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théorisation rigoureuse des effets de différents aspects du processus et vérification
des dites théories grace a des conceptions empiriques appropri¢es. Un plus grand
travail empirique comparé se profile a 1'horizon, et nous pouvons espérer une

croissance constante, si ce n'est une explosion, de la recherche en cette maticre."

L'objectif de cette thése de doctorat est, précisément, de contribuer a
accroitre la connaissance sur le constitution-making en révisant théoriquement les
différentes phases des processus de changement constitutionnel et en fournissant
l'analyse d'un cas, celui du Venezuela, qui apporte une expérience précieuse pour
mener une analyse au travers du prisme des processus de changement
constitutionnel démocratiques et participatifs. Ce processus, a la lumicre de
'examen qui a ét¢ fait de la bibliographie d'étude, n'a pas été analysé en détail et
parait méme inconnu, ou mal connu, de la doctrine spécialisée dans la théorie de

. . . 30 ..
la conception des processus de changement constitutionnel” . Ainsi, avec l'analyse

% La grande majorité des auteurs spécialisés dans la recherche de la théorie de la conception des
processus de changement constitutionnel néglige le cas vénézuélien. Les rares exceptions qui le
prennent en compte montrent, & mon avis, une maigre connaissance, ou une connaissance
excessivement partielle de celui-ci, qui empéche de mener a bien une analyse rigoureuse. Ainsi,
d'un coté, comme le soulignent justement LUPI et VIVAS, une partie de la gauche a tendance a
idéaliser et analyser sans aucun sens critique le processus constituant vénézuélien (LUPI, JUAN
PABLO et VIVAS, LEONARDO, “(Mis)Understanding Chavez and Venezuela in times of
revolution”. The Fletcher Forum of World Affairs, vol. 29, n°1, 2005, pp. 84 suiv.). D'un autre
coté, le reste de la doctrine intéressée par le cas vénézuélien assimile son rejet des gouvernements
successifs a l'analyse du processus constituant. Ainsi, par exemple, BENOMAR souligne que le
processus vénézuélien a été la conséquence d'un coup d'Etat au cours duquel la participation des
différentes options politiques fut empéchée et la participation citoyenne limitée (BENOMAR,
JAMAL, “Constitution-making after conflict: lessons for Iraq”. Journal of Democracy, vol. 15,
n°2, 2004, p. 85). HART soutient que le processus constituant vénézuélien n'a pas été participatif
(HART, VIVIEN, “Constitution-making...”, op. cit., p.26). ELKINS, GINSBURG et MELTON
mirent sur le méme pied l'auto coup d'Etat de Alberto Fujimori en 1993 et le processus
vénézuélien (ELKINS, ZACHARY, GINSBURG, THOMAS et MELTON, JAMES, The
endurance of national constitutions. Cambridge University Press, New York, 2009, p. 73).
SUKSI montre une connaissance biaisée du processus en en négligeant la participation citoyenne
et en le décrivant comme un processus qui avait pour seule finalité de 1égitimer le projet politique
du Président Chavez (SUKSI, MARKKU, “Referendums in Constitution-making processes”.
Interpeace, Suisse, 2011, p. 15). LANDAU fait sien le point de vue d'un des opposants les plus
notables au processus (LANDAU, DAVID, “The importance of constitution-making”. Denver
University Law Review, vol. 89, n°3, 2012, p. 630). EISENSTADT, LEVAN et MABOUDI le
rangent avec ceux ayant des fins autoritaires ou trés peu démocratiques (EISENSTADT, TODD,
LEVAN, A. CARL et MABOUDI, TOFIGH, “When Talk Trumps Text: The Democratizing
Effects of Deliberation during Constitution-Making, 1974-2011”. American Political Science
Review, Vol. 109, n°3, 2015, p. 142).
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du cas du Venezuela et ses clairs-obscurs, cette thése peut contribuer au

développement de la doctrine en apportant un nouveau matériau de recherche.

Le processus constituant vénézuélien apporte suffisamment d'éléments
d'analyse sur toutes ses phases pour pouvoir actualiser, mettre en doute ou repenser
quelques-unes des affirmations ou conceptions théoriques qui ont été menées a
bien dans le champ de la littérature objet de cette recherche. Le cas du Venezuela
est utile car il permet de penser les causes qui peuvent mener a I'ouverture d'un
processus de changement constitutionnel et les multiples éléments de la conception
des processus de changement constitutionnel, comme le caractere participatif et
transparent du processus dans chacune de ses phases, la relation entre I'organe
rédactionnel du texte constitutionnel et le reste des pouvoirs constitués, la
réglementation de cet organe rédactionnel ou le régime d'implémentation de la

Constitution.

Une autre raison qui m'a amené a me concentrer sur I'é¢tude du processus
constituant au Venezuela, est qu'il s'agit d'un processus d'activation du pouvoir
constitutionnel originel. Cette singularité fait de lui un processus dans lequel s'est
produit une rupture avec le fil constitutionnel antérieur, reprenant la théorie
classique du pouvoir constituant, qui a assis sa légitimé sur une consultation
populaire a propos de I'ouverture et de la réglementation du processus, et qui a eu
d'importantes conséquences sur le devenir de celui-ci dans la relation qu'ont
maintenue le pouvoir constituant, représent¢é a |'Assemblée Nationale
Constituante, et les pouvoirs constitués, qui restérent subordonnés au premier. De
fait, il est commun que la littérature spécialisée ne mentionne ni ne prend en
compte les référendums d'ouverture des processus de changement constitutionnel
et se concentre sur les consultations d'adoption des textes, ce qui apporte un autre
¢lément différenciant qui peut contribuer a ce que, dans les recherches des
processus de changement constitutionnel, soit inclus le référendum d'ouverture

comme une autre des phases a analyser.
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I1 est possible de faire valoir qu'il aurait été souhaitable d'ajouter l'analyse
des cas de la Colombie, de la Bolivie et de I'Equateur, lesquels forment, de concert
avec le pays étudié ici, ce que la doctrine a appelé le nouveau constitutionalisme
latino-américain. En ce qui concerne les cas de la Colombie et de la Bolivie, il ne
faut pas oublier que cette catégorie doctrinale regroupe ces pays tant pour le
déroulement du processus en lui-méme, car ils ont certaines caractéristiques
communes, que pour le résultat de celui-ci, le texte constitutionnel. Dans cette
recherche, toutefois, je n'étudierai pas le contenu des constitutions mais je me
concentrerai sur la conception des processus de changement constitutionnel. Et a
cet égard le Venezuela posséde une série de caractéristiques clairement
différenciées des cas colombien et bolivien (voir, par exemple, qu'en Bolivie il n'y
a pas eu de référendum d'ouverture du processus constituant, et qu'en Colombie la

Constitution n'a pas été soumise a un référendum approbatif).

Dans le futur il sera important de revoir en détail le processus constituant
équatorien de 2007-2008, car il s'agit, comme dans le cas du Venezuela, dun
processus d'activation originelle du pouvoir constituant durant toutes les phases
duquel la participation citoyenne a été encouragée. Cependant, dans cette theése de
doctorat, pour différentes raisons, ce cas ne sera pas €tudié¢ en détail. En premier
lieu, comme il a déja été dit, a cause du manque de connaissance ou d'une
connaissance superficielle du processus constituant vénézuélien, probablement
dus a la vision majoritairement biaisée du pays que certains médias ont véhiculée.
Le processus constituant vénézuélien mérite, selon moi, une analyse rigoureuse
qui aille au-dela de cette perspective, qui entraine souvent une analyse grossiere,
car les multiples clairs-obscurs de ce processus donnent lieu a un débat enrichissant
sur les vertus, les possibilités et les erreurs qui peuvent advenir lors de processus
populaires de changement constitutionnel. Dans le cas de 1'Equateur, que ce soit
pour le motif ci-dessus ou pour un autre, la doctrine a réalisé une analyse plus
détaillée et n'est pas tombée dans des généralisations qui n'aident que peu ou pas a

améliorer la connaissance de cette matiére d'étude.
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Par ailleurs, la conception du processus équatorien donne lieu @ moins de
controverses pouvant susciter le débat et nous permet d'identifier moins d'erreurs
que dans le cas vénézuélien, ce qui s'explique par une simple question temporelle
: en Equateur on a essayé de retenir la legon et de corriger ce qui, en Colombie, au
Venezuela et en Bolivie, n'a pas fonctionné correctement, ou n'a pas respecté les

canons devant régir un processus guidé par le principe démocratique.

A ces raisons je dois ajouter que j'ai considéré plus opportun de me
concentrer sur un seul processus de changement constitutionnel pour l'analyser et
le comprendre en détail, plutot que de connaitre plus superficiellement trois cas de
plus. Quoi qu'il en soit, comme on pourra le vérifier tout au long du développement
de cette theése, des aspects concrets de ces processus seront cités a de nombreuses

reprises, comme cela a déja été le cas ici.

On pourrait par ailleurs argumenter qu'il aurait pu étre souhaitable
d'apporter a l'analyse des cas distanciés géographiquement et ayant des
particularités différenciées. Ainsi, on aurait pu procéder a I'étude, par exemple, du
processus d'Afrique du Sud, qu'on a pu a I'occasion considérer comme similaire a
celui des pays précités, ayant lui-méme donné lieu a un nouveau modele de
constitutionalisme. Cependant, en laissant de c6té le contenu de la Constitution, le
cas de l'Afrique du Sud est différent du point de vue de la conception
constitutionnelle. Comme il sera dit lors de I'analyse théorique, en Afrique du Sud,
conformément a ce qui avait été établi dans la Constitution de transition de 1993,
I'Assemblée Constituante était la somme des deux chambres du Parlement,
I'Assemblée Nationale et le Sénat. Elle devait adopter la Constitution par une
majorité des deux tiers et le vote favorable des deux tiers du Sénat en ce qui
concerne les questions relatives au gouvernement provincial. Si une telle majorité
n'était pas atteinte, la Constitution pouvait aussi étre adoptée par majorité simple a
condition d'étre ratifiée par 60% des citoyens. Par ailleurs, la Cour
Constitutionnelle, comme 1'a aussi établi la Constitution de transition, a eu le

dernier mot car c'est elle qui a di adopter le texte constitutionnel adopté par
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I'Assemblée Constituante, vérifiant I'adéquation de celui-ci avec les principes
¢tablis dans le texte de la Constitution de transition. Nous nous trouvons par
conséquent devant un processus dans lequel, entre autres questions, il n'y a non
seulement pas eu de référendum d'approbation, mais, en plus, ou la décision finale
d'adoption du texte a incombé a la Cour Constitutionnelle. Sans insister sur le fait
que c'est un cas largement connu de la doctrine, et qu'il a été¢ analysé en de
nombreuses occasions, le cas sud-africain est un processus moins complet pour
son analyse étant donné que la participation citoyenne n'a pas été présente dans

toutes ses phases.

Ce dernier argument est aussi valide pour des cas récents, et de grand
intérét, comme le processus constituant manqué d'Islande (que j'ai étudié
séparément dans une monographie récemment publiée®') et celui du Népal. Le cas
de 1'slande partage avec celui du le Venezuela le fait de parier sur un processus
transparent, ouvert aux citoyens, et comprenant de grands mécanismes de
participation citoyenne. Cependant, I'Islande n'est pas un cas d'activation originelle
mais dérivée du pouvoir constituant, car il n'y a pas eu de consultation d'ouverture
du processus, le texte n'a pas été €laboré par une assemblée constituante mais par
une Commission Constitutionnelle (le Parlement ayant ainsi le dernier mot sur
l'adoption de la Constitution) et le référendum citoyen d'approbation qui fut fait
n'était pas contraignant. A ceci il faut ajouter que le processus n'a abouti a rien a
cause de l'inaction de la majorité parlementaire progressiste qui aurait dii voter le
texte constitutionnel proposé, et de la victoire €lectorale postérieure des partis

OppOsSEs A ce processus.

En ce qui concerne le cas du Népal auquel je ferai référence en plusieurs
sections de cette étude, sa premicre, et manquée, Assemblée Constituante a été

, . . . . . , 82 .
analysée de maniere approfondie dans plusieurs publications récentes - (bien

' GONZALEZ CEDENAS, DIEGO, Hegemonia y poder constituyente: Lecciones de Islandia
para el caso espaiiol. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016.

%2 A ce sujet consulter BHANDARI, SURENDRA, Self-determination and Constitution making
in Nepal. Constituent Assembly, inclusion and ethnic federalism. Springer, Singapour, 2014 et
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qu'aucune, a ma connaissance, en espagnol). Il est vrai que la récente adoption de
la nouvelle Constitution, apres la réussite de sa deuxiéme Assemblée Constituante,
laisse un espace intéressant pour de futures recherches. Toutefois, méme si,
comme pour les autres cas, son étude est intéressante, il me semble qu'il s'agit d'un
cas qui est moins utile pour apporter des clefs concernant les différentes phases et
possibilités des processus de changement constitutionnel, que pour analyser des
aspects problématiques donnés comme les limites temporelles ou les blocages a
l'avancée du processus. A cet égard, il m'a paru que, étant donné que cette thése
est la premiére publication détaillée en espagnol sur la théorie de la conception des
processus de changement constitutionnel, il était plus opportun de traiter le cas

d'un processus permettant d'interroger ladite théorie dans chacune de ses phases.

Le cadre théorique et 1'étude du cas pratique sont ordonnés
chronologiquement et, en ce qui concerne les questions transversales, en points
séparés. A la différence de certains textes qui péchent en voulant traiter de thémes
isolés sans, parfois, une connexion temporelle ou un ordre clair, j'essaierai ici
d'apporter de 1'ordre a la multiplicité de thémes et d'options que 1'on doit aborder
dans chacune des phases du processus de changement. Ainsi, il s'agit d'une theése
de doctorat de type extensif car elle explique le développement complet d'un

processus au lieu de se concentrer sur un point précis de celui-ci.

L'objectif principal de cette thése, en plus de contribuer au développement
de la doctrine, est d'étre un instrument tant pour des techniciens et représentants
politiques devant faire face a un processus de changement constitutionnel, que
pour les citoyens eux-mémes, en apportant des approches variées sur toutes les
étapes d'un processus de changement constitutionnel. Les mécanismes juridiques
qui peuvent étre une réussite dans certains pays peuvent étre un échec dans
d'autres. Les différents contextes politiques et socioéconomiques, cadres

réglementaires, cultures politiques démocratiques et niveaux d'engagement

KARKI, BUDHI et EDRISINHA, ROHAN (Eds.), Participatory constitution making in Nepal,
United Nations Development Programme, Katmandu, 2014.
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populaire rendent toute généralisation impossible. Ainsi, il n'est pas question ici
de poser un modele universalisable de processus de changement constitutionnel,
mais de réaliser un cadre théorique détaillé qui rend compte des argumentations
théoriques des études quantitatives, et dans lequel sont rapportés de nombreux cas
pratiques. Plus que de pousser le lecteur vers un point de vue donné, la finalité est
que celui-ci puisse former le sien propre en prenant connaissance d'une multiplicité

de points de vue différents.

Ce travail de compilation et de construction théorique manquerait de sens
s'il avait déja été mené a bien dans le milieu académique national ou en espagnol.
Il suffirait de s'en remettre a ces travaux et il aurait été inutile de réaliser I'effort
fait ici. La grande majorité de recherches, monographies et théses de doctorat en
espagnol qui étudient un ou plusieurs processus constituants développent un cadre
juridique trés semblable, avec des variations selon 'optique idéologique, centré sur
I'étude de la théorie du pouvoir constituant. Ici il n'est pas question de répéter, a
nouveau, ce cadre théorique, mais plutot de choisir un cadre théorique nouveau
dans I'étude de cas de processus constituants qui, comme nous le verrons, prend sa

source en grande partie dans la littérature du monde anglo-saxon.

Les ¢études sur la théorie du changement et la conception de processus de
changement constitutionnel ont analysé en détail de nombreux processus de
changement constitutionnel, ce qui a permis de cartographier de maniére
approfondie ses phases multiples et les différents chemins qu'il est possible de
prendre dans chacune d'entre elles selon les différentes sceénes politiques (de scénes
d'aprés-guerre jusqu'a des scénes de transitions pacifiques de régimes autoritaires
en démocraties représentatives). En s'appuyant sur ces études, différentes
recherches ont proposé¢ des modeles de processus de changement constitutionnel
qui entrainent inévitablement une prise de position politique et idéologique
(malgré le fait qu'a 1'occasion elle se cache sous un simple technicisme). Celles-ci
s'abreuvent autant de science juridique que de science politique, les combinant ou

se concentrant sur l'une ou l'autre, selon I'étape du processus étudié. Ainsi, les
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¢tudes de caractere juridique procédural, focalisées sur les phases de
développement du processus, se complétent et s'entremélent avec des recherches
consacrées a l'analyse, depuis le domaine de la théorie et de la science politique,
tant d'un point de vue qualitatif que quantitatif, des motifs pour lesquels se
produisent les processus de changement constitutionnel. C'est-a-dire, quels
facteurs économiques, sociaux, politiques produisent la faillite d'un systéme

constitutionnel donné et sa substitution par un autre.

Dans la premiére partie, dédiée au développement tant analytique que force
de proposition d'un cadre théorique dans lequel se combineront les deux
perspectives d'étude citées, les recherches et débats les plus pertinents concernant
les processus de changement constitutionnel seront passés en revue. En premier
lieu, certaines clefs par lesquelles se produit I'ouverture de ces processus seront
données. En substance, nous verrons qu'elles dépendent de trois facteurs
interconnectés : la mauvaise conception interne de la Constitution, la mauvaise
conception du processus de changement et une forte crise économique et politique.
En accord avec de telles investigations je proposerai un schéma général des causes
qui conduisent a l'ouverture des processus de changement constitutionnel. En
second lieu, je réviserai les études qui ont délimité et analysé les différentes phases
des processus de changement constitutionnel et les propositions qui ont été menées
a bien pour que ces processus de changement meénent ou puissent mener a bon port.
Ainsi, comme je ne cesse de le répéter, je n'étudie ni ne débats du contenu qu'a ou
que devrait avoir une Constitution, je me concentre exclusivement sur son
processus d'élaboration. Ceci n'empéche pas qu'en certaines occasions il soit noté
que certains chemins peuvent avoir des conséquences concrétes sur le texte

constitutionnel.

En résumé¢, d'un point de vue méthodologique, tandis que la perspective
d'analyse des facteurs du changement a un caractére hautement politologique ou
du domaine de la théorie politique, I'analyse des phases du processus a un caractere

juridique, procédural, technique, méme s'il n'est pas exempt, car c'est impossible,
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de considérations de caractere idéologique dans son co6té force de proposition. Ce
cadre d'analyse sera celui que j'utiliserai plus tard quand je passerai a 1'étude du
cas du Venezuela. Ainsi, en premier lieu, je réviserai les différents facteurs
(économiques, sociaux, politiques) qui ont donné lieu a I'ouverture du processus
de changement constitutionnel pour ensuite faire une analyse des différents phases
et voies procédurales par lesquelles ce processus est passé, en mettant en
particulier I'accent sur les débats (dans un fort contexte idéologique) que de telles

formes de décision politique générerent.
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PARTE I

Teoria del cambio y disefio de los procesos constituyentes






Capitulo I

La quiebra y reemplazo de las constituciones

La multiplicidad de variables que explican los cambios constitucionales
hacen complejo, cuando no imposible, desarrollar una teoria general que los pueda
explicar. Asi, LORENZ reconoce que, si bien hay una amplia variedad de estudios
sobre las causas que llevan a que se produzca un proceso de cambio constitucional,
y se ha hecho un esfuerzo notable en el estudio y comparacidon de casos, no hay
una teoria general explicativa o, al menos, ésta no estd formulada de tal forma que
pueda ser aplicable el amplio abanico de situaciones que pueden propiciar el
cambio™. Las variables que se manejan en unos casos resulta en muchas ocasiones
complejo ligarlas a otros casos. Aqui, no obstante, se aportaran los grandes bloques
de variables que se utilizan para explicar el cambio constitucional y se propondra
un modelo explicativo que es el que se utilizara después en el estudio del caso

concreto de Venezuela.

De acuerdo con BURNELL, pueden darse tres grandes bloques
explicativos®®: 1) problemas internos de la Constitucion (mal disefio de la
Constitucion); 2) problemas derivados del proceso de cambio (mal disefio del
proceso y problemas de trasfondo historico); 3) problemas de contexto (crisis
economica y del sistema de partidos). Ahora, téngase en cuenta que las diferentes
causas que llevan a una quiebra del sistema constitucional pueden y suelen estar
interconectadas las unas con las otras. Esto es, no se trata de bloques cerrados sino

interconectados.

% LORENZ, ASTRID, “Explaining constitutional change: comparing the logic, advantages and
shortcomings of stati and dynamic approaches.” En NOLTLE, DETLEF y SCHILLING-
VACAFLOR, ALMUNT (Eds.), New Constitutionalism in Latin America, Ashgate, Burlington,
2012, p. 31 y ss.

% BURNELL, PETER, “The relationship of accountable governance and constitutional
implementation, with reference to Africa”. Journal of Politics and Law, Vol. 1, nim. 3, pp. 19y
sS.
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1.1. Problemas de diseiio constitucional

Por lo que respecta al primer bloque explicativo, “la falta de claridad,
confusion, inconsistencia, contradicciones e inconclusion [de la Constitucion]

puede minarla definitivamente”®’

. Determinadas decisiones, que pudieron llevarse
a cabo para desbloquear debates, y que introdujeron ambigiiedad en determinadas
cuestiones pueden tener consecuencias futuras en la credibilidad del texto (aunque
esa misma imprecision puede ser también positiva para que el texto pueda ser

interpretado en un futuro con mayor flexibilidad).

Asimismo, el grado de rigidez o flexibilidad de la Constitucion o la
posibilidad de que existan mecanismos participativos para proceder al cambio es
otro factor a tener en cuenta. La Comision de Venecia, el organismo consultivo del
Consejo de Europa en materia de derecho constitucional, resume bien la cuestion®,
Las constituciones excesivamente rigidas bloquean el cambio constitucional
impidiendo el desarrollo democratico e inhabilitando a la eventual mayoria que
apueste por la reforma. Por el contrario, las constituciones excesivamente flexibles
generan inestabilidad politica e inseguridad juridica: la Constitucion se convierte
en una cuestion de constante debate y los principios centrales del sistema no
quedan los suficientemente protegidos. Se produce una marcada relacion entre la
regulacion de la reforma constitucional y la frecuencia con la que las

constituciones se cambian.

Ambos extremos tienen efectos negativos sobre la continuidad del marco
constitucional vigente. Una Constitucion excesivamente flexible y frecuentemente
reformada tenderd a ser percibida como poco util al dejar al albur de mayorias
coyunturales el principio de supremacia constitucional. La ciudadania puede

entonces terminar buscando un cambio total de la misma dada su falta de

85 71
1bid., p. 19.

% Comisién Europea para la democracia a través del derecho, “Report on constitutional

amendment”. Consejo de Europa, Estrasburgo, 2010, pp. 4 y ss.
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legitimidad. Por su parte, las constituciones excesivamente rigidas tienden a ser
modificadas -en un contexto de deslegitimacion del sistema politico y
constitucional- por canales diferentes a los establecidos en el texto. Esto es, una
Constitucion excesivamente rigida puede propiciar la ruptura del hilo
constitucional ante la imposibilidad o excesiva dificultad de poner en marcha el
procedimiento de reforma®. Como sefiala DE CABO, la reforma es “la valvula de
seguridad de todo el sistema”™. Si dicho salvoconducto no puede ponerse en
funcionamiento, la salida sera necesariamente fuera de los cauces establecidos.
Esto es, se estard creando el caldo de cultivo para que se produzca, junto con los
demas factores que se trataran a continuacion, la activacion del poder constituyente
y una ruptura del hilo constitucional que lleve a un cambio total de la Constitucion.
Asi, como fue el caso en Colombia en 1990 con el Presidente Gaviria, esa situacion
puede conducir, por ejemplo, a que lideres carismaticos lleven a cabo una
estrategia de apelacion directa al pueblo para evitar la intervencion del legislativo,
donde la reforma de la Constitucion dificilmente podria ser aceptada o seria

deliberadamente retrasada®.

No obstante, ha de matizarse que atn en el caso de una Constituciéon con un
procedimiento de reforma excesivamente rigido, en caso de que se abra la veda y
se lleven a cabo reformas parciales exitosas, puede crearse una confianza mutua
entre los diferentes actores politicos y una forma diferente de percibir la
Constitucion socialmente que conlleve que se puedan ir produciendo, sin crearse
una situacion de alarma social o politica, progresivas reformas parciales, del tal
forma que el nimero de reformas parciales aumentaria a la par que disminuirian
las posibilidades de la apertura de un proceso constituyente’. Y, por otra parte, de

acuerdo con NOLTLE y SCHILLING-VACAFLOR, aquellas constituciones que

87 COLON-RiOS, JOEL I, “Carl Schmitt and constituent power in Latin American courts: The
cases of Venezuela and Colombia”. Constellations, vol. 18, nim. 3, 2011, p. 378.

% DE CABO MARTIN, CARLOS, La reforma constitucional. Trotta, Madrid, 2003, p. 53.

¥ NEGRETTO, GABRIEL, “The durability of constitutions in changing environments:
explaining constitutional remplacements in Latin America”. Kellogg Institute, University
of Notre Dame Working Paper #350, 2008, p. 7.

% LORENZ, ASTRID, op. cit., p. 40.
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tienen mecanismos para que la ciudadania valide los posibles cambios
constitucionales mediante referéndum tienen una frecuencia menor de reformas

puesto que el grado de impredecibilidad de la misma aumenta’".

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que la rigidez o la flexibilidad
no pueden entenderse aisladamente sino en un marco cultural y politico
determinado’. Asi, a pesar de que una Constitucion determinada tenga un elevado
grado de rigidez, en el caso en que haya un sistema de partido dominante con
fuerza suficiente como para iniciar cambios constitucionales, éstos podran llevarse
a cabo con mayor facilidad que si el sistema de partidos estd mas fragmentado. Es
el caso, por ejemplo, de México durante la hegemonia del PRI”’. E igualmente,
una Constitucion con un elevado grado de flexibilidad puede ser dificilmente
reformable en caso de que el grado de fraccionamiento del sistema politico sea
muy elevado.

Por otra parte, el grado de rigidez de las constituciones también interactfia
con el nivel de concrecion de un determinado programa politico en la misma. De
acuerdo con OLIVER y FUSARO, el caso italiano demuestra que una Constitucion
rigida y con un programa politico especifico genera deslegitimacion de la misma
dado que aquellos que “buscan implementar un programa politico diferente pueden
buscar cambios constitucionales en lugar de otras politicas gubernamentales,

creyendo que la Constitucion niega sus expectativas politicas legitimas™*.

Otras variables de disefio interno de la Constitucion pueden entrar en juego
como factores explicativos. La distribucion territorial del pais es una de ellas.

Mientras en los sistemas federales se presiona constantemente para cambiar o

' NOLTLE, DETLEF y SCHILLING-VACAFLOR, ALMUNT, op. cit., p. 11.

92 OLIVER, DAWN y FUSARO, CARLOS, “Towards a theory of constitutional change”. En
OLIVER, DAWN y FUSARO, CARLOS (Eds.), How constitutions change.: A comparative study,
Hart Publishing, Oxford, 2011, p. 411.

% NEGRETTO, GABRIEL, “Replacing and amending constitutions: the logic of constitutional
change in Latin America.” Law and Society Review, vol. 46, num. 4, 2012, p. 760.

* OLIVER, DAWN y FUSARO, CARLOS, “Changing constitutions: Comparative Analysis”.
En OLIVER, DAWN y FUSARO, CARLOS (Eds.), How constitutions change: A comparative
study, Hart Publishing, Oxford, 2011, p. 384.
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reformar el orden constitucional, los unitarios son menos complejos y existen
menos tensiones que puedan abocar a modificaciones parciales o totales de la
Constitucion”. La longitud de la Constitucién es otra. Las constituciones mas
extensas tienen a ser modificadas mas habitualmente puesto que contienen un
mayor nimero de provisiones que pueden ser susceptibles de no adecuarse bien al
paso del tiempo o a coartar el margen de maniobra de los diferentes gobiernos o
legislativos en determinadas cuestiones puntuales. Por el contrario, las
constituciones menos extensas pueden ser mas flexibles y abiertas a diversas
interpretaciones, lo que hace innecesaria su modificacion. Desde luego, ello no
implica que no deba o pueda apostarse por una Constitucidon mas extensa, como es
el caso de las constituciones del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Se
trata de una unica variable que no puede tomarse aisladamente. Las constituciones
extensas, por el contrario, pueden tener como puntos favorables que concretizan
en mayor grado la voluntad del constituyente y dejan menor margen de maniobra
para su interpretacion por parte de los 6rganos judiciales. Es mas, que se lleven a
cabo reformas parciales del texto contando con la aprobacion de la ciudadania no
es un factor negativo en si mismo ni demuestra una menor calidad del texto
constitucional el que éste se modifique. Una Constitucién que no ha variado en un
largo periodo de tiempo es también una Constitucion que no se ha adaptado al
momento presente. Y una Constitucion que se modifica parcial o totalmente puede
haber sido igualmente una Constitucion que ha cumplido con éxito su rol y ha
permitido fijar las bases para dar paso en otro momento historico a otro texto

adaptado a las nuevas circunstancias.

A mi juicio, los problemas de disefio constitucional pueden contribuir a
aumentar la percepcion de que la Constitucion es inservible pues no garantiza sus
propios postulados. Asi, por ejemplificar con el caso espaiol, la consideracion de
los derechos sociales como principios rectores, o0 como lo expresara GARRIDO

FALLA, “declaraciones retoricas que por su propia vaguedad son ineficaces desde

% LORENZ, ASTRID, op. cit., p. 35.
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el punto de vista juridico”®®, puede contribuir fuertemente a minar la utilidad que
la ciudadania atribuya a la Constitucion. Si se diese el caso de que una mayoria de
ciudadanos esta poco o nada satisfecho con su Constitucion, podria afirmarse que
el “sentimiento constitucional”” esta erosionado debido a un problema interno de

. -, O8
la Constitucion™.

1.2. Problemas en el disefio del proceso de cambio constitucional

En cuanto al segundo bloque explicativo, centrado en los problemas de
disefio del proceso y de indole histérico, habra de tenerse en cuenta el momento
historico en que se procedio al proceso de cambio. Si, por ejemplo, se llevo a cabo
rapidamente tras un proceso de paz que dada por finalizado una cruento conflicto
bélico, es posible que el texto resultante adolezca de determinados fallos internos
que hacen necesaria su revision®’. Como sefiala ELSTER, las constituciones,
paraddjicamente, fijan por lo normal su vocacion de permanencia y atemporalidad
en momentos de crisis poco adecuados para el planteamiento sosegado de una

norma de tal importancia. Una buena parte de los vicios, antagonismos y lagunas

% GARRIDO FALLA, FERNANDO, “El articulo 53 de la Constitucion”. Revista Espariola de
Derecho Administrativo, nim. 21, 1979, p. 176.

°7 Al respecto, puede consultarse LOEWENSTEIN, KARL. Teoria de la Constitucion. Ariel,
Barcelona, 1986, p. 200. TAJADURA TEJADA, hace una breve introduccion a los diferentes
enfoques que la doctrina ha adoptado acerca del sentimiento constitucional sefialando que el
debate en torno al mismo se remonta a la antigiiedad y, mdas tarde, a los principios del
constitucionalismo. Se trata de un tema clasico de estudio y debate de la doctrina juridica. Dentro
de los tedricos modernos de la Constitucion que han tratado el tema destacan Pellegrino Rossi,
Rudolf Smend o Karl Loewenstein. En Espafia, es resefiable el aporte de Pablo Lucas Verdu,
quien tiene dedicada una monografia a la cuestion. De acuerdo con el estudio de estos autores,
Tajadura concluye que "la crisis del sentimiento constitucional pone de manifiesto la falta de
integracion politica” (TAJADURA TEJADA, JAVIER, "La funcién politica de los preambulos
constitucionales”. Cuestiones constitucionales, nim. 5, 2001, pp. 255 y ss.).

% Tomese por ejemplo el caso espafiol. Segin el barometro del Centro de Investigaciones
Socioldgicas del mes de noviembre de 2012, un 51,5% de los ciudadanos esta poco o nada
satisfecho con la Constitucion. El barémetro arroja otros datos de interés que sefalan el
desconocimiento de los espafioles sobre su propia Constitucion. Asi, el 46.5% no sabe en qué afio
se aprobd. El 64.5% dicen conocerla casi nada o muy poco. El 48.9% reconoce no haber leido
nunca nada de la Constitucion. Y el 44.6% cree que la Constitucion se respeta nada o poco. Centro
de Investigaciones Sociologicas, Barémetro de Noviembre de 2012, preguntas 10 y ss. Disponible
en linea en: http://datos.cis.es/pdf/Es2966mar_A.pdf

% BURNELL, PETER, op. cit., p. 20.
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100
. De esta forma,

de las constituciones viene marcada de inicio por este hecho
contrariamente a la hayekeana afirmacion de que una Constitucion es el amarre
impuesto por Peter cuando estad sobrio para Peter cuando esta ebrio, el Peter que

. o, , e . 101
escribe la Constitucion es mas probable que esté ebrio que sobrio .

Asimismo, el disefio del proceso de cambio tiene consecuencias de
importancia en el texto resultante, lo que, a su vez, podra influir en el sentimiento
constitucional de la ciudadania, en la percepcion de pertenencia constitucional, su
legitimidad y en la posibilidad de creacion de un relato cohesionador. Un proceso
participativo podra incrementar estos tres factores, mientras que un proceso
realizado inicamente por las ¢élites politicas podra crear la sensacion contraria. En
Espafa, por ejemplo, amplios sectores sociales estdn poniendo fuertemente en
duda el relato generador de consenso de la transicion a la democracia entendiendo
que el proceso constituyente distd mucho de ser modélico. El relato fundador del
nuevo sistema constitucional, basado esencialmente en la idea de reconciliacion y
consenso, esta siendo puesto en duda sefialdndose, por lo que respecta al propio
proceso constituyente, la opacidad del mismo, la falta de participacion ciudadana,
la redaccion de la Constitucion por unos representantes que no fueron
especialmente electos para llevar a cabo dicha tarea o las fuertes presiones de
actores sin legitimidad democratica como el ejército, la iglesia catolica y
poderosos grupos empresariales. El disefio del proceso, que durante afios no fue
cuestionado mayoritariamente, se convierte en un futuro en uno de los factores que

influye en la crisis de legitimidad del sistema constitucional espafiol.

% ELSTER, JON, “Forces and mechanisms in the constitution-making process”. Duke Law
Journal, Vol. 45, num. 2, 1995, p. 394.

""" ELSTER, JON, “The optimal design of a constituent assembly”. En LANDEMORE, HELENE
y ELSTER, JON (Eds.), Collective wisdom: Principles and Mechanisms, Cambridge University
Press, 2012, p. 151.
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1.3. Problemas originados por una crisis economica y/o politica

Por ultimo, el tercer bloque explicativo que propone BURNELL es el
relativo a las crisis politicas y economicas'”. La activacion del poder constituyente
esta generalmente ligada a momentos de crisis'®>. ELSTER identifica siete olas de
cambios constitucionales desde las revoluciones estadounidense y francesa'**. La
primera, junto con el caso de Polonia, se produjo entre 1780 y 1791.
Posteriormente hubo oleadas de cambios constitucionales durante la oleada
revolucionaria de 1848; después de la Primera Guerra Mundial, con la creacion de
los Estados polaco y checoslovaco y la Constitucion de Weimar adoptada por la
Alemania derrotada; tras la Segunda Guerra Mundial, con la adopcioén tanto por
los paises perdedores como algunos que buscaban una reconstruccion del Estado
de nuevas constituciones; tras la ruptura de los imperios coloniales britdnico y
francés; tras la caida de las dictaduras del sur de Europa en los afios 70; y tras la
caida de los sistemas socialistas de Europa del este. A estas oleadas, podriamos
afiadir la de aquellos procesos de cambio constitucional adoptadas tras la crisis
causada por la aplicacion de politicas neoliberales. En América Latina esto se
evidencia con el surgimiento del nuevo constitucionalismo latinoamericano en
1991, y en el resto del mundo con casos como el de Islandia o Nepal. Asi, salvo
excepciones como el caso sueco en 1974 o el canadiense en 1982, la mayoria de
las constituciones han sido escritas en tiempos de crisis o en periodos

excepcionales.

En el largo plazo, suele darse un grado de explotacion o de descontento
generalizado que perdura en el tiempo y que se va viendo progresivamente
agravado mediante la toma de determinadas medidas. Asi, por ejemplo, podemos
pensar en como en la Francia feudal las trabas al desarrollo del comercio y la

industria y el aumento de la explotacion del siervo de la gleba unido al fuerte

12 BURNELL, PETER, op. cit., pp. 20 y ss.
1% GARGARELLA, ROBERTO y COURTIS, CHRISTIAN, op. cit., p. 10.
" ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 378.
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endeudamiento del Estado acabd desembocando en un proceso revolucionario que
a su vez implic6 la adopcidon de la primera Constitucion francesa. El progresivo
aumento de la desigualdad debido a la masiva redistribucion de la renta derivada
de las politicas econdmicas neoliberales en América Latina durante la década de
los 80 y los 90 del siglo XX gener6 fuertes tensiones de largo alcance. Tales
tensiones, en no pocas ocasiones se manifestaron violentamente bajo la forma de
estallidos sociales, una represion excesiva por parte de las autoridades o una
amenaza a que pudiese darse una u otra posibilidad. Como apunta ELSTER, en los
momentos constituyentes “las fuertes pasiones son inevitables y la violencia es

105
entonces probable”

. En la revolucioén francesa se conjugo la citada explotacion
continuada con toda una serie de disputas puntuales que propician los
levantamientos sociales (la negativa a retirar el ejército de las inmediaciones de
Paris y Versalles y la expulsion de Jacques Necker del Gobierno, percibido como
representante de los sectores mas dialogantes, estan en la antesala de la toma de la
Bastilla). En Venezuela, como se vera, el caracazo de 1989 vino precedido por la
asuncion de un paquete de medidas neoliberales, pero fue el aumento del precio
del transporte publico (derivado a su vez del aumento del precio de la gasolina) lo
que propicio el fuerte estallido social y la consiguiente —y desmedida- represion de
las autoridades. En Bolivia dos acontecimientos marcaron la activacion del poder
constituyente: la Guerra del agua durante los primeros meses del afo 2000,
consecuencia de la privatizacion del servicio de suministro de agua a Cochabamba,
y la Guerra del gas de 2003, consecuencia de la decision de exportacion de gas a
precios bajos mientras que no se estaba abasteciendo al mercado interno. En

Islandia, la caida de la economia derivada de malas practicas financieras conllevé

tensas manifestaciones frente al Parlamento.

Todos estos momentos de explosion social fueron momentos destituyentes
previos al momento constituyente que exteriorizaron el fuerte descontento social.

Estos acontecimientos destituyentes no tienen por qué desembocar en un posterior

105 ELSTER, JON, “Constitution-making and violence”. Journal of Legal Analysis, Vol. 4, nim.1,
2012, p. 8.
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momento constituyente ni tienen por qué tener como consecuencia automatica la
apertura del proceso de cambio constitucional. Al contrario, en casos como el de
Venezuela o el de Bolivia la diferencia fue de varios afios y la apertura del proceso
requirio de una acumulacidn progresiva de factores que se fueron sumando a los
citados estallidos sociales. La activacion del poder constituyente requiere, por
tanto, del entrelazamiento entre las dinamicas de toma progresiva de conciencia en
el largo plazo y la consiguiente adopcion de actitudes en favor del cambio junto
con la chispa que, generalmente, activa el conflicto y da paso primero al momento
destituyente para después procederse al momento de creacidon constitucional en si

mismo.

De esta forma, detrds de la mayoria de procesos de cambio constitucional
se produce alguno de los siguientes factores: 1) una crisis econdmica y social,
como fue el caso en de la primera Constitucion francesa; 2) un proceso
revolucionario, como fue el caso de las constituciones francesas y alemana de 1848
o de las constituciones de los paises socialistas; 3) un colapso del régimen politico,
como fue el caso en Espafia y Portugal; 4) el miedo al posible colapso del régimen
politico, que conlleva, como fue el caso en Francia de la transicion de la cuarta a
la quinta Republica o de Ecuador en 1998, procesos de cambio constitucional
pilotados por las €lites politicas que temen la pérdida de su posicion de privilegio;
5) una derrota militar, como fue el caso de Alemania tras la Primera y Segunda
Guerra Mundial; 6) la voluntad de reconstruccion del pais tras un periodo de
guerra, como fue el caso de la Constitucion francesa de 1946; 7) la creacion de un
nuevo Estado, como fue el caso tras la Primera Mundial (Finlandia, Estonia,
Letonia, Lituania, Polonia, Checoslovaquia, el Reino de los Serbios, Croatas y
Eslovenos y Hungria) o la desintegracion de la antigua Yugoslavia; 8) la liberacion
nacional tras un periodo colonial'”. Asimismo, en algunos casos, los procesos
pueden desencadenarse como un efecto domind, sirviendo el primero de ejemplo
y acicate para los siguientes. Por ejemplo, el proceso constituyente colombiano de

1990-1991 y especialmente el venezolano de 1998-1999, sirvid de inspiracion para

1% ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., pp. 370 y ss.
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los procesos de Bolivia y Ecuador durante la siguiente década. Las elecciones
perdidas por el Partido Comunista de Polonia en 1989 supusieron un duro golpe
para los comunistas de toda Europa oriental. Los opositores hungaros, inspirados
por la estrategia de Solidaridad, iniciaron un proceso de cambio constitucional que,
a su vez, llevaron a cabo varios paises de Europa del este'”’. Lo que hasta el
momento parecia “impensable o se planteaba como una posibilidad remota,

. e (5108
aparece repentinamente como una opcion vivida y realistica” .

Por lo que respecta a los tres primeros puntos, los procesos constituyentes
tienen lugar tras un largo periodo de descrédito de las instituciones politicas para
dar una salida a una situacion que es considerada como intolerable por la mayoria
social. Esto es, se producen grandes dosis de insatisfaccion democratica (escasa
confianza en instituciones publicas, insuficiente capacidad de influencia de la
ciudadania, elevada desafeccion politica) como muestra del socavamiento de la
afeccion de una parte mayoritaria de los ciudadanos hacia: 1) un sistema
economico que genera desigualdad, precariedad, exclusion de las capas mas
empobrecidas y proletarizacion de unas clases medias que perciben que su
formacion y conocimientos no estan en consonancia con su lugar en la escala

social'”’; 2) un sistema politico percibido como clientelar, corrupto y con fuertes

"7 ELSTER, JON, OFFE, CLAUS, y PREUSS, ULRICH, Institutional design in post-communist
societies. Cambridge University Press, Cambridge, 1998, p. 65.

108 ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 372.

19 Sobre ésta wiltima cuestion resulta interesante el punto de vista de ZIZEK. Dado el creciente
desempleo, se percibe como un privilegio no ya el acceso a condiciones de trabajo dignas sino el
poder ser explotado en un trabajo en el largo plazo. “La categoria de los desempleados, por lo
tanto, ha sido expandida para abarcar a un vasto rango de personas, desde los desempleados
temporales, hasta los que han perdido toda posibilidad de ser empleados y los desempleados
permanentes, hasta los habitantes de ghettos y villas miserias o favelas (todos estos con frecuencia
dejados de lado por el mismo Marx como 'lumpen-proletarios'), y finalmente, las poblaciones
enteras o estados excluidos del proceso capitalista global, como espacios en blanco en los mapas
antiguos.” Respecto a la clase media, que ZIZEK describe como aquella clase que se diferencia
del proletariado en que percibe un salario superior y tiene mejores condiciones de existencia
(menos horas de trabajo y en consecuencia mas tiempo libre), existe para sostener el statu quo, el
equilibrio social. La forma en que se determina quién pertenece a la clase media “es un mecanismo
arbitrario de poder e ideologia, que no tiene ninguna conexion seria con su capacidad real” y su
aceptacion se produce a través de cuatro mecanismos: “la misma jerarquia (un orden impuesto
externamente que me permite experimentar mi estatus social mas bajo como independiente de mi
valor inherente); desmitificacion (el mecanismo ideolégico que prueba que la sociedad no es una
meritocracia sino el producto de luchas sociales objetivas, que me ayuda a no llegar a la
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barreras y resistencias a la participacion ciudadana directa; 3) un sistema
constitucional incapaz de garantizar y defender los derechos ciudadanos

establecidos en el mismo.

Fuertemente debilitado el nexo de unién entre representantes y
representados, que se produce esencialmente a través de los partidos politicos
tradicionales, principales encargados de canalizar las demandas de los ciudadanos,
surgen nuevos actores politicos y movimientos de contestacion ciudadana, no
siempre con ideologias claramente definidas, que intentan atraer el descontento
ciudadano desligandose, cuestionando y descolocando a las identidades politicas
dominantes. Durante este periodo, se produce una lucha entre los actores politicos
ligados al régimen politico vigente y aquellos que pretender romper con el mismo.
Los primeros intentaran salvaguardar el régimen politico a través de reformas
lampedusianas (reformas constitucionales controladas y medidas desde el poder
constituido, reformas de la ley electoral, inclusion de determinados mecanismos
participativos, cambios estéticos en materia de transparencia, renovacion de lideres
politicos o vuelta a la primera linea politica de antiguos lideres que puede ser
asimilados a una época de estabilidad social y crecimiento econdmico, etc.),
mientras que los segundos plantearan la ruptura con lo que consideran ancien
régime a través de un cambio en profundidad que dé lugar a una regeneracion del
sistema politico (la sustitucion de los viejos actores politicos por los nuevos, la
introduccion de amplios mecanismos participativos, el fortalecimiento de las

instituciones democraticas, etc.), constitucional (la apertura de un proceso

conclusion penosa de que la superioridad de otro es el resultado de sus méritos y logros);
contingencia (un mecanismo similar, por el cual entendemos que nuestra posicion en la escala
social depende de una loteria natural y social; los que tienen suerte son los que nacieron con los
genes correctos en familias ricas); y la complejidad (las fuerzas incontrolables tienen
consecuencias impredecibles; como el caso de la mano invisible del mercado que puede conducir
a mi fracaso y al éxito del vecino, incluso si yo trabajo més y soy mucho mas inteligente).”

No obstante, durante los periodos de crisis, los componentes de las clases medias son “los
candidatos obvios para ajustarse el cinturéon” y, por su potencial proletarizacion, se convierten en
un sujeto politico activo que protagoniza gran parte de las protestas contra los efectos perversos
del libre mercado y las politicas econdmicas de ajuste estructural que les conducen hacia una
progresiva pérdida de su condicion econdmicamente privilegiada (ZIZEK, SLAVOJ, “La revuelta
de la burguesia asalariada”, en Rebelion, 23 de enero de 2012).
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constituyente participativo como punto de inicio del nuevo momento politico e
intento de configurar una Constitucidon garantista de los derechos que en ella se
dispongan) y econdémico (un amplio paquete de medidas econdmicas que
supongan un cambio a a las hasta entonces puestas en practica y que tengan como
punto central la recuperacion del papel intervencionista del Estado en contra de la
primacia del mercado). Como lo resume BURNELL, “donde los patrones de poder
en sociedad cambian con el tiempo, los grupos o fuerzas ascendentes pueden tratar
de introducir cambios constitucionales que reflejen con mayor precision la nueva
situacion. Las fuerzas politicas que antes eran dominantes pueden también buscar
cambios constitucionales a fin de fortalecer atin mas su posicion, la cual perciben

como amenazada”''°.

De esta forma, en los sistemas politicos y econdémicos mas estables se
producen con menor frecuencia procesos de cambio constitucional que en aquellos
sistemas mas inestables. De acuerdo con los datos que recoge NEGRETTO, en
Europa occidental se produjeron entre 1789 y 2001, 3.2 cambios constitucionales
por pais, teniendo las constituciones una vida media de 76.7 afios. Por el contrario,
en América Latina, desde el proceso de independencia se han producido 10.7
cambios constitucionales por pais y 5.7 desde el siglo XX. La media de edad de
las constituciones fue de 16.5 afios desde la independencia y de 23.3 desde 1900 a
2008. Incluso, desde 1978, con la oleada democratizadora en el continente, y
teniendo en cuentea que determinados paises ya tenian una Constitucion
democratica, practicamente todos los paises latinoamericanos, con excepcion de
Costa Rica, México, Panama, la Republica Dominicana y Uruguay, han adoptado

, e 111
mas de una nueva Constitucion .

" BURNELL, PETER, op. cit., p. 14.

"' NEGRETTO, GABRIEL, “Towards a theory of formal constitutional change: mechanisms of
constitutional adaptation in Latin America.” En NOLTLE, DETLEF y SCHILLING-
VACAFLOR, ALMUNT (Eds.), New Constitutionalism in Latin America, Ashgate, Burlington,
2012, pp. 52 y ss.
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1.4. Esquema general de la apertura de los procesos constituyentes

Teniendo en cuenta que, como se viene diciendo, la apertura de un proceso
de cambio constitucional puede venir precedida por una multiplicidad de factores
y que el factor principal u originario que la propicia puede ser de indole no
economica (piénsese, por ejemplo, en el proceso de cambio constitucional que dio
lugar a la IV Republica francesa), aqui asumo, de acuerdo con las citadas
experiencias historicas, que el factor preponderante o de mayor importancia en la
apertura de los procesos de cambio constitucional es el econémico. En resumidas
cuentas, el esquema que se reproduce es el siguiente: una crisis econdmica
producida por la dejacion y subordinacion del papel del Estado en manos de los
mercados conlleva una recomposicion del pacto social entre capital y trabajo
favorable a los primeros que se traduce en un crecimiento de las rentas del capital
y un descenso de las rentas del trabajo como porcentaje de la renta nacional''?
(polarizacion social, descenso del nivel de vida, empeoramiento de las condiciones
de trabajo y aumento del desempleo). En consecuencia' ', se produce una crisis de
representacion dado que se sefala como culpables del empeoramiento de las
condiciones de vida a los detentores inmediatos del poder, los representantes
politicos, a los cuales se liga crecientemente a clientelismo y corrupcion,
aumentando los sentimientos antipartidistas, la desafeccion politica y la
abstencion. Derivado de ambos factores se produce una crisis de legitimidad del
sistema econdmico, politico y constitucional (dada la creciente impresion de que

la Constitucidn se vuelve inservible para defender sus propios presupuestos) de tal

"2 Para una introduccion sobre esta cuestion pueden consultarse los trabajos de NAVARRO.

Entre sus multiples estudios sobre la relacion entre capital y trabajo puede consultarse
NAVARRO LOPEZ, VICENC, “El deterioro de la Europa social”. El punto de vista: Le Monde
Diplomatique, nim. 5, Valencia (Espaia), 2008, pp. 51-54.

"% Se afirma que la crisis de representacion es una consecuencia de la econémica, y no al revés o
paralelamente, pues se toma como evidencia empirica el caso espafiol, donde como se puede
comprobar en los series de datos del CIS de los indicadores “situaciéon econdémica” y “situacion
politica”, el primero es antecede al segundo. Esto es, en funciéon de las condiciones de vida y
expectativas de futuro se culpabiliza o no a los representantes politicos. Asi, desde 1995 hasta
2005, momento de crecimiento econémico en Espafia, los representantes politicos eran percibidos
positivamente. Sin embargo, a partir del inicio de la crisis econdmica, la percepcidon comenzé a
ser progresivamente negativa.
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forma que los ciudadanos dejan de percibir los intereses de la minoria en el poder
como los suyos propios. O lo que es lo mismo, en el momento en el que la
persuasion (autoridad), factor legitimador del consenso social, empieza a disiparse,
se da el paso de la hegemonia a la dominacion (poder, coercidn), a la pérdida de
capacidad de control-direccion moral de la clase dirigente y al comienzo de una
crisis organica''* en la que se produce la apertura de una ventana de oportunidad’’’
y la posibilidad de un desplazamiento de los diferentes niveles estructurales,
incluido el legal, y una transformacion de la organizacion social''®. En caso de que
los actores a favor del cambio tengan la fuerza suficiente como para forzar la
apertura de un proceso de cambio constitucional, estamos ante el inicio de un
momento constituyente, de la apertura de un momento politico extraordinario y
excepcional de creacion constitucional, en el que la voluntad de la ciudadania y de
participacion e involucracion en la vida publica se disparara''’. Este momento
terminard tras la aprobacion de la nueva Constitucion con la normalizacion de la

situacion politica y la regularizacion de las nuevas instituciones y procedimientos.

Como se vera, en el caso de Venezuela, el esquema planteado se reproduce
a grandes rasgos. Derivado de la crisis econdmica y las politicas econdmicas
neoliberales se produjo un empeoramiento generalizado de las condiciones de vida
de la poblacidn, la cual culpabilizé de la situacion a los representantes politicos y
a los partidos politicos tradicionales, lo que conllevd una puesta en duda

generalizada del sistema politico, econdmico y constitucional vigente, una ruptura

""* NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT, “Notas sobre el papel de la Ciencia Social en los
procesos de estructuracion de hegemonia y contra-hemonia”. Polis: revista académica de la
Universidad Bolivariana, num. 14, 2006, p. 9; “La teoria del Estado y del poder en Antonio
Gramsci: claves para descifrar la dicotomia dominacidn-liberacion”. Nomadas, num. 29, 2011, p.
16.
' KINGDON, en su teoria de las policy windows, considera que una ventana de oportunidad se
abre como consecuencia de la interrelacion de tres procesos independientes: la emergencia de un
problema, la disponibilidad de alternativas para solucionarlo y un contexto politico apropiado
para el cambio (KINGDON, JOHN W, Agendas, Alternatives, and Public Policies. Harper
Collins Collage Publishers. Nueva York, 1995, p. 174).

" KALYVAS, ANDREAS, “Soberania popular, democracia y poder constituyente”. Politica y
Gobierno, Vol. 12, num. 1, 2005, p. 100.

"7 ACKERMAN, BRUCE, We the people. Foundations. Harvard University Press, Cambridge
(MA), 1991, pp. 265 y ss.
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del sistema de partidos debido a la aparicion de nuevos actores politicos que
supieron captar el sentir de la mayoria y la apertura de un proceso constituyente
participativo y protagonizado por esos nuevos actores politicos''® con el fin de

relegitimar democraticamente el sistema politico (véase figura 1).

FIGURA-1. Esquema de sucesion logica de crisis de legitimidad.
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Fuente: Elaboracién propia.

"8 NEGRETTO, GABRIEL, op. cit., p. 56.
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Capitulo IT

Fases y opciones en los procesos constituyentes

En las ultimas décadas se ha producido una fuerte proliferacion de cambios
constitucionales en los escenarios mas variados (el fin del colonialismo con el
consiguiente surgimiento de nuevos estados, las transiciones de regimenes
autoritarios a democracias representativas, el fin de los sistemas socialistas de
economia de planificacion centralizada y su cambio a economias de mercado y
sistemas politicos democratico liberales, intentos de reconciliacion nacional tras
conflictos armados, la adaptacion a las reglas de entidades supranacionales o la
voluntad de consolidar democracias participativas con fuertes mecanismos de
garantia de los derechos). Dependiendo de los contextos podemos encontrarnos
diversas formas de acometer los procesos de cambio constitucional, y, con el paso
del tiempo, la forma en la que éstos se llevan a cabo ha ido variando. Si, por
ejemplo, el proceso constituyente espafiol estuvo caracterizado por la falta de
mecanismos de participacion de la ciudadania y la opacidad en muchas de sus
fases, en los ultimos afios se han desarrollado procesos en los que la ciudadania ha
jugado un rol activo aumentandose sus posibilidades de participacion (piénsese,
por ejemplo, en paises tan diversos como Bolivia, Colombia, Ecuador, Islandia,

Kenia, Tailandia, Uganda y Venezuela)'"’.

: . . 120 -
Sin conferir poderes taumatargicos a la Constitucion =, y teniendo en
cuenta que los procesos de cambio constitucional pueden ser parte necesaria de un

proceso mas amplio de pacificacion y/o democratizaciéon de un pais, que los

"9 BRANDT et al., op. cit., p. 17.

120 Como sefiala GHALI, a pesar de que “la adopcion de un nuevo documento constitucional marca
un hito, no seria realista asumir que con ello se resuelven todos los problemas o que este va a
arraigarse automaticamente, puesto que requiere nutrirse y es necesario considerar las distintas
medidas a adoptar para que alcance plena vigencia” (GHAI, YASH, op. cit, p. 4).
GARGARELLA y COURTIS lo expresan de modo similar: “en la Constitucién no se encuentra
la llave mégica capaz de resolver el problema en cuestion, pero al mismo tiempo se considera que
alli reside parte de lo més importante que se puede hacer, colectivamente, en pos de un cambio”
(GARGARELLA, ROBERTO y COURTIS, CHRISTIAN, “El nuevo constitucionalismo
latinoamericano: promesas e interrogantes”. Naciones Unidas, Santiago de Chile, 2009, p. 10).
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procesos estén disefiados de una u otra forma, tiene importantes consecuencias
practicas para el devenir tanto del sistema constitucional como de la propia calidad
democratica del pais. Como se discutira mas adelante, que un proceso permita la
participacion ciudadana en la fase de redaccion del texto o que requiera para su
aprobacién de un referéndum, tendrd consecuencias sobre la accién de otros
actores y, por tanto, sobre el texto final. Y del mismo modo, que un proceso esté
dominado por un unico actor politico puede tener consecuencias negativas para el
grado de legitimidad y democraticidad del futuro texto y del sistema politico. Los
procesos de cambio constitucional, son, en este sentido, armas de doble filo que
pueden tanto contribuir al fortalecimiento como al debilitamiento de las
instituciones democraticas. Como lo expresa LANDAU, tienen el “potencial para
establecer la legitimidad de una nueva democracia entre un amplio espectro de
grupos sociales. Este tipo de legitimidad es la fundacion de una democracia
vibrante. Pero los procesos de cambio constitucional son también peligrosos y es
comun que se deriven malas practicas. Frecuentemente, se disefian para imponer
la agenda de un grupo social determinado o, incluso peor, actores particulares que
buscan consolidar su poder. Este tipo de procesos es probable que conduzcan hacia

) . ) 121
estados con mal funcionamiento e inestables” ~".

De esta forma, es relevante estudiar no sélo el resultado de los procesos de
cambio constitucional (el contenido de las constituciones) sino el proceso en si
mismo y las consecuencias que éste puede tener para el contenido de la
Constitucion. Esto es, mas alla del respaldo teérico e ideoldgico que conlleva el
inicio de un proceso de cambio constitucional (como puede ser la apelacion al
poder constituyente como elemento rupturista o el poder de reforma con el fin de
que se sigan los cauces establecidos), largamente teorizado desde las primeras
revoluciones liberales, se hara aqui hincapié, con una clara finalidad pragmatica,
en analizar todas las fases que conforman el proceso de cambio, esto es, en el

disefio en si mismo del proceso.

2! LANDAU, DAVID, “The importance of constitution-making”. Denver University Law
Review, vol. 89, num. 3, 2012, p. 613.
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A grandes rasgos, se pueden distinguir dos grandes bloques de propuestas:
aquellas que toman con mas reservas los procesos de caracter participativo y
transparentes (entendiendo, por ejemplo, que una mayor opacidad en el proceso
puede conllevar una mejor toma de decisiones al evitarse caer en posiciones
populistas, o enfatizando la complejidad de gestionar la participacion dado que
¢sta puede conllevar la manipulacién o el control del proceso por parte de
poderosos grupos de presion y ddndose una participacion o una influencia real del
conjunto de la ciudadania) y aquellas que defienden abiertamente que los procesos
de cambio constitucional han de contar con amplios mecanismos de participacion
ciudadana y ser lo mas transparentes e inclusivos posible. No se trata de bloques
monoliticos, sino que, como se vera, ambos bloques matizan muchas de sus
propuestas (piénsese, por ejemplo, en las dificultades de llevar a cabo un proceso

ampliamente participativo en un escenario posbélico).

En este apartado, como se ha dicho, no estudiar¢ el contenido que tiene o
podria tener una Constitucion, sino que me centraré exclusivamente en estudiar el
proceso de conformacion del texto constitucional en si mismo y las diferentes
opciones por las que se puede optar en cada una de las fases. Asi, se trata de un
estudio entrelazado entre aspectos meramente analiticos (las fases en si mismas
del proceso de conformacion constitucional) y propositivos (las diferentes
opciones por las que se puede optar en cada una de las fases). Para facilitar el
analisis, delimitaré cada una de las fases y, separadamente, las describiré y sefialaré
las diferentes vias por las que se puede optar. Por lo que respecta al apartado
propositivo, dada la multiplicidad de escenarios ante los que nos podemos
encontrar en un proceso de cambio constitucional, resulta un sinsentido pretender
que debe o puede seguirse un unico modelo que sirva como guia'*. Asi, en esta
investigacion no se planteard un modelo de aplicacion general dado que en funcion

de los diferentes casos ante los que nos encontremos y de los objetivos que se

mHAYSOM, NICHOLAS, “Nation-building and constitution-making in divided societies”. En
BLINDENBACHER, RAOUL y KOLLER, ARNOLD, Federalism in a Changing World:
Learning from Each Other, McGill-Queen's University Press, Montreal, 2003, p. 230.
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busquen con la apertura de un proceso de cambio constitucional podra ser mas
conveniente optar por una u otras vias (ndtese la interrelacion existente entre

procedimiento y fines buscados).

Por ejemplo, en caso de que los principales objetivos que se busquen sea la
sustitucion de unas élites politicas corruptas, la profundizaciéon democratica
(transicion desde una democracia representativa hacia una participativa y de un
modelo econdmico neoliberal a una economia mixta con fuertes controles del
Estado) y el inicio simbolico de una nuevo momento en la historia del pais
caracterizado por la pulcritud de la clase politica y el protagonismo de las clases
populares, puede resultar conveniente apostar por un proceso en el que las
diferentes fases se caractericen por ser participativas, transparentes e inclusivas.
Si, por el contrario, no encontramos en un escenario posbélico con una sociedad
totalmente dividida, en la que los objetivos sean el desarrollo de una identidad
nacional compartida o el intento de poner punto final al conflicto bélico, tal vez
convendria rebajar las expectativas en cuanto a los mecanismos de participacion y
el grado de opacidad del proceso primando mas el entendimiento e inclusion de
los diferentes grupos en conflicto. De esta forma, cada caso concreto nos aporta
una visiéon de cémo puede desarrollarse un proceso de cambio constitucional
(desde su forma de apertura, cierre y modelo de transicion, a su duracion o a las
instituciones y actores que participan en el mismo) por lo que durante el analisis
de las fases se plantearan algunos de los diferentes escenarios ante las que nos
podemos encontrar en un proceso de cambio constitucional y las decisiones, mas

o menos acertadas, que se tomaron en ellos.

Los procesos de cambio constitucional son procesos esencialmente
politicos, a pesar de todas las implicaciones juridicas que se dan en los mismos,
por lo que éstos cuentan con dos niveles o vias de desarrollo. Una primera via por
la que el proceso discurre conforme a la normativa juridica establecida con
anterioridad o justo al inicio del proceso, a partir de su inicio, o ambas, en la que

pueden quedar delimitadas las fases, la duracion del proceso, las instituciones
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participantes, la forma de inicio y de aprobacion del texto, el reglamento de
funcionamiento de la cdmara encargada de la escritura, las relaciones entre poder
constituyente y poder constituido, los mecanismos de participacion ciudadana, etc.
Y una segunda via que discurre por canales secundarios, que, si bien no chocan
directamente con la normativa establecida, pueden (y suelen ser) determinantes en
el devenir del proceso. Piénsese, por ejemplo, en las negociaciones que pueden
tener a puerta cerrada los representantes de los partidos politicos para llegar a
determinados acuerdos o la importante (y en muchos casos decisiva) influencia
que pueden ejercer actores externos al proceso tales que una confesion religiosa,
el ejéreito, la comunidad internacional o los sectores economicamente dominantes.
No obstante, de cara al andlisis que aqui se va a realizar, si bien se tendra presente
este doble caracter de cualquier proceso de cambio constitucional, y en el estudio
del caso venezolano se hara referencia a las decisiones tomadas fuera del circuito
normativamente establecido, de cara a esta parte, me limitaré a analizar una por
una las diferentes fases que conforman o pueden conformar un proceso de cambio

constitucional.

En suma, en este apartado, introduciendo las diferentes fases a vista de
pajaro, se analizara: la fase de activacion o inicio del proceso, el 6rgano encargado
de llevar a cabo la redaccion del texto constitucional, su eleccion, la
reglamentacion de su toma de decisiones, su organizacion interna, su relacion con
los poderes constituidos, el disefio de las etapas de trabajo y la limitacion temporal,
los mecanismos y formas de participacion ciudadana, la participacion de otros
actores, el grado de transparencia del proceso, la forma de aprobacion del texto
constitucional y el régimen de transicion e implementacion. En cada uno de estos
puntos se tendra en cuenta, las diferentes opciones por la que se puede optar,
haciendo mencién a los debates que se han sostenido en torno a las mismas desde

diferentes posiciones doctrinales.
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2.1. La apertura del proceso constituyente

El primer paso antes de la apertura de un proceso constituyente es,
logicamente, preguntarse acerca de la conveniencia de éste, decision que en tltima
instancia recaerd sobre la ciudadania y los diferentes actores politicos. Los
procesos de cambio total de la Constitucion son procesos costosos y riesgosos, por
lo que conviene cerciorarse muy bien antes que ésta es la opcion por la que se
quiere apostar. Tal vez, en lugar de adentrarse en el camino de una nueva
Constitucion, pueda ser mas util reformar la ya existente en algunos de sus
preceptos. Ello requerird de un andlisis previo detallado sobre los puntos

favorables que cada una de las opciones puede entrafar.

En un escenario politico estable, con una Constitucién que esta adecuada a
la realidad politica y juridica y tiene unos niveles de aceptacion elevados, es
probable que resulte de mayor utilidad apostar por una reforma de la misma en
algunos de sus puntos antes de adentrarse en el espinoso camino de un proceso
constituyente. Por el contrario, en una sociedad con una grave crisis econdmica
propiciada por determinadas politicas econdémicas y una elevada deslegitimacion
de las instituciones representativas, puede resultar conveniente la apertura de un
proceso constituyente en caso de que haya una mayoria de ciudadanos que asi lo
requiera. Incluso, en momentos de transicion desde regimenes dictatoriales a
democraticos, se puede optar por retomar la Constitucién democratica anterior'>
o mantener la Constitucion redactada durante la dictadura con determinados

cambios que puedan adecuarla a un sistema democratico.

En cualquiera de los casos, ha de tenerse en cuenta que un elevado o

excesivamente frecuente nimero de cambios constitucionales totales puede

123 Fue el caso de Indonesia en 1959, donde se decidid restaurar la Constitucion de 1945, la cual

fue derogada por la Constitucion Federal de 1949 y ésta fue a su vez sustituida por la Constitucion
provisional de 1950.
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contribuir fuertemente a disminuir la autoridad de las constituciones'**, por lo que
habra de considerarse bien si es realmente necesario dicho cambio o mas bien
habria de fortalecerse el sistema constitucional vigente. En palabras de
NEGRETTO, “mejorar las politicas publicas o capacitar al Estado no siempre se
logra, al menos no directamente, con normas constitucionales [...] Por esta razon,
la frecuente realizacion de reformas ambiciosas y la recreacion constante de
momentos fundacionales, generan expectativas que es muy probable que sean
frustradas, consolidando la creencia social de que las constituciones son

. . : 125
irrelevantes para la vida de los ciudadanos™ .

Cuestion aparte, es el caso de nuevos Estados nacidos de la separacion de
una parte de un territorio preexistente. La adopcion de una Constitucion simboliza
la existencia de una nacion como Estado, le confiere unos mimbres juridicos
imprescindibles para empezar a desarrollar sus funciones y le otorga, de cara a la
comunidad internacional, una suerte de prerrequisito para su futuro

reconocimiento'2°,

Politica y juridicamente, la apertura del proceso puede conllevar multiples
problemas al tratarse de una fase de la que dependera el desarrollo del resto del
proceso, puesto que se determinaran o fijaran las reglas de juego por la que éste
discurrira estableciéndose como y quién podrd tomar determinadas decisiones.
Politicamente, es necesario que exista una correlacion de fuerzas politica favorable
a la apertura al proceso, teniéndose el suficiente poder social o institucional que
permita plantear su apertura. Asi, por ejemplo, en el caso de Venezuela, el recién
electo Presidente la de Republica, respaldindose en una Ley Organica que
establecia que el Presidente tenia potestad para convocar un referéndum

consultivo, decretdé que se llevase a cabo una consulta sobre la apertura de un

124 NEGRETTO, GABRIEL, “Paradojas de la reforma constitucional en América Latina.”
Journal of Democracy en espaiiol, vol. 1, num. 1, 2009, p. 39

' Ibid., p. 52.

126 TUSHNET, MARK, “Constitution-making: an introduction”. Texas Law Review, Vol. 91,
2013, p. 1983.
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proceso constituyente. Como es obvio, en caso de no existir tal correlacion de
fuerzas politica favorable a la apertura del proceso, éste no se iniciara'>’. Los
teoricos de la escuela de la economia constitucional interpretan que los principales
actores interesados en un proceso de cambio constitucional (politicos, burdcratas
y ciudadanos ordinarios) llevaran a cabo un célculo de costo-beneficio y en caso
de resultar positivo presionarian por el mismo'**. En este sentido, se producira una
lucha entre aquellos sectores que tienen incentivos suficientes como para apostar
por el cambio y aquellos que buscaran obstaculizarlo. Como destaca JACKSON,
en este ultimo bloque nos encontraremos actores poderosos que temen perder
poder en el nuevo escenario constitucional y que ejercerdn su resistencia
“rechazando participar, bloqueando acuerdos o incluso intentando acabar con el
proceso”'*’. En suma, como sefialan BEJARANO y SEGURA,

una de las condiciones indispensables para el éxito del proceso de cambio
constitucional es la formacién de una coalicion pro reforma lo
suficientemente fuerte para superar dos obstaculos importantes: en primer
lugar, la resistencia natural de las instituciones al cambio (lo que la literatura
llama la naturaleza “pegajosa” de las instituciones); y en segundo lugar, la
tendencia igualmente natural a defenderlas por parte de aquellos actores que
han obtenido ventajas durante su vigencia (incluidos los poderes
constituidos), quienes, por supuesto, tienen mucho que perder en el caso de
que éstas sean alteradas, es decir, la coalicion a favor del mantenimiento del
statu quo™".

2.1.1. Acuerdos y objetivos en torno a la apertura del proceso

En caso en que se opte por la apertura del proceso de cambio, sea por la
causa que sea, es posible que ello requiera de toda una serie de acuerdos y
negociaciones previas que puedan desembocar en su apertura. Mientras que en
determinadas situaciones puede bastar con que se lleve a cabo una consulta popular

o un referéndum en el que se pregunte a la ciudadania si estd de acuerdo con la

27 NEGRETTO, GABRIEL, “Constitution-making and institutional design: The reform of
presidentialism in the Argentine Constitution of 1994”. European Journal of Sociology, vol. 40,
nam.2, 1999, pp. 193-232.

128WATSON, WILLIAM G., “The economics of -constitution-making”. Law and
Contemporary Problems, vol. 45, nim.4, 1982, pp. 87.

12 JACKSON, VICKY C., op. cit., p. 1252.

" BETARANO, ANA MARIA y SEGURA, RENATA, op. cit., p. 27.
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apertura del proceso, en otras circunstancias, especialmente en paises inmersos en
un fuerte conflicto, puede tener que llevarse a cabo un proceso, que puede alargase
durante varios afos, para decidir acerca de la conveniencia y las formas de apertura
del proceso. Se trata, por expresarlo con otras palabras, de la apertura de un
proceso como fase previa al inicio del proceso de cambio, “talks about talks”, en
la expresion del expresidente sudafricano Frederik de Klerk'', que aporta bases
solidas y seguridad juridica al proceso de tal forma que los diferentes actores
politicos y la ciudadania tengan unas minimas certezas y garantias acerca del

. 132
desarrollo del mismo ~~.

Asi, en los paises inmersos en un conflicto, para que el propio proceso
pueda abrirse y discurrir con las menores disrupciones posibles y en un clima de
minima estabilidad, puede ser necesario pactar previamente un cese de las
hostilidades e iniciar conversaciones entre todos los actores enfrentados'*>. Dicho
pacto o acuerdo de fin de la violencia es deseable que se lleve a cabo
separadamente y anteriormente al proceso de cambio constitucional. De lo
contrario, podremos encontrarnos con un caso como el de Bosnia y Herzegovina,
en el que, a causa de haberse llevado a cabo simultdineamente ambos procesos,
terminé incluyéndose la Constitucion en uno de los anexos de los Acuerdos de

Dayton134

. El resultado puede ser una Constitucion que no resuelva correctamente
135 . . .

los problemas a los que se enfrentaba *°. Asimismo, es conveniente que todas las

partes en conflicto sean participes en dicho proceso, puesto que de lo contrario es

probable que los actores excluidos no dejen de lado las acciones violentas. Fue el

B «Tyty and de Klerk Talk About Talks”, en New York Times, 12 de octubre de 1989. Disponible
en linea en: http://www.nytimes.com/1989/10/12/world/tutu-and-de-klerk-talk-about-talks.html
2 JACKSON, VICKY C., op. cit., p. 1252.

33 BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK, 4 pracical guide
to Constitution building. International Institute for Democracy and Electoral Assistance,
Estocolmo, 2011, p. 5 y WIDNER, JENNIFER, “Constitution writing in post-conflict settings:
An overview”. William & Mary Law Review, vol. 49, nim. 4, pp. 1513-1541.

14 La Constitucion de 1995 de Bosnia-Herzegovina es el anexo 4 del Acuerdo Marco General
Para la Paz en Bosnia y Herzegovina, un tratado de paz firmado en 1995 en el barracén de la base
area de Wright-Patterson en Dayton, Ohio.

35 BENOMAR, JAMAL, “Constitution-making after conflict: lessons for Iraq”. Journal of
Democracy, vol. 15, nam. 2, 2004, pp. 82-83.
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caso en Colombia en 1990-1991, donde los dos principales grupos guerrilleros, las

3¢ Ello tuvo como

FARC y el ELN, no participaron en el proceso constituyente
consecuencia que no se produjo el cese de la violencia, uno de los principales

objetivos que se buscaban.

Dichos dialogos y acuerdos se concretaron bajo la forma de conferencias
nacionales, esencialmente, en los paises francofonos de Africa desde finales de los
afios 80 hasta principios de los 90 (fue el caso en Benin, Gabon, Congo, Mali,
Nigeria, Togo, Republica Democratica del Congo, Madagascar y Chad). Las
conferencias nacionales eran, por norma general, 6rganos no electos por la
ciudadania cuyos miembros eran representantes de diversas organizaciones y
grupos de interés del pais. La mayoria de ellas no desarrollaron un texto
constitucional, sino que se limitaban a proponer principios y determinadas
propuestas que después redactaria y aprobaria un 6rgano legislativo de transicion
establecido por la misma conferencia nacional. Las conferencias nacionales
nacieron en contextos de fuerte crisis politica y econdmica y tenian por objetivo
aportar legitimidad a un legislativo y a un ejecutivo de transicion que pudiese
estabilizar la situacion y dar paso a un nuevo orden juridico. Como sefiala GHAI,
“en paises divididos por la guerra o el conflicto, podria no haber otra forma de
iniciar el proceso de formulacion constitucional més que convocar a una
“conferencia nacional” con una amplia representacion de todos los sectores clave
de la sociedad. Este método se ha utilizado en varios paises africanos para construir
el consenso suficiente como para emprender el proceso, aunque también para

. . . , . . ., . .y 13
tomar ciertas decisiones criticas sobre la orientacion de la nueva Constitucion”'’.

1 Al respecto, y sin entrar a determinar si fueron las FARC las que rechazaron su participacion

en la Asamblea Nacional Constituyente o se les negd participar en el proceso, resulta
paradigmatico que el mismo dia en que se produjeron las elecciones a la Asamblea Nacional
Constituyente, el 9 de diciembre de 1990, el Presidente Gaviria ordend bombardear Casa Verde,
campamento principal de las FARC en el que, desde la tregua de 1984, se dialogd con los
gobiernos de Belisario Betancur y Virgilio Barco.

57 GHAL YASH, op. cit., p. 17.
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Otro ejemplo de 6rgano impulsor de procesos de cambio constitucional, que
tiene un importante papel en procesos de paz, son las mesas redondas. Estas son
organos informales en los que participan miembros del gobierno y de la oposicion
y que tienen por fin negociar el marco juridico que podra dar lugar al proceso de

138 -
. De acuerdo con ARATO, las mesas redondas parecen unicamente

cambio
relevantes en caso de que se produzca una “imposibilidad para los actores del viejo
régimen de salvar su sistema a través de la mera reforma, y la incapacidad de la
oposicion, incluidos movimientos revolucionarios, de llevar a cabo la revolucion.
La mesa redonda nace bajo estas consideraciones estratégicas, en las que da a los
reformistas una primera fase de negociacion en la que podran tener garantias bajo

. oy . ey 139
la forma de una Constitucidn de transicion”

. Puede pensarse en el actual proceso
de paz entre el gobierno colombiano y las FARC, en algunos paises de Europa
oriental, donde el objetivo primero de la mesa redonda era la creacion de una
democracia multipartidista”o, o en Sudafrica. En todos estos casos, el motivo que
llevé a tal disefio del proceso fue la correlacion de fuerzas existente'*!. Esto es, “la
combinacion del colapso de la legitimidad de los viejos regimenes y el insuficiente
poder de los opositores [...] Muchos opositores hubieran preferido no negociar

" . 142
con sus opresores pasados, pero por razones estratégicas todos lo hicieron” ™.

Tales procesos podran desembocar en una serie de acuerdos acerca de como
ha de desarrollarse el proceso y cudles son sus objetivos. Estos acuerdos pueden
tomar diversas y variadas formas: una declaracion publica en la que los partidos
politicos expresen su voluntad de consensuar las lineas generales de apertura de
un proceso de cambio constitucional; la formalizacion de un pacto por el que los
principales partidos politicos se comprometen a aceptar el resultado de las futuras

elecciones y a aceptar las reglas de juego democraticas (como fue el caso del Pacto

B8 BRANDT et al., op. cit., pp. 249 y ss.

3% ARATO, ANDREW, “Conventions, constituent assemblies, and round tables: Models,
principles and elements of democratic constitution-making”. Global Constitutionalism, vol. 1,
nam.1, 2012, p. 180.

" ELSTER, JON, OFFE, CLAUS, y PREUSS, ULRICH, op. cit., pp. 65 y ss.

" TUSHNET, MARK, “Some skepticism about normative constitutional advice”. William &
Mary Law Review, vol. 14, num. 4, 2008, p. 1490.

42 ARATO, ANDREW, “Conventions...”, op. cit., p. 181.
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de Punto Fijo en 1958 en Venezuela); la formalizacion de un acuerdo acerca de

143
7 esto es, la

como se desarrollar el proceso estableciendo un “mapa de caminos
determinaciéon de las diferentes etapas por las que discurrird el proceso (su
secuenciacion y duracion total); la firma de un acuerdo en el que se establezcan
los objetivos que se buscan, la forma juridica de apertura del proceso (proceso
originario o derivado), el organismo encargado de llevar a cabo la tarea y la
relacion de éste con los poderes constituidos, las mayorias requeridas para la toma
de decisiones, o los posibles mecanismos de participacion popular y la forma en
que seran analizadas las contribuciones de la ciudadania (en Colombia en 1990 los
principales partidos politicos acordaron, entre otras cuestiones, el sistema electoral
y la prohibicion de los constituyentes de optar a un cargo publico electivo durante
dos afos); o, incluso, es comun que dichos acuerdos puedan tomar la forma de
una norma o Constitucion provisional o de transicion, como fue el caso de
Sudafrica en 1993, en la que ademas de regularse muchos de los aspectos sefialados

se determinen también una serie de derechos y principios que el futuro texto

constitucional habra de cumplir.

Resulta ilustrativo describir brevemente como se desarrollo esta fase en el
citado caso de Sudafrica. A partir de 1988 se empezaron a producir encuentros
entre representantes del Gobierno y miembros en el exilio del Congreso Nacional
Africano. Estos contactos iniciales no se llevaron a cabo para negociar sino para
crear un ambiente de confianza mutua y crear las condiciones para las futuras
negociaciones (las antes citadas falks about talks). Progresivamente, dichas
conversaciones se fueron convirtiendo en encuentros regulares que dieron lugar a
un Memordndum de Entendimiento en 1992'**. Posteriormente, un foro

multipartidista (una suerte de mesa redonda'*®) acord6 y redact6 una Constitucion

'S BENOMAR, JAMAL, op. cit., pp. 85-86.

" HYDEN, GORAN, “Specialist bodies for constitution-making”. Interpeace, Suiza, 2010, p. 9.
Puede consultarse el texto del Memorando en linea en:
https://www.nelsonmandela.org/omalley/index.php/site/q/031v02039/041v02046/051v02092/061
v02096.htm

145 ARATO, ANDREW, “Conventions...”, op. cit., p. 174.
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provisional con 34 principios'*’, bajo la forma de Carta de Derechos
Fundamentales (capitulo 1 a 3), que deberia cumplir la nueva Constitucion, lo que
controlaria a su vez una nueva Corte Constitucional ahi establecida. Asimismo, la
Constitucion provisional incluia el sistema electoral por el cual se elegiria el futuro
Parlamento, el que haria también las veces de Asamblea Constituyente (capitulo
5) y se detallaba extensamente el funcionamiento de los diferentes poderes
constituidos hasta la entrada en vigor de la nueva Constitucion. En suma, en el
caso de Sudafrica los acuerdos preliminares entre las diferentes fuerzas politicas
tomaron forma de Constitucion provisional, en la cual se establecieron no soélo los
principios que delimitarian los futuros trabajos de la Asamblea Constituyente sino
también los procedimientos de eleccion y funcionamiento de la misma'*’. Ello
permitio establecer un grado suficiente de confianza entre los diferentes actores
politicos y facilitar la apertura de un proceso de cambio constitucional

relativamente abierto y participativo'*®.

146 puede consultarse la 1lamada Constitucién de 1993 en linea en:

http://www].chr.up.ac.za/chr_old/indigenous/documents/South%20A frica/Legislation/Constitut
10n%2001%20South%20A frica%201993.pdf

"7 El caso sudafricano ha servido de inspiracién a otros procesos constituyentes. Es interesante
la comparacién con el caso de Nepal. En el pais asiatico, tras el cese de la lucha armada maoista,
se dio paso a un proceso de paz que terminaria con la monarquia absoluta y conllevaria un proceso
de cambio constitucional. Una plataforma de siete partidos politicos acord6é formalmente el cese
de las hostilidades, llevar a cabo elecciones a Asamblea Constituyente y una serie de principios y
objetivos que debian guiar el proceso y los trabajos de la Asamblea Constituyente sin que ésta
tuviese que estar definitivamente atada a los mismos. Posteriormente, se redactd, con la
participacion de ciudadanos y partidos politicos, una detallada Constitucion provisional en 2007
en la que se establecia en su parte 7 la convocatoria de elecciones a Asamblea Constituyente, un
sistema electoral proporcional, la duraciéon maxima de los trabajos y su organizacion interna. De
esta forma, a diferencia del caso de Sudafrica, la Constitucion provisional fue redactada con cierta
participacion ciudadana, a pesar de que se tratase de un texto también concebido por las élites de
los partidos, y no ligaba definitivamente a los constituyentes en sus trabajos ni por tanto imponia
que la Corte Constitucional debiese comprobar la correspondencia entre uno y otro texto
(KHANAL, KRISHNA, “The participatory constituent making process in Nepal”. En KARKI,
BUDHI y EDRISINHA, ROHAN (Eds.), Participatory constitution making in Nepal, United
Nations Development Programme, Katmandu, 2014, pp. 1 y ss). Puede consultarse la
Constitucion provisional de 2007 y los acuerdos firmados (Acuerdo general de paz de 21 de
noviembre de 2006 y el Acuerdo de monitoreo del manejo de armas y ejércitos de 8 de diciembre
de 2006) en sus anexos en:

http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/en/np/np006en.pdf

'*8 SAUNDERS, CHERYL, op. cit., p. 6.
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Pero, ademads, como ya se ha adelantado, debe existir un amplio consenso
no solo en torno a la apertura del proceso sino acerca de los objetivos que se
pretenden conseguir con el mismo. Esto es, los principios que deben guiarlo'®. De
lo contrario, las posibilidades de éxito del proceso estaran fuertemente limitadas'’.
Alcanzar un consenso sobre los objetivos del proceso no es, desde luego, una
cuestion pacifica y, dependiendo de las circunstancias sociales y politicas, puede
requerir de un periodo de debate publico y negociaciones entre diferentes actores
politicos que puede alargarse durante varios afios, como fue el caso en Kenia,
Sudéfrica y Fiyi''. Ahora bien, ha de tenerse también en cuenta que, si un plazo
de reflexion publica acerca de la conveniencia de los objetivos de apertura del
proceso puede ser conveniente, un periodo excesivamente amplio puede templar
los animos y evitar que finalmente se produzca tal apertura. Por ello, si bien en
sociedades profundamente divididas puede ser necesario o no haber otra
alternativa que emprender un proceso acerca de los objetivos que se buscan con el
proceso de cambio constitucional, puede también procederse en otros escenarios a
plantear una consulta ciudadana en la que se pregunte acerca de la posibilidad de

apertura de dicho proceso y los objetivos del mismo.

Por otra parte, no conviene que el nivel de detalle de los objetivos
planteados sea muy elevado para no limitar la soberania del 6rgano constituyente.
Si los principios y objetivos que deben guiar el proceso estan excesivamente
detallados, el papel del 6rgano constituyente quedard limitado y la ciudadania
percibird la escasa importancia de su participacién porque el texto constitucional
estd ya conformado en varias de sus lineas esenciales. De ahi que, resulte
“importante que el proceso deje un espacio para que surjan ideas y
recomendaciones de la consulta con sectores de la poblacion —por ejemplo
poblaciones rurales, mujeres marginadas o minorias- que puedan tener poca

99152

influencia en el proceso” °~. No es lo mismo, como fue el caso de Venezuela, que

49 BRANDT et al., op. cit., pp. 60 y ss., y GHAIL YASH, op. cit., p. 10.
'3 GHAI YASH, op. cit., p. 19.

P Ibid., p. 4.

2 Ibid., p. 22.
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en la pregunta de la consulta acerca de la apertura del proceso se establezca un
objetivo genérico dentro del marco democratico (“transformar el Estado y crear un
nuevo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento de una Democracia
Social y Participativa”) y los limites del mismo (los valores y principios de la
historia republicana de Venezuela, el cumplimiento de los tratados internacionales,
acuerdos y compromisos validamente suscritos por la Republica, el caracter
progresivo de los derechos fundamentales del hombre y las garantias democraticas
dentro del mas absoluto respeto de los compromisos asumidos), que el obligado
cumplimiento, como en el caso de Sudafrica, de un importante abanico de
principios constitucionales establecidos en una Constitucién provisional surgida
de una serie de negociaciones entre los principales partidos politicos. O el caso del
Acuerdo de Paz y Reconciliacion de Arusha para Burundi del afio 2000™* en el
que el Gobierno, la Asamblea Nacional y los partidos politicos firmantes,
acordaban, entre otras medidas, el establecimiento de una nueva Constitucion
“inspirada por las realidades de Burundi y fundada en los valores de la justicia, el
Estado de Derecho, la democracia, el buen gobierno, el pluralismo, el respeto de
los derechos fundamentales y las libertades de la persona, la unidad, la solidaridad,
la igualdad entre mujeres y hombres, el entendimiento mutuo y la tolerancia entre
los diversos componentes politicos y étnicos de la poblacion de Burundi” (articulo
5). A esta declaracion general le fueron afiadidas numerosas provisiones sobre el
contenido de la futura Constitucion que conformaban ya practicamente una nueva
Constitucion'** delimitando enormemente el trabajo de los futuros representantes
electos y de la ciudadania para determinar libremente su texto constitucional. En
estos casos, “la version final de la Constitucion tendra grandes semejanzas con la

1”155

version provisional” ™. Esto es, los acuerdos en torno a una serie de objetivos

politicos muy concretos crean un marco de decision para el drgano constituyente

153 ’
Puede consultarse en linea en:

https://www.issafrica.org/cdburundipeaceagreements/N0%201%20arusha.pdf

'3 Estos principios se incluian en un capitulo titulado “Principios constitucionales de la
Constitucion post-transicional” y en ellos se establecia detalladamente los valores fundamentales
de la Constitucion, su conformacion territorial, una carta de derechos fundamentales, regulaciones
del sistema de partidos y del sistema electoral, la composicion del poder legislativo y del judicial
o la eleccion del Presidente de la Republica y el Gobierno.

%3 GHAI, YASH, op. cit., p. 21.
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excesivamente limitado por lo que parece mas conveniente que los principios
establecidos puedan ser utiles a la hora de establecer una guia general del proceso

y no restricciones a las decisiones de los representantes.

En este sentido, serd importante determinar hasta qué punto los objetivos
han de ser inicamente una guia del proceso o si han de prefijarlo y, en este segundo
caso, si habria que pensarse en la posibilidad de crear un control para comprobar
que tanto el proceso como la Constitucion resultante estan en concordancia con los
objetivos marcados. Siguiendo con el ejemplo de Venezuela, puede pensarse en la
posibilidad de que la Constitucién resultante hubiese estado en contradiccion
abierta con el objetivo aprobado en referéndum de crear la base de un nuevo marco
juridico de caracter democratico, social y participativo. Aqui puede defenderse que
la decision final sigue recayendo en el pueblo, quien en el referéndum final de
aprobacion decidira si efectivamente el resultado se ha adecuado a los objetivos
planteados, o puede también entenderse que la Constitucion resultante seria
susceptible de ser impugnada ante los tribunales al contrariar los objetivos
declarados. En el caso de Venezuela, la cuestion se complicaria doblemente puesto
que los objetivos fueron aprobados por el poder constituyente, con lo que se estaria

contradiciendo directamente la voluntad de la ciudadania.

Como un Tribunal podria resolver la cuestion, en caso ademas de que
posteriormente la ciudadania haya aprobado por referéndum la Constitucion
resultante, obligaria a entrar a dilucidar hasta qué punto la voluntad del poder
constituyente puede contradecirse a si misma, variar con el tiempo o si un Tribunal
puede conocer del asunto y entrar a declarar contraria a la voluntad constituyente
la Constitucién aprobada por el mismo. En este sentido, parece que lo mas
coherente seria entender que los objetivos han de ser una guia para el proceso y
que, siendo conocedores de los mismos, los ciudadanos tienen la ultima palabra,
pudiendo cambiar de criterio. O lo que es lo mismo con otras palabras, que
unicamente tiene capacidad de control sobre el resultado del proceso el poder

constituyente. Por el contrario, no parece adecuado seguir el ejemplo de Sudafrica,
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donde no se llevd a cabo un referéndum de ratificacion y la decision final de
aprobacion de la Constitucion recayd exclusivamente sobre la Corte
Constitucional, quien tuvo que declarar la adecuacion de los principios
establecidos en la Constitucion provisional de 1993 y la nueva Constitucion.
Adecuacion que la Corte certifico a la segunda, puesto que en un primer momento
rechazo ocho clausulas del nuevo texto, obligando a la Asamblea Constituyente a

volver a modificar el texto.

Caso diferente se produciria si entre los objetivos del proceso se senalasen
también los medios a través de los cuales se deberia llevar a cabo. Asi, piénsese en
un referéndum de apertura del proceso en el que se pregunte a la ciudadania si
desea abrir un proceso constituyente participativo y transparente y que durante el
mismo se estén incumpliendo flagrantemente dichos principios al establecerse un
reglamento del 6rgano constituyente contrario a los mismos. Ahi, en cambio, si
deberian poder intervenir los tribunales para poder obligar al 6rgano constituyente
a seguir la voluntad del poder constituyente. Si bien, en el caso de que el proceso
ya hubiese terminado con la consiguiente aprobacion por referéndum del mismo,
no se podria hacer nada puesto que la ciudadania habria dado ya su visto bueno.
Se trataria entonces de que existiese la posibilidad de que durante el proceso la
ciudadania pudiese acudir a los tribunales y que éstos diesen una respuesta rapida.
En el caso de que se trate de defender la voluntad ciudadana expresada en un
referéndum de activacion, el tribunal decisor podria fallar con mayor facilidad, al
existir un mandato directo de la ciudadania, que en caso de que se trate de una
mera promesa, por lo que convine tener en cuenta esta circunstancia a la hora de
plantear la posibilidad de que se plantee un referéndum de activacion. Como lo
resume GHALI, “sea cual sea el marco, incluyendo la distribucioén de funciones en
¢l acordada, es necesario definir si ha de darsele algin tipo de estatus juridico.
Conferirle tal condicion —consolidandola de forma que no pueda eliminarse con

facilidad— ofrece la ventaja de dar a los participantes y a la ciudadania en general
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una cierta seguridad en el proceso, pues de lo contrario estos podrian mostrarse

. . . . r 99156
renuentes a invertir su tiempo, emociones y energia” .

2.1.2. Vias juridicas de apertura del proceso constituyente

La concrecion juridica de lo acordado puede ser igualmente problematica
en dos planos diferenciados. En primer lugar, sobre la via juridica que dara lugar
a la apertura en si del proceso. El proceso puede abrirse bien por la via establecida
en la Constitucion que se pretende cambiar bien a través de otras vias. Piénsese,
por ejemplo, que éste se abre tras la aprobacion en referéndum de una normativa
no coincidente con la constitucional y que, en forma mas o menos extensa, pueda
establecer desde el sistema electoral de las elecciones a asamblea constituyente
hasta el reglamento de funcionamiento de ésta, o, como consecuencia de la
ratificacion de un Tratado Internacional (como fue el caso de Bosnia y
Herzegovina, Camboya o Timor Oriental). En segundo lugar, y atn en el caso de
un proceso constituyente originario, parte de la normativa de la que se tendra que
dar uso pertenece al viejo sistema constitucional mientras que la otra parte se estarad
creando en el momento. Las disputas juridicas en torno a la prevalencia de una u
otra normativa, las contradicciones que puedan existir entre las mismas, o sobre
los detalles que se establezcan en las nuevas normas, es facil que creen problemas
juridicos de importancia que, en Ultima instancia, podran ser dilucidados por los
tribunales (con la consiguiente problematica que plantea también la relacion entre

poderes constituidos y poderes constituyentes que trataré en su momento).

Los escenarios juridicos ante los que nos podemos encontrar son variados.
Un proceso de cambio constitucional conllevard menos problemas en el caso de
que la Constitucion existente contenga los mecanismos y los procedimientos para
su modificacion total o parcial. Es, por ejemplo, el caso de Suiza, donde la
legitimidad para iniciar un proceso de cambio constitucional recae sobre el

parlamento y la ciudadania y se establece que en tal caso se seguira el

0 Ibid., p. 23.
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procedimiento legislativo'®’. Otra posibilidad puede ser que se parta de un
escenario en el que no se contemple en la Constitucion vigente la posibilidad de
adopcion de una nueva Constitucion, por lo que puede plantearse una reforma
parcial de la Constitucion en la que se introduzca tal posibilidad, promulgarse una
Ley en la que se detalle como se desarrollara el proceso constituyente'™® o ser

consecuencia de un decreto del Ejecutivo.

También podemos encontrarnos ante la posibilidad de que sencillamente no
exista Constitucion alguna a la que atenerse puesto que el objetivo es el de crear

un nuevo Estado, ya sea a través de la unioén de varios de ellos o a través de la

"7 La Constitucién suiza establece: “Articulo 138: Iniciativa popular para la reforma total de la

Constitucion. 1. 100 000 ciudadanos con derecho de voto pueden proponer la revision total de la
Constitucion en un plazo de 18 meses a contar desde la publicacion oficial de su iniciativa. 2 Esta
proposicién se someterd al voto del pueblo. Articulo 139: Iniciativa popular redactada para la
revision parcial de la Constitucion federal. 1. 100 000 ciudadanos con derecho de voto pueden
solicitar la revision parcial de la Constitucion en un plazo de 18 meses a contar desde la
publicacion oficial de su iniciativa, bajo la forma de un proyecto escrito [...]3. La iniciativa sera
sometida al voto de la poblacion y de los cantones. La Asamblea federal recomendard su
aceptacion o rechazo. En este ultimo caso, ésta podra plantear un contraproyecto. Articulo 192:
1. La Constitucion podré ser reformada en todo momento, total o parcialmente. 2. Mientras la
Constitucion o la Ley en la que se fundamenta no dispongan de otra manera, la reforma se llevara
a cabo conforme al procedimiento legislativo. Articulo 193: 1. La reforma total de la Constitucion
podra tener lugar, bien por la via de la iniciativa popular, bien por iniciativa de uno de los dos
Consejos, también podra ser decretada por la Asamblea Federal. 2. Tanto si la iniciativa emana
del pueblo, como en caso de falta de acuerdo entre ambos Consejos, el pueblo decidiré si la
reforma total debe ser llevada a cabo. 3. En caso de que el pueblo vote a favor de la reforma total,
los dos Consejos seran reelegidos para llevar a cabo la reforma. 4. Las normas imperativas de
Derecho no podran violarse. Articulo 194: 1. La reforma parcial podra tener lugar, bien por via
de la iniciativa popular, bien por decreto de la Asamblea Federal. 2. Toda reforma parcial de la
Constitucion debera respetar el principio de unidad de materia y no violar las normas imperativas
del Derecho Internacional . 3. Las iniciativas populares tendentes a la reforma parcial de la
Constitucion tendrdn que respetar ademads el principio de unidad de forma. Articulo 195: La
reforma total o parcial de la Constitucidn entrara en vigor una vez que haya sido aceptada por el
pueblo y por los cantones.” Dentro de los paises miembros del Consejo de Europa encontramos
otros ejemplos: Georgia, Kirguistan, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Moldavia, Rumania,
Serbia, Eslovenia y Macedonia.

' Asi fue en el caso de Kenia. Tras haber votado en 2005 en contra de una nueva Constitucion y
de un estallido de la violencia en 2007, el Parlamento de Kenia aprob6 una Ley que tenia por
objetivo proveer el marco legal para el proceso constituyente estableciéndose los organos
encargados de llevar a cabo el mismo y los mecanismos de consulta a la ciudadania. Puede
consultarse en linea el texto completo de la Ley, The Constitution of Kenya Review Act, en:
http://kenyalaw.org/kl/fileadmin/pdfdownloads/Acts/ConstitutionofKenyaReviewCap3A.pdf

El periddico keniata Daily Nation publicéd un resumen de los motivos que llevaron a plantear la
necesidad de una nueva Constitucion, del marco legal sefialado, las diferentes fases y su duracion,
asi como algunos de sus protagonistas, que puede consultarse en linea en:
http://www.constitutionnet.org/files/CoE SupplimentFinal.pdf
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secesion, o que se haga necesario establecer unos acuerdos de transicion (que
pueden tomar la forma de una norma de transicion o, como se ha venido llamando,
Constitucion provisional) puesto que el marco juridico y las instituciones de un
pais se han derrumbado o se considere necesario un periodo previo de pacificacion
antes de proceder al proceso de cambio constitucional. En este ultimo caso, es
comun que la apertura del proceso se produzca a consecuencia de la firma de una
tratado internacional (en el que, por ejemplo, se acuerde un alto el fuego y el inicio
del proceso de paz con condiciones impuestas por potencias extranjeras o la
comunidad internacional'>). Incluso, podemos encontrarnos con la posibilidad,

1% o de Fiyi

como se sefnala en la Constitucién de Paptia Nueva Guinea de 1975
de 1990, que tengan que darse reformas constitucionales obligatoriamente
habiendo pasado un determinado periodo de tiempo. En cualquiera de los casos, y
de acuerdo con la relacion que establecen BRANDT et al., cuanto mayor sea el
consenso sobre el disefio del proceso mayores posibilidades de éxito tendra éste y
el disefio serd mas detallado si estd negociado localmente que mediante la

. . . 162
comunidad internacional .

Aun estando prevista en la Constitucion vigente la forma en que debe
llevarse a cabo el cambio constitucional, puede entenderse que éste es un
mecanismo disefiado para no activarse y plantearse una via alternativa dentro de

la propia Constitucion. Esto es, aun en el caso de que existan mecanismos que

9 BRANDT et al., op. cit., pp. 19-20.

' La Constitucion de Papua Nueva Guinea de 1975 establece en su articulo 260 dentro de la
parte XII que tiene por titulo “Revision Constitucional” que “una Ley del Parlamento regulara la
creacion, una vez pasado un periodo de tres afios a partir del dia de la Independencia, de una
Comision Constitucional General.”

! La Constitucion de Fiyi de 1990, decretada por un Gobierno militar tras dos golpes de Estado
en 1987, establece en su articulo 161 que ésta “debe ser revisada después de un periodo de tiempo
no superior a siete afios después de la promulgacion de la Constitucion. A partir de ahi, la
Constitucion debe ser revisada cada diez afios.” Efectivamente, la nueva Constitucion entrd en
vigor el 27 de julio de 1998, tras ser aprobada por el Parlamento siete afios después. No obstante,
la vida de ésta fue corta debido a que se produjeron golpes de Estado en el 2000 y 2006. Puede
consultarse el texto en linea en:
http://www.paclii.org/f]/promu/promu_dec/cotsdrofd1990712.pdf Para un analisis de la historia
constitucional de Fiyi puede consultarse GHAI, YASH y COTTRELL, JILL, “A tale of three
constitutions: Ethnicity and politics in Fiji”. International Journal of Constitutional Law, Vol. 5,
nam. 4, 2007, pp. 639-669.

2 BRANDT et al., op. cit., pp. 19-20.
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regulen el cambio constitucional, los representantes encargados de activar el
proceso, siempre pueden, en ultima instancia, apelar a la teoria democratica del
poder constituyente. Como sefiala TUSHNET,

la Constitucion vigente puede proveer mecanismos para su propia
sustitucion, y los encargados de redaccion de la Constitucion pueden utilizar
esos mecanismos. Pero, en la medida en que éstos son (o se vean asi mismos
como) representantes del poder constituyente, pueden creer que no estan
legalmente limitados por los mecanismos existentes [...] El poder
constituyente siempre retiene el poder para reconstituir la Constitucion de
acuerdo a su propia voluntad [...] El poder constituyente siempre tiene la
capacidad para crearse a si mismo, ignorando los limites que se impuso a si

mismo en una forma anterior' .

El autor ejemplifica lo dicho con el caso de Estados Unidos. Los Articulos
de la Confederacion aprobados en noviembre de 1777 y ratificados en marzo de
1781, el primer documento de Gobierno de los Estados Unidos y uno de los
documentos fundacionales de la nacion, preveian su enmienda con el
consentimiento unanime de los estados que conformaban la Confederacion. No
obstante, la Constitucién de Estados Unidos, que reemplazo a los Articulos de la
Confederacion, establecid que ésta tomaria efecto cuando nueve de los trece
estados la ratificasen. Asi, en palabras del citado autor, “de acuerdo con la teoria

del poder constituyente, el ejemplo ilustra el poder constituyente ejercido en 1787-

' TUSHNET, MARK, op. cit., p. 1989. ELSTER expresa en sentido similar la misma idea: “Casi
por definicion, el viejo régimen es parte del problema que una asamblea constituyente debe
resolver. No habria necesidad de tener una asamblea si el régimen no fuese erroneo. Pero si es
errdneo, /por qué deberia la Asamblea respetar sus instrucciones?” (ELSTER, JON, “Forces and
mechanisms...”, op. cit., p. 375). En otro texto, expresa la misma idea subrayando que en la
practica es normal que “las asambleas constituyentes se creen a si mismas omnipotentes una vez
nacen, de lo contrario serian pouvoir constitué en lugar de pouvoir constituant” (ELSTER, JON,
“Clearing and strengthening the channels of constitution making”. En GINSBURG, TOM (Ed.),
Comparative constitutional desing, Cambridge University Press, 2012, p. 15). Asimismo,
defiende también que: “un pais que por un accidente de la historia se encuentra a si mismo dotado
con excesivas restricciones conservadoras en materia de cambio constitucional, en comparacioén
con lo que los ciudadanos piensan en ese momento que deben ser, éste puede violar la
Constitucion sin pérdida de legitimidad. Esto podria equivaler a una pequeia revolucion, pero no
seria una ruptura con la democracia. Estaria, por el contrario, dirigida contra la nocion
antidemocratica de que unos pocos tienen que tener el poder de vetar incluso cuando sélo unos
pocos quieren que éstos tengan ese poder” (ELSTER, JON, “Arguments for constitutional choice:
reflections on the transition to socialism”. En ELSTER, JON y SLAGSTAD, RUNE,
Constitutionalism and Democracy, Cambridge University Press, 1988, p. 306).
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1789 en cierto modo inconsistente con el poder constituido de los Articulos, un

poder constituido que fue un ejercicio del poder constituyente en 1777-178171*.

El debate en torno al rol y capacidades del poder constituyente esta lejos de
ser un debate meramente tedrico. Sus implicaciones en la practica seran
determinantes en muchos procesos de cambio constitucional. Aqui no puedo
adentrarme en profundidad en el mismo, puesto que es una cuestion que requeriria
una investigacion por si sola, pero si que conviene sefialar algunos de los aspectos
mas importantes y sus implicaciones de cara a la apertura y disefio del proceso de
cambio. No me posicionaré a favor o en contra de la posibilidad de activacion del
poder constituyente, sino que examinaré qué consecuencias practicas puede tener.
Esto es, al margen de la teorizacion que personalmente uno pueda adoptar, tanto
la activacion del poder constituyente, con la consiguiente superacion de los limites
establecidos constitucionalmente, como su freno y posterior encauzamiento del
proceso dentro de los margenes de lo establecido, son dos posibilidades que se dan

en la practica de los procesos de cambio y que es necesario conocer.

De acuerdo con la concepcion clésica del poder constituyente, que se ha
ilustrado antes con el ejemplo de Estados Unidos, éste puede definirse como aquel
poder que en un momento dado tiene legitimidad para instaurar una nueva
Constitucién. Siguiendo a DE CABO MARTIN, el poder constituyente asi
entendido retine una serie de caracteristicas: 1) se trata de un poder original pues
no depende de ningtin poder anterior; 2) es un poder inicial al depender su impulso
primero unicamente de €l; 3) es un poder fundador pues supone una ruptura con el
anterior ordenamiento juridico-politico; 4) es un poder incondicionado, ilimitado
y soberano y en consecuencia prejuridico; 5) no se fundamenta més que en la
legitimidad democratica. El poder constituyente, segiin esta concepcion, se opone
diametralmente al poder constituyente constituido, el poder de reforma, el cual: 1)
es un poder derivado, no original, al basarse en la Constitucién y no en si mismo;

2) no es inicial al estar reglado y limitado en la Constitucion su puesta en marcha;

' TUSHNET, MARK, op. cit., p. 1989.
106



3) tampoco es fundador al tener su naturaleza en las propias dinamicas de
reproduccion y continuidad del sistema juridico-politico; 4) es un poder limitado
(no soberano) en tanto estd juridizado; 5) estd fundamentado en la legalidad

constitucional'®.

De acuerdo con esta concepcion cldsica del poder constituyente, los
mecanismos establecidos en la Constitucion o las leyes vigentes para iniciar el
proceso de cambio quedan supeditados a un poder superior, el constituyente, dado
que éste es reflejo de la voluntad popular y esté legitimado democraticamente, lo
que le situa jerarquicamente por encima de la legalidad vigente. De esta forma, se
entiende que mientras los mecanismos de reforma establecidos en la Constitucion
vigente estan dirigidos al poder constituido, el poder constituyente no se ajusta a

dichas normas. Ambos se atienen a logicas distintas.

Aqui merece la pena recuperar un par de casos paradigmaticos: la reforma
constitucional francesa de 1962 y el proceso constituyente colombiano de 1990-
1991. Tras la entrada en vigor de la Constitucion francesa de 1958, el Presidente
De Gaulle, con la finalidad de introducir el sufragio universal para la eleccion del
Presidente de la Republica, planteé un referéndum de modificacion de la
Constitucion que entraba en contradiccion con los cauces establecidos para la
reforma constitucional. En un fuerte clima de protesta por dicho planteamiento,
que llevé incluso a una mocion de censura contra el Primer Ministro Georges
Pompidou, el Consejo Constitucional de la Republica legitimo el procedimiento al
declararse incompetente para juzgar la conformidad constitucional de una ley
adoptada directamente por el pueblo francés: “de acuerdo con el espiritu de la
Constitucion que ha hecho del Consejo Constitucional un 6rgano regulador de la
actividad de los poderes publicos, las leyes que la Constitucion ha entendido deben
controlarse de acuerdo con su articulo 61 son Gnicamente las leyes votadas por el

Parlamento y no las que, adoptadas por el Pueblo por via de un referéndum,

' DE CABO MARTIN, CARLOS, La reforma..., op. cit., pp. 31 y ss.
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constituyen la expresion directa de la soberania nacional”'®. De esta forma, el
Consejo Constitucional defendid, de acuerdo con la teoria clésica del poder
constituyente expuesta, que el poder constituyente no se ajusta a lo establecido en

las normas de revision constitucional.

El caso de Colombia es el de un proceso de cambio total de la Constitucion.
En un contexto de descomposicion social y violencia, el movimiento universitario
“Todavia podemos salvar Colombia” impuls6 una campana a favor de la apertura
de un proceso de cambio constitucional, la “Séptima papeleta™®’. La idea consistié
en introducir junto al voto en las elecciones legislativas y municipales de marzo
de 1990, una papeleta en favor de la convocatoria de una asamblea constituyente.
A pesar de que contradecia las previsiones constitucionales y la legislacion
electoral, debido al éxito de la iniciativa, el Presidente Virgilio Barco ordend a
través del Decreto 927 de 3 de mayo de 1990 que en las elecciones presidenciales
que iban a tener lugar meses después, se contabilizaran los votos a favor de la

' La Corte Suprema de Justicia, tres dias antes de las

apertura del proceso
elecciones presidenciales, declar6 la constitucionalidad del Decreto, abriendo la
puerta a la convocatoria para un proceso de cambio constitucional al margen de la
regulacion constitucional, que establecia en su articulo 218 que unicamente el
Congreso estaba legitimado para proceder a reformar la Constitucion. Junto a la

victoria del candidato liberal, Cesar Gaviria Trujillo, favorable al proceso, mas del

1% Decision n° 62-20 de 6 noviembre de 1962. Disponible en linea en: http://www.conseil-

constitutionnel. fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-
1959/1962/62-20-dc/decision-n-62-20-dc-du-6-novembre-1962.6398.html

7 AMADOR VILLANEDA, SANTIAGO, “El camino de la Constitucion de 1991: Diario de la
exclusion”. En MEJIA QUINTANA, OSCAR, Poder constituyente, conflicto y constitucion en
Colombia, Ediciones Uniandes, Bogota, 2005, pp. 90 y ss.

'% El breve Decreto sefialaba en su articulo 1 que “la organizacion electoral procedera a adoptar
todas las medidas conducentes a contabilizar los votos que se produzcan en la fecha de las
elecciones presidenciales de 1990, en torno a la posibilidad de integrar una Asamblea
Constitucional.” Por otra parte, el articulo 2 establecia la pregunta que iba a formularse: “;Para
fortalecer la democracia participativa, vota por la convocatoria de una asamblea constitucional
con representacion de las fuerzas sociales, politicas y regionales de la nacion, integrada
democratica y popularmente para reformar la constitucion politica de Colombia?” Puede
consultarse el texto en linea en:
ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1990/decreto_0927 1990.html
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95% de los votantes se pronunciaron a favor de la apertura de proceso de cambio

constitucional.

Tras acordar los principales partidos politicos las lineas generales del disefio
del proceso (entre otras cuestiones: el tiempo maximo de los trabajos de la
asamblea, la prohibicion a los miembros de la asamblea para optar a cargos
electivos durante dos afos, la capacidad de la asamblea para dotarse de su propio
reglamento de funcionamiento y el sistema electoral) y fijarse la fecha en la que se
llevarian a cabo las elecciones y comenzaria la asamblea sus trabajos'®, el
Gobierno expidié el Decreto 1926 de 1990'7 en el que se reproducia el contenido
de los citados acuerdos. La Corte Suprema de Justicia, que tenia que pronunciarse
sobre la constitucionalidad del Decreto, emitié sentencia el 9 de octubre de 1990'"!
sefialando, en esencia'”*, que el pueblo siempre tiene el poder para reemplazar el
ordenamiento juridico existente al margen de los cauces establecidos: “Como la
nacion colombiana es el constituyente primario, puede en cualquier tiempo darse
una constitucion distinta a la vigente hasta entonces sin sujetarse a los requisitos
que ésta consagraba [...] Siendo la nacion el constituyente primario y teniendo ella
un caracter soberano, del cual emanan los demds poderes, no puede tener otros
limites que los que ¢l mismo se imponga, ni los poderes constituidos pueden

revisar sus actos.”

La supremacia del poder constituyente implica, de cara al disefio del
proceso, que habra de pensarse una forma de activacion democratica que puede ser
diferente a la establecida. Asimismo, por lo que respecta a su relacion con los

poderes constituidos, el 6rgano constituyente tendrd potestad para, en ultima

1% AMADOR VILLANEDA, SANTIAGO, op. cit., pp. 101 y ss.

170 puede consultarse el Decreto 1926 de 1990 en linea en:
ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1990/decreto 1926 1990.html

7! Puede consultarse en linea en:

ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/csj nf/sp/1990/csj sp _s138 0910 1990.html

172 Para un anélisis en detalle de la Sentencia véase SANIN ORDONEZ, ANDRES, “El control
constitucional de las reformas constitucionales: ;Una cuestién juridica o politica?”. En MEJIA
QUINTANA, OSCAR, Poder constituyente, conflicto y constitucion en Colombia, Ediciones
Uniandes, Bogota, 2005, pp. 140 y ss.
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instancia, disolverlos y sus actos no podran estar sujetos a control jurisdiccional
alguno'”. Por tiltimo, las consecuencias en el disefio del proceso de una activacion
del poder constituyente tienen también lugar en el campo de la legitimidad del
proceso y de los consensos que se crean en torno al mismo. Como senala
NOGUERA FERNANDEZ tomando como ejemplo la posibilidad de inicio de un
proceso constituyente en Espafia conforme a lo establecido en el articulo 92 y en

el 168:

La cuestion esta en que un proceso constituyente no es algo que se mueva solo en la esfera
de lo juridico, sino que lo hace también en la de lo politico. Un proceso constituyente no
es un mero procedimiento técnico de redaccion de un texto neutral. Un proceso
constituyente es un proceso lleno de significantes politicos, simbdlicos e ideolégicos que
establecen un nuevo contexto cultural, nuevos imaginarios colectivos y representaciones
simbolicas de la realidad a partir de unos mitos fundacionales nuevos que legitimaran o
problematizaran en adelante con determinadas instituciones y practicas. Lo juridico es
solo un aspecto mas de lo constituyente como nueva realidad cultural [...] La activacion
popular del proceso por via de referéndum mediante el art. 92 CE al margen de los cauces
juridicos que establece el texto constitucional, parte y permite articular una narrativa de
no reconocimiento de la continuidad politica del constituyente del 78 ni de la supremacia
de la Constitucion, no reconociéndolos ni legitimos ni juridicamente vinculantes, por lo
que activa una nueva legitimidad popular fundante y unos nuevos mitos fundacionales
rupturistas y diferentes. A la vez, que el proyecto de Constitucion se redacte en una
Asamblea Constituyente con un reglamento de funcionamiento que incluya mecanismos
de participacion popular y que en su primer mandato disuelva las Cortes Generales y se
declare como poder plenipotenciario, permite romper la concepcion patrimonialista de la
democracia secuestrada por los partidos politicos en el interior de la Cortes que es lo que
reproduce la via del art. 168 CE, para crear y escenificar nuevas formas de articular lo
institucional y lo social. En resumen, los procesos de transformacion estructural no operan
solo en el ambito de lo material sino también en el &mbito de lo simbolico-subjetivo. Si

' A este respecto, es conocida la postura sostenida por SCHMITT, para quien el érgano
constituyente debe ser plenamente soberano y no limitarse més que en lo que ésta misma decida:
“La peculiar situacion de una Asamblea “constituyente” que se reune tras la abolicion de las
anteriores leyes constitucionales, puede designarse con la mayor propiedad “dictadura soberana”.
Sélo es explicable desde las ideas fundamentales del Derecho constitucional democratico.
Mientras tanto no haya entrado en vigor la nueva formulacion de leyes constitucionales, la
Asamblea obra como Unica magistratura constitucional de la unidad politica y representante del
Estado. Todo lo que hace es emanacion inmediata de un poder politico que inmediatamente se le
ha transmitido, no frenado por ninguna division de poderes o control constitucional. Puede
adoptar, pues, sin otra limitacion que aquella que él mismo se imponga, todas las medidas que le
parezcan exigibles segun la situacion de las cosas, como corresponde al contenido caracteristico
de la dictadura. No tiene una competencia, estrictamente hablando, es decir, en el sentido de un
circulo delimitado y regulado de antemano, de atribuciones. El volumen de las facultades de su
poder y de su encargo depende, por entero, de su criterio; también esta vinculacion de facultad y
criterio del facultado es una nota de la dictadura. Pero como falta todo marco de una normacion
legal-constitucional, esta dictadura no es comisoria, es decir, limitada por leyes constitucionales
ya existentes y formuladas, sino soberana. Pero, por otra parte, sigue siendo dictadura, “encargo”.
No es, por tanto, el soberano mismo, sino que obra siempre en nombre y por encargo del pueblo,
que puede en todo momento desautorizar a sus comisionados, por medio de una accién politica.”
SCHMITT, CARL, Teoria de la Constitucion. Alianza, Madrid, 2011, p. 103.
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aceptamos esto, parece claro que el hecho de que el proceso se lleve a cabo a través de
un desbordamiento popular que pase por encima de la institucionalidad como plantea la
via del art. 92 CE que aqui propongo, o bien éste se lleve a cabo en los lugares y por los
sujetos tradicionales de la politica de acuerdo con los procedimientos establecidos en el

art. 168 CE, tiene consecuencias evidentes en el grado de profundidad de la trasformacion

que se acaba realizando'"*.

Por expresarlo con otras palabras, atin en el caso, como se ha sefialado, de
que en la practica poder constituyente y poder de reforma puedan ser equivalentes,
como podria ser en el caso espafiol, las consecuencias de este disefio seran también
notables al nivel de creacion de identidad o sentimiento constitucional. Asi,
siguiendo con el caso espafol, nos encontrariamos no s6lo ante un proceso que no
implicase la percepcion social de una ruptura con el pasado, sino que podria volver
a tener como protagonistas a las élites politicas, las cuales podrian estar buscando
continuidad a un sistema politico y constitucional que perciben o es percibido
socialmente como agotado. Las posibilidades de éxito y durabilidad del futuro
sistema constitucional y la legitimidad del relato cohesionador del nuevo momento
politico podrian verse fuertemente en entredicho al poder percibir el proceso la
ciudadania como ajeno, como una reiteracion de los mismos métodos del pasado.
Por otra parte, el sostenimiento del principio de supremacia constitucional implica,
por lo que respecta al disefio del proceso, que el proceso ha de llevarse
necesariamente a cabo conforme a legalidad vigente, esto es, sin romper el hilo
constitucional. De esta forma, el 6rgano constituyente de la nueva Constitucion
estard supeditado a lo establecido por la anterior, pudiendo, en algin caso, llegar
a ser controlados sus trabajos o a depender para la aprobacion final del texto de
otro 6rgano constituido (puede pensarse en la necesaria aprobacion posterior por

el legislativo o el Tribunal Constitucional).

' NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT, “Perspectivas y vias de activacién de un proceso
constituyente en el Estado espafiol”. Debate que tuvo lugar en la primera sesion de la jornada de
trabajo Pensando en el/los procesos constituyentes del grupo Ruptura, el dia 17 de abril de 2015
en Valencia, pp. 28 y ss.
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La critica al concepto tradicional de poder constituyente incide en varios
aspectos' . En primer lugar, destacan aquellos argumentos que se centran en
destacar la imposibilidad del cardcter originario y prejuridico del poder
constituyente. Asi, de acuerdo con DE OTTO, la apertura de un proceso
constituyente va precedida de una fase provisional de elaboracion de la norma que
regula y convoca las elecciones a Asamblea Constituyente, el eventual referéndum
de ratificacion y el procedimiento de elaboracion de la Constitucion. “Y tal fase
previa no se abre necesariamente a su vez con un proceso democratico, sino mas
bien con un acto de fuerza que no tiene por qué ir precedido de ninguna

. . . 176
manifestacion inequivoca de la voluntad popular”'’®.

En sentido similar, REQUEJO PAGES entiende que el poder constituyente
estd fuertemente condicionado “por la circunstancia de que el &mbito al que se
contrae el poder constituyente es el asignado por el orden internacional, de manera
que, en ese punto, la Constitucidon no es expresion de un poder soberano |[...] Por
debajo de la cesura que, en apariencia, representa cada fiat constituyente, fluye un
principio de continuidad al que no pueden oponerse las pretensiones innovadoras
de cada nueva Constitucion”'”’. Por expresarlo con otras palabras, segun este
punto de vista es un anacronismo seguir considerando el poder constituyente como
un poder original y fundador pues las constituciones surgen sobre estados
previamente constituidos que ya habian adaptado toda una serie de decisiones “a
los que el constituyente futuro no puede ya privar de la condiciéon de aplicables”,
y éstas, ademas, lo hacen adaptandose y reproduciendo un modelo constitucional
generalizado, por lo que distinguir entre poder constituyente y constituido
diferenciandolos segun las caracteristicas opuestas que hemos enumerado en un

principio supone obviar que el poder constituyente es también un poder limitado.

7> Para una critica a los mismos puede consultarse GONZALEZ CADENAS, DIEGO, op. cit.,

pp. 56 y ss.
" DE OTTO, IGNACIO, op. cit., p. 52.

7 REQUEJO PAGES, JUAN LUIS, Las normas preconstitucionales y el mito del poder
constituyente. Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 1998, p. 50.
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Por ultimo, se sefiala la contradiccion entre la teoria del poder constituyente
antes descrita y la supremacia y caracter normativo de la Constitucion: bien el
poder constituyente se autolimita a través de los procedimientos de revision de la
nueva Constitucion, con lo que el poder constituyente dejaria de ser un poder
soberano, bien el poder constituyente “puede actuar al margen de lo dispuesto en
la Constitucion, reformandola también al margen del procedimiento de reforma
que prevea [con lo que] no es posible fundamentar el caracter juridico de la

"8 De esta forma, se defiende que el poder

Constitucion, su fuerza vinculante
constituyente no puede escapar a su propia obra, esto es, a la Constitucion. O lo
que es lo mismo, que el pueblo no puede actuar contra lo que se otorgd en un

momento determinado.

A los diferentes argumentos planteados ha de sefialarse, en primer lugar,
por lo que respecta a la posibilidad de apertura del proceso mediante un acto
antidemocratico que determine todo el proceso, la importancia de que se produzca
una activacion popular del proceso mediante un referéndum vinculante de apertura
en el que se determine si debe procederse al inicio del proceso y la normativa que
lo regird. En segundo lugar, ha de recalcarse que el poder constituyente si que tiene
capacidad para revocar tratados o compromisos internacionales previamente
establecidos y que, como se ha demostrado al estudiar las caracteristicas opuestas
de los nuevos tipos de constitucionalismo, no estamos ante un modelo acabado de
constitucionalismo que necesariamente se tenga que reproducir, sino que éste
puede variar en gran medida, por lo que la obra del constituyente no est4 limitada
ni por los compromisos previos adquiridos por el Estado ni por una suerte de
modelo constitucional universal. Al margen de esta Gltima cuestion, a la que se
hizo referencia en la introduccion, se tratard separadamente tanto la cuestion del
referéndum de apertura como la relacion entre poder constituyente y compromisos

internacionales en su debido momento.

S DE OTTO, IGNACIO, op. cit., p. 54.
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En tercer lugar, por lo que respecta a la posibilidad de que el pueblo actte
en contra de lo que se dotd en un momento determinado, la experiencia demuestra
que los intentos de encajonar al poder constituyente democratico, si existe
realmente una abrumadora voluntad de iniciar un proceso de cambio
constitucional, son infructuosos. Esto es, una vez puesta en marcha la capacidad
de la soberania popular para dotarse de un nuevo ordenamiento constitucional,
pues dificilmente cualquier marco constitucional puede aguantarlo'””. Ahora, la
experiencia también demuestra que los procesos que se llevan conforme al
ordenamiento vigente pueden ser igualmente exitosos y tanto los futuros textos
constitucionales como el futuro sistema politico gozar de un elevado grado de
legitimidad. De que se opte por una u otra via dependerd de la voluntad de la
ciudadania por llevar a cabo un proceso de caracter rupturista o de apoyar opciones
politicas que defienden un proceso encauzado y de acuerdo a la legalidad vigente.
Los puntos fuertes de la primera via son la ruptura de raiz con un pasado percibido
como sumamente negativo'', sus mayores potencialidades democraticas debido a
que no se estara constrefiido por el procedimiento establecido'’, el consiguiente
incremento de la legitimidad del texto y del proceso, asi como la posibilidad de
amplio didlogo y consenso social para construir una imagen del futuro de pais
compartida. En el segundo caso, su potencialidad es de la de encaminarse por un
proceso que estara pautado y, por tanto, ofrecera de antemano seguridad juridica a
los diferentes actores. En palabras de ARATO, “esta continuidad legal es
especialmente importante a la hora de defender la identidad y la seguridad de los
individuos en medio de importantes transformaciones politicas. Anuncia a la
poblacion que sus propios dirigentes siguen sujetos a la ley y no pueden imponer
su propia y arbitraria voluntad”'®. Ademas, la no ruptura con el pasado conlleva
buscar una mejora dentro de un orden social percibido como una continuacion de

los logros obtenidos en el anterior sistema constitucional.

"7 Comisién Europea para la democracia a través del derecho, op. cit., p. 17.

180 Asi, en los casos de, por ejemplo, Sudafrica, Camboya o Ruanda se busc6é manifiestamente
una ruptura simbolica con el pasado. BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y
WAHIU, WINLUCK, op. cit., p. 11.

'8 BEJARANO, ANA MARIA y SEGURA, RENATA, op. cit., p. 28.

182 ARATO, ANDREW, “Forms of Constitution...”, op. cit., p. 226.
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Ahora bien, respecto a la oposiciéon poder constituyente-ruptura y poder
constituido constituyente-continuidad, ha de hacerse una matizacion. Siguiendo el
analisis de TUSHNET, los procesos de cambio constitucional no se producen en
el vacio, “en una isla desierta a la que los redactores de la Constitucion acaban de

55183

llegar” ™, sino bajo circunstancias histdricas concretas. La tension que se produce
entre los actores que se beneficiaran del cambio (ya sea o no consecuencia de la
activacion del poder constituyente originario) y aquellos que se veran desplazados,
en ningin caso implica que sean procesos politicos de cambio puros, esto es,
procesos de ruptura total con el pasado o un proceso de continuidad en el que
absolutamente nada se mueve. Incluso en el caso de constituciones impuestas tras
una ocupacién militar, es muy dificil que se produzca un colapso total del poder
politico preexistente. Asi, de acuerdo con el citado autor, y contrariamente a lo que
muchos autores sostienen como un caso de Constitucion totalmente impuesta, en
el proceso de redaccion de la Constitucion de Japon tras la Segunda Guerra
Mundial, los partidarios conservadores del emperador “japonizaron” el borrador

184

escrito por los funcionarios estadounidenses * . El afrikaner Partido Nacional de

'8 TUSHNET, MARK, op. cit., pp. 1990 y ss.

'8 ELKINS, GINSBURG y MELTON sefialan que incluso en casos como el japonés, el ocupado
sigue jugando un rol de importancia en el proceso de cambio constitucional, siquiera para
otorgarle legitimidad al proceso y que la poblacion local pueda percibirlo en mayor medida como
propio. Esto fue asi en el caso de Japon hasta el punto en que se escondi6é durante varios afios
coémo se habia desarrollado realmente el proceso de cambio constitucional, atribuyéndose a altos
cargos japoneses su redacciéon. Como relatan los citados autores, Joji Matsumoto, un profesor de
derecho mercantil con vinculos cercanos al zaibatsu (conglomerado de empresas que controlaban
la economia japonesa) industrial, fue el encargado de traducir el texto redactado por los
estadounidenses bajo las 6rdenes del Comandante Supremo de las Fuerzas Aliadas, el General
MacArthur. Debido a la traduccion se produjeron algunos cambios de importancia. Asimismo, se
produjeron determinados momentos de negociacion en los que los representantes japoneses
consiguieron modificar algunas de las propuestas como el llamado “articulo rojo” en el que se
establecia, de acuerdo con las politicas keynesianas del New Deal por aquel entonces imperantes
en los Estados Unidos, que la tierra debia pertenecer en ultima instancia al Estado japonés. Los
japoneses, argumentando que se trataba de una provision comunista, consiguieron eliminarla.
Estos también consiguieron modificar el texto propuestos por los representantes de Estados
Unidos estableciendo un parlamento unicameral. Finalmente, el proceso de adopcion se hizo
siguiendo el procedimiento juridico establecido en la anterior Constitucion. El Ministro de
Estado, Tokujiro Kanamori, mantuvo la ficcién de que se trataba de un texto de origen japonés
en los debates en la Camara de Representantes (ELKINS, ZACHARY, GINSBURG, TOM y
MELTON, JAMES, “Baghdad, Tokyo, Kabul...: Constitution making in occupied states”.
William and Mary Law Review, vol. 49, nam. 4, 2008, pp. 1159 y ss). Por otra parte, de acuerdo
con JACKSON, el proceso de cambio constitucional en Japon tuvo rapidamente lugar tras el final
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Sudafrica estuvo presente en la mesa de negociaciones. O representantes de los
antiguos partidos comunistas participaron también en las mesas de negociacion de
determinados procesos de transicion a la economia de mercado en Europa del

185
este .

Asi, es comun, pudiendo ser mas o0 menos positivo en funcion del caso, que,
en mayor o menor medida, elementos del antiguo sistema politico y constitucional
tengan un rol importante en el proceso. Especialmente si se trata de procesos de
continuidad o adaptacion. En los procesos de ruptura, los actores politicos
desplazados, conscientes de su nueva situacion, intentardn buscar una salida lo mas
digna posible o que el desplazamiento tenga las consecuencias menos dramaticas
posibles. Una de las primeras cuestiones que buscaran los miembros de la vieja
guardia autocratica sera reducir al maximo las posibilidades de que tengan que

. 186
pagar por sus crimenes pasados

. Desde el punto de vista de los actores
protagonistas, puede ser conveniente que los primeros participen porque legitiman
el nuevo orden constitucional, lo perciban como aceptable y aporten asi mayores

garantias de estabilidad futura'®’

. Muchos de los actores politicamente desplazados
pueden no sentir su posicion de poder amenazada en otras esferas, especialmente
la economica. Los blancos sudafricanos, representados por el Partido Nacional,
siguieron teniendo fundamentalmente el poder econdmico en el pais. Es mas, este
tipo de procesos de cambio en los que se produce un recambio total en las élites

politicas sin que tenga relevancias de especial importante en el ambito econémico

de la Segunda Guerra Mundial debido en parte a las presiones del General MacArthur, que
recomendd que, para disuadir a los aliados de buscar el enjuiciamiento del Emperador por
crimenes de guerra, se adoptase una Constitucion liberal y democratica que renunciase a sus
derechos y estatus de beligerante y aboliese el cardcter sagrado del Emperador (JACKSON,
VICKY C., op. cit., p. 1263).

"% Desde luego, esto no es siempre asi. En el proceso constituyente tunecino, se decidio que los
militantes del antiguo partido en el poder, Rassemblément Constitutionnel Démocratique, no
pudieran ser elegibles en las elecciones a la Asamblea Nacional Constituyente. La correlacion de
fuerzas fue lo suficientemente determinante como para que la nueva coalicion de actores politicos
dominante pudiese forzar tal situacion. ZEMNI, SAMI, “The extraordinary politics of the
Tunisian revolution: The process of Constitution making”. Mediterranean Politics, vol. 20, nam.
I, p.8.

"% BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK, op. cit., p. 8.

8T ELKINS et al., ““Baghdad, Tokyo, Kabul”, op. cit., p. 1144.
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puede resultar, y asi ser percibido, como beneficioso para las élites econdmicas en
el largo plazo dada la estabilidad social que les generard una nueva situacion
politica en la que los sectores mas beligerantes se sienten mas comodos. Como

sefiala TUSHNET, se produce la paradoja de que

los procesos de cambio constitucional pueden ser o bien innecesarios o bien inefectivos.
Los que tienen el poder tienen que estar de acuerdo con los nuevos acuerdos. Pero lo
haran tnicamente cuando estén seguros de que no se veran seriamente desfavorecidos por
los mismos [...] Algunos participantes en el proceso de cambio constitucional pueden
entender, aunque sea vagamente, que los nuevos acuerdos que se estan creando
empezaran un proceso de cambio incremental en el poder que pondra los pilares para
producir alteraciones substanciales en la distribucion del poder a lo largo del tiempo. El
periodo intermedio puede ser lo suficientemente largo, o se tendré la esperanza de que asi
sea, para que aquellos que se benefician de la presente distribucion de poder puedan
modificar, irse o aprender como recuperar el poder en el nuevo marco constitucional.
Asimismo, habréd de considerarse que las nuevas constituciones tampoco cambien nada
sino que Unicamente ratifiquen un cambio en la distribuciéon de poder que ya habia
ocurrido con anterioridad'®®.

En suma, los procesos de cambio constitucional democraticos son
dificilmente procesos de ruptura puros en los que rompe absolutamente con todo
elemento del anterior sistema constitucional y politico, siempre habrd elementos
remanentes del ancien régime. Igualmente, dificilmente existen procesos de
cambio constitucional democraticos que impliquen una mera continuidad. Ello no
significa que no haya procesos de cambio constitucional en sentido lampedusiano,

sino que aun en esos casos algo ha de cambiar para que nada cambie.

En ultima instancia, el debate acerca del cambio constitucional remite,
como senalan HOLMES y SUSTEIN, al ntcleo central de la legitimidad de los
sistemas constitucionales. Esto es, la legitimidad de las constituciones depende en
gran medida, y paraddjicamente, en la posibilidad de que éstas sean cambiadas.
“Es aceptada, o amerita ser acertada, en parte porque puede ser cambiada.” Por
ello, y ante la posibilidad de que se produzcan fuertes situaciones de inestabilidad
social, “es aconsejable disefar las constituciones liberales y democraticas de tal

forma que dejen abierta una via para llevar a cabo la transformacion

'8 TUSHNET, MARK, op. cit., pp. 1992-1993.
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. . 89
constitucional”’

. En este sentido, regular el cambio constitucional incluyendo la
posibilidad de que la ciudadania tenga la legitimidad para impulsar un cambio
parcial o total de la Constitucion parece una adecuada salida al dilema acerca del
equilibrio entre rigidez y flexibilidad de la Constitucion. Como lo resume
CRIADO DE DIEGO, de lo que se trata es de si se acepta que existe un derecho
democratico a cambiar de Constitucion o, por el contrario, se afirma que el poder
constituyente se encuentra dentro de la Constitucion bajo la forma de reforma
constitucional. “Lo que no parece coherente es afirmar la existencia de un derecho
a cambiar de Constitucion, pero so6lo a través de formas preestablecidas, porque si
se puede disponer de toda la Constitucion, se puede disponer también de la forma
preestablecida y entonces la soberania no es limitada; si no se puede disponer de

. ; - 190
la forma preestablecida, entonces la soberania es limitada™ ™.

Al margen del caso de Suiza, al que se ha hecho antes referencia,

. . . 191 . .
constituciones como la ecuatoriana =~ han establecido el derecho a cambiar de

189 HOLMES, STEPHEN Y SUNSTEIN, CASS, “The politics of constitutional revision in eastern
Europe”. En LEVISON, SANFORD (Ed.), Responding to imperfection: The theory and practice
of constitutional amendment, Princeton University Press, Princeton (NJ), 1995, p. 277.

0 CRIADO DE DIEGO, MARCOS, “Algunas consideraciones sobre el poder constituyente en
el Estado constitucional”. En MARTINEZ DALMAU, RUBEN (Coord.), Teoria y practica del
poder constituyente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 135.

11 a Constitucion de Ecuador de 2008 establece tanto la iniciativa ciudadana constitucional (de
reforma parcial) como constituyente. Por lo que respecta a la primera, estd regulada en los
articulos 441 y 442: “La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que no altere su
estructura fundamental, o el cardcter y elementos constitutivos del Estado, que no establezca
restricciones a los derechos y garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma de la
Constitucion, se realizara: 1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la
Reptblica, o por la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas
inscritas en el registro electoral. 2. Por iniciativa de un ntimero no inferior a la tercera parte de los
miembros de la Asamblea Nacional. El proyecto se tramitara en dos debates; el segundo debate
se realizard de modo impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado el primero.
La reforma so6lo se aprobaré si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de los miembros de
la Asamblea Nacional. La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y
garantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion tendra
lugar por iniciativa de la Presidenta o Presidente de la Republica, o a solicitud de la ciudadania
con el respaldo de al menos el uno por ciento de ciudadanas y ciudadanos inscritos en el registro
electoral, o mediante resolucion aprobada por la mayoria de los integrantes de la Asamblea
Nacional. La iniciativa de reforma constitucional serd tramitada por la Asamblea Nacional en al
menos dos debates. El segundo debate se realizara al menos noventa dias después del primero. El
proyecto de reforma se aprobara por la Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto de
reforma constitucional se convocara a referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes.
Para la aprobacion en referéndum se requerira al menos la mitad mas uno de los votos validos
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Constitucion, de tal forma que se refuerza la legitimidad la Constitucion vigente a
la vez que se disefian mecanismos que, de ser realmente efectivos, posibilitan que
pueda encauzarse la activaciéon del poder constituyente aportando certeza al
proceso de cambio. De esta forma, ruptura democratica y seguridad juridica (rasgo
caracteristico de la reforma constitucional) se combinan evitandose el
cercenamiento del poder constituyente dentro de los cauces establecidos por el
poder constituido y garantizdndose las formas por las que discurrira el

procedimiento.

2.1.3. Elreferéndum de apertura del proceso constituyente

Directamente relacionada con el establecimiento del derecho a cambiar de
Constitucion, la realizacion de un referéndum de apertura del proceso de cambio
constitucional ha sido ignorada por gran parte de la literatura especializada'®?, que
reduce los momentos decisorios de la ciudadania al referéndum de ratificacion del
texto constitucional. Sin embargo, esta fase, también ignorada en la practica, tiene
efectos cruciales para el devenir del proceso en tanto en cuanto otorga legitimidad
ciudadana directa a la apertura y disefio del proceso y permite evitar su futuro
bloqueo. De esta forma, no solo se podra conocer de primera mano si realmente

existe voluntad ciudadana para emprender el camino del proceso de cambio

emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y dentro de los siete dias siguientes, el
Consejo Nacional Electoral dispondrd su publicacion.” En cuanto a la iniciativa ciudadana
constituyente, esta establecida en el articulo 444: “La asamblea constituyente sélo podra ser
convocada a través de consulta popular. Esta consulta podra ser solicitada por la Presidenta o
Presidente de la Republica, por las dos terceras partes de la Asamblea Nacional, o por el doce por
ciento de las personas inscritas en el registro electoral. La consulta deberd incluir la forma de
eleccion de las representantes y los representantes y las reglas del proceso electoral. La nueva
Constitucion, para su entrada en vigencia, requerira ser aprobada mediante referéndum con la
mitad mas uno de los votos validos.”

12 Tomese, por ejemplo, el caso de SUKSI, quien diferencia procesos de cambio constitucional
de una, dos y tres etapas. Por lo que respecta a los procesos de una etapa, se trata de un 6érgano
constituyente que debate, redacta y a aprueba el texto. En los procesos de dos etapas, un comité
de expertos o0 una comision parlamentaria redacta el borrador constitucional (contando o no con
la participacion de la ciudadania), el cual después va a parar a un 6rgano superior que lo debate y
lo aprueba. Finalmente, los procesos de tres etapas son aquellos en los que ademas de las dos
fases comentadas en los anteriores tipos de procesos, se procede a la aprobacion final del texto
por referéndum (SUKSI, MARKKU, op. cit., pp. 12-13).
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constitucional, sino que también se podra saber si la ciudadania esta de acuerdo
con su las normas que regirdn el proceso de eleccion de los miembros del 6rgano
constituyente, la estructuracion del proceso y la reglamentacion y funciones del

organo constituyente.

Veamos su importancia con diversos casos distanciados temporal y
geograficamente. En primer lugar, el doble referéndum de 21 de octubre de 1945
en Francia en el que se pregunt6 acerca de la voluntad de que la Asamblea electa
ese mismo dia sirviese como Asamblea Constituyente y una serie de reglas

»193 By esta

adjuntas a la papeleta que se conocieron como ““la petite Constitution
breve normativa, se establecia, inter alia, que el Presidente del Gobierno seria
electo por la mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Constituyente y
que éste constituiria el gobierno y su programa de gobierno contando con la
aprobacion de la Asamblea; que el texto adoptado por la Asamblea seria aprobado
por la ciudadania mediante referéndum en el plazo de un mes desde su aprobacion;
que la Asamblea detentaba junto con el Gobierno la iniciativa legislativa; que la
duracion total del proceso seria de siete meses a partir de la primera reunion de la
Asamblea y que una vez entrada en vigor la nueva Constitucion sus poderes
expirarian; que en caso que la nueva Constitucion adoptada por la Asamblea no

fuese aprobada por la ciudadania o que no cumpliese con los plazos para llevar a

cabo dicha tarea, se procederia a la eleccion de una nueva Asamblea Constituyente.

En segundo lugar, en el referéndum que se llevo a cabo el 15 de abril de

2007 en Ecuador'®, la pregunta (“; Aprueba usted, que se convoque ¢ instale una

19 puede consultarse el texto en linea en: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-

constitutionnel/francais/la-constitution/les-constitutions-de-la-france/loi-du-2-novembre-1945-
portant-organisation-provisoire-des-pouvoirs-publics.104265.html

194 Rafael Correa se presenté a las elecciones de noviembre de 2006 teniendo como principal
propuesta durante la campafia la convocatoria de una Asamblea Constituyente plenipotenciaria
previa consulta ciudadana. Una vez tomod posesion como Presidente, el 15 de enero de 2007, la
convocatoria del referéndum mediante decreto presidencial fue su primer acto de gobierno. Puede
consultarse el discurso de toma de posesion en YouTube: “Discurso Presidente Rafael Correa,
posesion de mando Presidencial 15/01/2007”, en:
https://www.youtube.com/watch?v=_hzdEFrFcr0
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Asamblea Constituyente con plenos poderes de conformidad con el Estatuto
Electoral que se adjunta, para que transforme el marco institucional del Estado y
elabore una nueva Constitucion?”’) llevaba adjunta el “Estatuto de eleccion,
instalacion y funcionamiento de la Asamblea Constituyente”. De esta forma, con
el referéndum se tenia la doble intencidon de conocer tanto el punto de vista de la
ciudadania acerca de la apertura del proceso como de su reglamentacion (en la que
se establecia la naturaleza, objetivos, duracion, modo de eleccion, organizacion y

funcionamiento de la Asamblea Constituyente).

Un referéndum de apertura como el que se llevd a cabo en Ecuador, no sélo
sirve para comprobar si efectivamente la ciudadania quiere emprender el camino,
siempre espinoso, de un proceso de cambio constitucional, sino que sitia en las
manos de la ciudadania el proceso, aporta una legitimidad democratica de origen
al mismo que le permite sobreponerse a resistencias o injerencias de los poderes
constituidos reticentes a la apertura del cambio. No llevar a cabo dicho referéndum
de apertura puede acarrear consecuencias nefastas para el devenir del proceso,
incluyendo su propio fracaso. Ese fue el caso en Islandia, donde las elecciones a
la Asamblea Constituyente quedaron invalidadas por el Tribunal Supremo con una
argumentacion bajo la cual podia entreverse la clara intencionalidad politica de
frenar el proceso. En el caso de haberse llevado a cabo un referéndum de apertura
como el de Ecuador, se hubiese dotado al proceso de mayor legitimidad, mayor
seguridad juridica, impulsado la implicacion ciudadana e impedido, dado que se
trataria de una activacion originaria del poder constituyente refrendada por la
ciudadania, que el Tribunal Supremo hubiese invalidado las elecciones. Las
consecuencias para el devenir del proceso, por tanto, hubiesen sido de maxima
importancia. Fue también el caso de Bolivia, donde las consecuencias de no llevar
a cabo un referéndum de apertura, sino de iniciar el proceso por los cauces del
poder constituido, conllevaron que el proceso se alargase innecesariamente,
llegando a estar a punto en varias ocasiones de fracasar. De los 16 meses de
duracion de la Asamblea Constituyente, inicamente 5 permitieron un correcto

desarrollo de los trabajos. El debate en torno al caracter originario o derivado de
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la Asamblea Constituyente tomo6 7 meses, desde agosto de 2006 a febrero de 2007
y otra parte importante se agotd en decidir cual debia ser la mayoria para la toma
de decisiones, absoluta o dos tercios'”. Ambas cuestiones podrian haber sido

resueltas de inicio de haberse llevado a cabo un referéndum como el de Ecuador.

Ha de sefialarse una cuestion adicional que acertadamente apunta ARATO.
En el caso francés, el sistema electoral que regul6 las elecciones a la constituyente
lo establecio el gobierno provisional que emergid de la resistencia contra al
nazismo. Esto es, parece sumamente complejo que, a pesar de que el resto del
proceso pueda ser sumamente participativo, en el origen del mismo no se
produzcan imposiciones no democraticas que regulan la produccion democratica
de la Constitucion'®. No obstante, el caso de Ecuador, y el de Venezuela como se
tendra ocasion de comprobar, aportan una solucion al problema al preguntarse en
el referéndum de apertura acerca del sistema electoral que regulara las elecciones.
Es cierto, podria objetarse, que el sistema electoral lo fija también en estos casos
el gobierno. Sin embargo, también en esta fase pueden producirse consultas
involucrandose a diferentes actores politicos y ciudadania en la confeccion del
sistema electoral y demas aspectos del proceso. Méas tarde, al analizar los

mecanismos de participacion ciudadana, volveré sobre ello.

2.2. Diseiio del proceso constituyente y limitacion temporal

Como se viene diciendo, una vez iniciado el proceso de cambio
constitucional o en el mismo momento de su apertura, es de mucha utilidad, para
dejar claramente establecido el terreno de juego y asi, por ejemplo, poder reducir
las posibles o previsibles disputas entre los diferentes actores e instituciones o
aumentar la legitimidad del proceso, determinar un disefio, que algunos autores

95197

llaman un “mapa de caminos” "', méas o menos detallado, méas o menos rigido o

1% NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT, Los derechos sociales en las nuevas constituciones
latinoamericanas. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 164.

19 ARATO, ANDREW, “Forms of Constitution...”, op. cit., p. 192.

7 GHAL YASH, op. cit., p. 10.
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flexible, en el que se de cuenta de las diferentes fases por las que debe discurrir el
proceso. Como sefiala CAREY, el disefio del proceso tiene un impacto en los
niveles democraticos del sistema constitucional subsiguiente, en los limites al
poder gubernamental y en la estabilidad constitucional'*®. Incluso, un buen disefio
puede ser esencial para que el proceso llegue a buen puerto, dado que tinicamente
un 50% de éstos tienen como resultado la adopcién de una nueva Constitucion'””.
En esta parte no detallaré¢ las diferentes opciones por las que se puede optar, eso lo
estudiaré en los epigrafes correspondientes, sino que me centraré en la confeccion

del diseno en si mismo.

Un disefo eficaz dependera de toda una serie de condicionantes, se inserta
en un escenario politico determinado, por lo que no se puede plantear una respuesta
unica a esta cuestion, sino que dependiendo de los factores que entren en juego y
de los objetivos que se persigan serd mas o menos conveniente apostar por una u
otra via en determinadas fases del proceso. Entre el amplio abanico de opciones
por el que se puede optar, el disefio del proceso puede permitir secuenciar
temporalmente cada una de las fases, determinar el sistema electoral para la
eleccion de los representantes, limitar o encauzar el cambio constitucional hacia
una serie de objetivos o principios concretos, plantear mecanismos de
participacion ciudadana en cada una de las fases o establecer la posibilidad de
grabacion de los debates de las diferentes comisiones de trabajo. En suma, las
posibilidades son muy amplias y varian en funciéon del escenario politico, los
condicionamientos historicos (por ejemplo: en América Latina hay una tendencia
historica a llevar a cabo los procesos de cambio constitucional a través de una
asamblea constituyente mientras que en el Africa occidental francofona se suele
optar por la convencién constitucional*”®), culturales (es clave prestar atencion al

nivel de conocimiento y familiarizacion que tiene la poblacion sobre los procesos

198 CAREY, JOHN, “Does It Matter How a Constitution Is Created?”’. En BARANY, ZOLTAN
y MOSER, ROBERT, Is Democracy Exportable, Cambridge University Press, Cambridge, 2009,
pp. 175y ss.

' BRANDT et al., op. cit., p. 183.

2 1bid., p. 42.

123



de cambio constitucional y lo habituada que puede estar a participar politicamente)
y economicos (la financiacion del proceso puede ser una importante limitacion
para paises recién salidos de la guerra, con gran parte de sus recursos apropiados
por caudillos militares, o que se encuentran en una gravisima situacion econdémica
por lo que es conveniente que se presupuesten los gastos que puede conllevar el

proceso).

El disefio del proceso es, por tanto, un proceso complejo en si mismo en el
que habran de conjugarse una importante multiplicidad de variables para cumplir
con los objetivos propuestos (desde el objetivo primario de la redaccion y
aprobacion de la Constitucion hasta otros como el aumento o recuperacion de la
legitimidad del sistema politico y constitucional). De esta forma, es necesario
pensar un disefio viable prestando atencion a todas las variables, tanto
individualmente, por los efectos contradictorios que puedan albergar dentro de
ellas, como colectivamente, dado que las unas tienen efectos sobre las otras y
pueden ayudar a solventar determinadas consecuencias no deseadas™'. Por poner
un ejemplo extremo, se podria llegar a considerar que para conseguir que los
representantes tengan vision a largo plazo y piensen en las generaciones venideras
y no unicamente en sus beneficios inmediatos, €éstos tengan que tener amplia

- 202
descendencia para poder ser electos

. Ahora bien, esta solucion al problema
planteado que, tomado individualmente, podria tener sentido, carece por completo
de sentido dentro del marco general del disefio del proceso con sus multiples
variables y principios, entendiéndose que tal restriccion estaria limitando
gravemente el derecho a participar en los asuntos publicos y estaria discriminando
injustificadamente a unos ciudadanos sobre otros. Ahora, bien, si en lugar de
plantear esa solucidn, harto peculiar, se plantease que los ciudadanos para ser
elegibles tienen que ser Magistrados o Fiscales, Profesores de Universidad,

Funcionarios publicos o0 Abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia

con mas de quince afios de ejercicio profesional (siendo estas las condiciones de

! ELSTER, JON, “Clearing and...”, op. cit., p. 17.
2 1bid., p. 18.
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elegibilidad de los magistrados del Tribunal Constitucional establecidas en la
Constitucion espafiola en su articulo 159.2), la situacion seguramente resultaria
mas compleja de resolver y contaria, a buen seguro, con un buen nimero de

apoyos.

En cualquiera de los casos, algunas de los puntos clave a los que se debe
prestar atencion a la hora de llevar a cabo el disefio hacen referencia a los actores
e instituciones protagonistas del proceso, esto es, habra de establecerse como se
eligen a los representantes, quién tiene capacidad decisoria, como se toman las
decisiones y quién puede influir o condicionar la toma de decisiones (aqui me
refiero no solo a la institucion encargada de elaborar la Constitucion o los
mecanismos de participacion ciudadana, sino también a la participacion de
expertos, grupos de presion y observadores nacionales e internacionales).
Asimismo, habra de determinarse si existe una limitacion temporal para concluir
el proceso de cambio y cada una de sus fases, el coste aproximado de éste, como
se iniciard y como se adoptara la nueva Constitucion y el grado de transparencia

203
del proceso™".

2.2.1. Actores participantes

De como se interrelacione el disefio con los diferentes actores que
participaran en el proceso (Organo constituyente, los diferentes poderes
constituidos, partidos politicos, grupos de interés, ciudadania no organizada,
asesores, medios de comunicacidon, organismos internacionales) dependera en
gran medida el resultado final, esto es, la Constitucion resultante. En el disefio
habra de establecerse quién participa, cuando tiene lugar su participacion y como
los actores tienen que proceder para, en su caso, formular propuestas, debatir el
texto constitucional y aprobar tanto la apertura del proceso y su reglamentacion
como el texto final. Como senalan GINSBURG et al., “las diferentes fases

interactian con los posibles actores, los cuales podran desempefiar sus roles

29 BRANDT et al., op. cit., p. 43.
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creando una matriz de opciones para los disefiadores” del proceso™*. Estos mismos
autores lo ejemplifican con el caso de la Constitucion de Afganistan de 2004>*. El
borrador de la misma fue escrito en relativo secreto por una comision
constitucional establecida en 2002 y prevista en el acuerdo de Bonn (Acuerdo
sobre Ordenes Provisionales en Afganistan hasta el Restablecimiento de un
Gobierno Institucional Permanente), en la que participaban asesores extranjeros.
Este fue posteriormente enviado al Presidente y adoptado después por una
asamblea especial, Loya Jirga, dedicada a la adopcion de una nueva Constitucion.
Asi, en este disefio del proceso las primeras etapas son definitivas, jugando los
actores que participan en ellas un rol crucial, dado que fijan el marco sobre el que

posteriormente se debatira.

Los autores citados, en un estudio cuantitativo en el que analizan el proceso
de adopcion de 460 de las 806 constituciones promulgadas entre 1789 y 2005,
constatan que los actores que participan en un proceso constituyente han variado
poco a lo largo del tiempo. En la practica totalidad de los mismos, ha estado
implicado una asamblea constituyente, el legislativo ordinario, el ejecutivo o la
ciudadania. Sin embargo, si existen importantes variaciones tanto en los actores
involucrados como en su nivel de implicacion. Asi, si bien los diferentes actores
que pueden involucrarse en un proceso constituyente varian escasamente, el disefio
del proceso tendra que determinar y delimitar las funciones de cada uno de ellos
en cada fase y, dependiendo de ello, el resultado del proceso variard en una u otra

2
forma?%.

Dependiendo de cudl sea la via y el 6érgano encargado de dar apertura al
proceso, los actores participantes seran unos u otros, tendran unas funciones u otras
y veran en uno u otra forma limitada su actividad. De acuerdo con ELSTER,

podemos diferenciar dos tipos de actores que imponen, a su vez, dos tipos de

2% GINSBURG et al., op. cit., p. 204.
2% 1bid., p. 204.
2% 1bid., p. 205.
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limites. Los actores a contracorriente (upstream) y los actores con la corriente
(downstream)™’. Los primeros corresponden a la institucion encargada de dar
apertura al proceso y establecen o pueden establecer limites procedimentales del
organo constituyente (esto es, la confeccion del disefio) y sustanciales
(establecimiento de determinados limites en cuanto al contenido de la
Constitucion). En el caso, por ejemplo, de Alemania occidental, fueron las fuerzas
ocupantes las que decidieron cudl fue la forma de eleccion de los encargados de
redactar la Ley Fundamental (representantes de los gobiernos de los once estados
federados) y determinaron que la forma de Estado debia ser un Estado Federal para
evitar un Gobierno Federal excesivamente fuerte que pudiese volver a dar pie a un

régimen dictatorial®®®.

Dichos actores pueden ademads imponer otro tipo de limites que tengan por
fin disminuir la plasmacion del interés personal de los constituyentes, tales que la
prohibicion de la elegibilidad de éstos en las siguientes elecciones legislativas, lo
que reduciria las posibilidades de que éstos llevasen a cabo propuestas de arreglos
institucionales que pudiesen beneficiarles personalmente en el corto plazo®”
sirviendo como un mecanismo de velo de la ignorancia®'’; la prohibicién de que
los constituyentes puedan beneficiarse de proteccion frente a acciones legales en
el futuro (piénsese, por ejemplo, en el caso de la Constitucion de Bulgaria, en la
que algunas provisiones deben su razon de ser a que algunos miembros del Partido

Comunista buscaban protegerse contra la posibilidad de que se pudiesen

2T ELSTER, JON, “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 373 y ss.

% Ibid., pp. 373-374.

2% ELSTER, a este respecto, recuerda la propuesta que no sali6 delante de Benjamin Franklyn de
que los senadores no recibiesen un salario. En palabras del revolucionario norteamericano: “deseo
que la Convencién se mantenga justa con el pueblo. Hay en ella un nimero de jovenes hombres
que pueden ir probablemente al Senado. Si se recomiendan nombramientos lucrativos debemos
hacernos cargo por haber creado plazas para nosotros.” Maximilien Robespierre, por el contrario,
propuso una mocion, el 16 de mayo de 1791, adoptada por unanimidad, por la cual los miembros
de la asamblea constituyente debian ser inelegibles en la primera legislatura. Recientemente, en
la Constitucion de Colombia, se establecié en su disposicion transitoria segunda que no podian
ser candidatos en las primeras elecciones tras la aprobacion de la Constitucion “los delegatarios
de la Asamblea Constituyente de pleno derecho ni los actuales Ministros del Despacho”
(ELSTER, JON, “Clearing and...”, op. cit., p. 23). En un mismo sentido, véase WIDNER,
JENNIFER, op. cit., p. 1517.

219 ARATO, ANDREW, “Forms of Constitution...”, op. cit., p. 227.

127



emprender acciones legales contra ellos®''); que las decisiones y posturas que
adopten deban hacerse publicas®'?. Incluso, para limitar que los debates publicos
se conviertan en meros debates de cara a la galeria sin que haya un intercambio
real de ideas y se busque uUnicamente el titular de periddico o el minuto en
television, puede plantearse la practica britanica por la cual estd prohibido que se
lean discursos preparados previamente®'’. Ante cada uno de los problemas que se
plantean, algunos propios exclusivamente de los procesos de cambio
constitucional y otros compartidos con la dindmica parlamentaria ordinaria, las

soluciones que los actores upstream pueden adoptar son muy variadas.

Los actores downstream son aquellos que pueden limitar la capacidad de
actuacion de los constituyentes durante la redaccion del texto al prever estos
ultimos que en caso de establecer determinadas provisiones el texto no sera
aprobado. Siguiendo con el caso aleman, los poderes ocupantes se designaron
como uno de los encargados, junto con los parlamentos de los Estados Federados,
de ratificar el texto aprobado por el Consejo Parlamentario (Parlamentarischer
Rat). Asi fue también en el caso de Islandia, donde el propio Parlamento (A/thingi)
determind que tras la aprobacion del borrador constitucional por parte de la
Comision Constitucional y en referéndum no vinculante por la ciudadania, éste
deberia ser ratificado (con posibilidad incluso de modificarlo) por dos parlamentos
consecutivos (de acuerdo con lo que indica el procedimiento constitucional
vigente). Ello conllevé que para aumentar las posibilidades de aceptacion del texto
por parte del Parlamento, los comisionistas se autolimitaron en sus trabajos

pensando en hacer el borrador mas presentable de cara a los parlamentarios, lo

' ELSTER, JON, OFFE, CLAUS, y PREUSS, ULRICH, op. cit., p. 79.

*2 Por lo que respecta a la obligatoriedad de la publicidad en la toma de decisiones individuales,
ELSTER plantea dos ejemplos contarios. Mientras en Asamblea Constituyente francesa, Sieyes
perdié mucha credibilidad cuando defendi6 que no debia abolirse el diezmo, en la Convencion de
Filadelfia, con una toma de posicidn secreta, varios constituyentes en defensa de sus intereses
econdmicos mantuvieron una posicion acerca de la asuncion de deudas por parte del nuevo
gobierno que les beneficiaba claramente (Oliver Ellsorth, delegado electo por Connecticut, quién
tenia unicamente deudas federales, argumenté que el gobierno debia asumir inicamente esas
2%e}udas y no otras). Al respecto, véase ELSTER, JON, “Clearing and...”, op. cit., p. 23.

1bid., p. 27.
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aprobaron por unanimidad para mostrarse mas cohesionados y permitieron la
modificacion de sus trabajos por una serie de expertos designados por el propio

214 .
. En otras ocasiones, el rol de actor

Parlamento (Comité Constitucional)
downstream lo juega la propia ciudadania, teniendo esta la capacidad para
refrendar el texto constitucional. En cualquiera de los casos, ha de tenerse presente
que los limites downstream estdn impuestos por los actores upstream (cuestion
diferente es que pueda darse la posibilidad que el 6rgano constituyente decida mas

tarde no seguir con dichas imposiciones).

2.2.2. Secuenciacion y tiempos del proceso

Por lo que respecta a la secuenciacion, no existe un orden prefijado por el
que debe procederse por las diferentes fases, pudiendo algunas de ellas llevarse a
cabo antes que otras. No obstante, es claro que hay un orden logico por el que
discurriran la mayoria de los procesos de cambio. El momento que causa mayor
controversia es el de la fase en que debe prepararse el borrador constitucional:
(debe consultarse a la ciudadania con anterioridad a la presentacion de un borrador
o debe pronunciarse ésta sobra la base de un borrador o, al menos, una serie de
propuestas? En un sentido similar, ;debe el 6rgano constituyente empezar a debatir

sobre la base de un borrador’'>?

Asimismo, la secuenciacion puede determinar también los tiempos del
proceso. De esta forma, el diseio puede tomar también forma de programacion u
hoja de ruta, la cual ademas puede ser facilmente distribuida entre la ciudadania
para que conozca como discurrird el proceso, cuanto durara cada fase, los
momentos en que podra participar y el tiempo de duracién maximo para dar por
finalizado el proceso. La fijacion de plazos puede favorecer la participacion de la

ciudadania al poder conocer ésta el marco de juego que se va a desarrollar. Como

214 LANDEMORE, HELENE, “Inclusive Constitution-Making: The Icelandic Experiment”. The
Journal of Political Philosophy, vol. 23, num. 2, 2015, pp. 181 y ss.
215 BRANDT et al., op. cit., p. 44.
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sefiala GHAI ejemplificando con el proceso de Tailandia de 1997, “si la
Constitucion se redacta de acuerdo con plazos previamente convenidos, hay

. .. ., P 216
muchas opciones, entre ellas un elevado grado de participacion publica™ .

Conviene que las fechas limites sean lo suficientemente largas como para
permitir una amplia participacién popular y evitar la manipulacién®’ (o la
percepcion de manipulacion) y lo suficientemente cortas como para que el proceso
no se dilate excesivamente en el tiempo y se tarde excesivamente en poner en
marcha la nueva maquinaria juridica cuando existe una necesidad acuciante de que

, 218
ésta se establezca

. Asimismo, los procesos muy largos no consiguen captar la
atencion de la ciudadania durante mucho tiempo®'’. Asi, fue, por ejemplo, en el
caso de Nepal, donde a partir del segundo afio de vigencia de su primera Asamblea
Constituyente de 2008 los ciudadanos y los medios de comunicacion empezaron a

o L 220
perder interés en la misma“™".

Por otra parte, la experiencia practica ha demostrado que en muchas
ocasiones el tiempo inicialmente establecido tiende a dilatarse debido a multiples
factores (desde un inicio lento debido a la dificultad que pueden tener los

representantes para ajustarse a las dinamicas asamblearias fijadas, la incapacidad

21 GHAI, YASH, op. cit., p. 16. Asimismo, GHAI se pronuncia en el mismo sentido que los
anteriores autores cuando sefala que: “Una medida util es establecer plazos para las diferentes
etapas del proceso, aunque estos deben definirse con sumo cuidado, pues si son demasiado cortos
podrian limitar la participacion publica y dar la impresion de que se estd manipulando el proceso,
mientras que si son amplios el proceso podria prolongarse de manera indebida cuando mas bien
sea necesario ponerle fin y establecer un nuevo orden. Asimismo, es posible que el publico se
aburra y se canse en un proceso prolongado, ademas de que surjan dificultades y reclamos, se
acumulen los gastos y se pierda la oportunidad de llegar a un nuevo arreglo ante la consolidacion
de intereses creados. Hay un punto en el proceso en que es poco lo que se gana si se somete un
tema a mas consultas y debates, ademés del elemento de la repeticion improductiva. Sin embargo,
los retrasos en el proceso muchas veces se traman en forma deliberada” (/bid., pp. 22-23).

*'7 ELSTER incide también en esta cuestion. A su juicio, si se fija una fecha limite para la
finalizacion del proceso se evitard que algunos grupos politicos utilicen tacticas para retrasar su
finalizacién. ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 395.

2® GHAI, YASH, op. cit., p. 23.

1% GINSBURG et al., op. cit., p. 209.

0 KSHETRY, RENU, “Media and constitution making in Nepal”. En KARKI, BUDHI y
EDRISINHA, ROHAN (Eds.), Participatory constitution making in Nepal, United Nations
Development Programme, Katmandu, 2014, p. 417.
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para desbloquear determinadas cuestiones clave, la voluntad de que participe
ampliamente el mayor numero de gente posible, el boicot directo a los trabajos de
la asamblea constituyente o el interés de un partido politico en dilatar el
proceso™>'). De ahi que sea conveniente establecer mecanismos coercitivos que

. . . 222
penalicen de alguna forma su incumplimiento™.

En promedio, y de acuerdo con los datos del estudio de los 148 casos de
procesos de cambio constitucional analizados por GINSBURG et al., los procesos
de cambio constitucional tienen una duracion media de 16 meses*”. Como
ejemplos de duracion de procesos de cambio constitucional, y Unicamente a
efectos comparativos, sefialar que la Asamblea Constituyente de la India sesiond
desde el 9 de diciembre de 1946 al 24 de enero de 1950, la italiana desde el 25 de
junio de 1946 hasta el 31 de enero de 1948, la colombiana desde el 5 de febrero de
1991 hasta el 4 de julio del mismo afio, la venezolana desde el 3 de agosto de 1999
al 30 de enero de 2000 o la ecuatoriana desde el 30 de noviembre de 2007 hasta el
25 de octubre de 2008. Asimismo, y de acuerdo con los datos que recogen
BRANDT et al., la reglamentacion de la toma de decisiones costd establecerse
cinco semanas en Timor Oriental (2002), siete meses en el caso de Bolivia (2006)

o unicamente dos dias en Bangladesh (1972) debido a que utilizaron las reglas

22! Este wiltimo factor fue el caso en el proceso constituyente aleman de Bonn. Mientras que el

SPD estaba interesado en terminar cuanto antes con los trabajos y proceder a la convocatoria de
elecciones, la CDU buscaba ganar tiempo para que el cambio en la politica econdomica y el
aumento del desempleo propiciase un giro a la derecha. ELSTER, JON, “The optimal design...”,
op. cit., p. 159.

*2 BRANDT et al., op. cit., p. 23. En el caso de Nepal, la Asamblea Constituyente modificé la
Constitucion provisional para extender su periodo de trabajo. A pesar de que la Corte Suprema
consider6 que tal modificacion fue constitucional debido a que de acuerdo con el propio texto era
posible modificarla por dos terceras partes del 6rgano constituyente, un tribunal especial invalidé
posteriormente la decision al entender que la extension de los trabajos unicamente podia
ampliarse durante un periodo limitado en caso de que se hubiese declarado el estado de
emergencia. De esta forma, el citado tribunal especial puso fin a la posibilidad de que la Asamblea
Constituyente siguiese modificando la Constitucion interina para ampliar el tiempo de sus
trabajos. Al respecto puede consultarse SANGROULA, YUBARAJ, “Non-extension or non-
amendment? The Supreme Court’s originalist approach to interpreting the tenure of the
Constituent Assembly”. En KARKI, BUDHI y EDRISINHA, ROHAN (Eds.), Participatory
constitution making in Nepal, United Nations Development Programme, Katmanda, 2014, pp.
123 y ss.

3 GINSBURG et al., op. cit., p. 209.
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parlamentarias existentes. La consulta a la ciudadania llevo cuatro meses en Kenia
(2005), casi tres meses en Fiyi (1997) y seis en Ruanda (2003). La etapa de
escritura del borrador tom6 dos meses en Ruanda y uno en Kenia. La consulta
sobre el borrador llevo tinicamente una semana en Timor Oriental y cuatro meses
en Eritrea (1997). El debate sobre el borrador constitucional llevo dos semanas en
Afganistan (2004), cinco meses en Timor Oriental y once meses en la India y

. 204
Kenia

. La campana electoral del referéndum de ratificacion de la Constitucion
durd casi cinco semanas en Espaia, cuatro en Albania (1998), un mes en
Venezuela y tres meses en Kenia. Como se ha adelantado, son muchos los casos
en que el tiempo méximo no ha sido respetado. Recientemente, uno de los casos
mas llamativos ha sido el de Nepal, que tuvo que pasar por dos asambleas

constituyentes consecutivas hasta poder ratificar finalmente el texto®>”.

2.3. El organo constituyente

La configuracién del 6rgano constituyente, esto es, el 6rgano encargado de
llevar a cabo la tarea de redactar y aprobar un nuevo texto constitucional puede ser
muy diferente. A pesar de poder compartir nomenclatura, la organizacién y
funciones, por ejemplo, entre llamadas asambleas constituyentes puede ser muy
variable. Esto es, a pesar de compartir el mismo nombre, una asamblea
constituyente puede adoptar formas y fines muy diferentes y estar mas cercana en
su composicion y objetivos de una comision constitucional o de un parlamento
encargado de redactar una Constitucion que de otro tipo de asamblea
constituyente. Asi, es comun considerar desde el prisma de la teoria clasica del
poder constituyente que una asamblea constituyente es per se soberana y por lo
tanto no puede verse limitada en sus trabajos. Sin embargo, 6érganos redactores

denominados asambleas constituyentes han estado limitados en sus trabajos. Asi

2 BRANDT et al., op. cit., p. 50.

*23 Para una introduccion al bloqueo de la situacion politica de la primera constituyente nepali asi
como la inestabilidad politica surgida tras la aprobaciéon del texto constitucional (debido
esencialmente a la cuestion territorial) puede consultarse PANDEY, SHUBHANGA, “The next
nepali revolution”. Jacobin, 3 de enero de 2016.
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fue el caso, de Sudafrica, donde, como se ha visto, la Asamblea Constituyente
estuvo condicionada en sus trabajos por estar obligada a redactar un texto en
concordancia con una serie de principios establecidos en una Constitucion
provisional previa. Es facil entonces de prever, obviando el debate en torno al
nombre que se le da a dicho érgano constituyente, que tales diferencias entre los
distintos tipos de 6rganos “tienen un impacto fundamental en la conclusion del
proceso de formulacidén constitucional, asi como en su orientacion y resultado

ﬁna13,226

Por tanto, mas que diferenciar entre los diferentes nombres que han tenido
o pueden tener los organos encargados de redactar y aprobar un nuevo texto
constitucional®®’, resulta mas 1til centrarse en las diferentes estructuras y fines de
qué se pueden dotar dichos 6rganos y entrar a discutir éstas caracteristicas. En este
apartado, en suma, me centraré en la organizacion, composicion, modo de
eleccion, funcionamiento, fines de los 6rganos redactores, asi como en su relacion

con el resto de poderes constituidos.

Antes de comenzar, conviene asimismo hacer una breve aclaracion
terminologica. En este apartado, y asi vengo haciéndolo en el resto de la
investigacion, me referiré genéricamente al 6rgano encargado de redactar y
aprobar un nuevo texto constitucional o, por abreviar, al 6rgano constituyente. Con
ello me refiero al 6rgano en el que estd representado el poder constituyente, esto
es, el poder del pueblo de dotarse o modificar una Constitucion, y que tiene por
finalidad debatir, redactar y aprobar una Constitucion. El objetivo de utilizar un

término genérico es no complejizar el estudio por causas nominales y centrarme

226 GHAI, YASH, op. cit., p. 4.

*7 ARATO dedica importantes esfuerzos a establecer tal diferenciacion nominal. A su juicio,
conviene diferenciar entre convencion constitucional (caso de la Convencidon de Filadelfia de
1787 o del érgano encargado de la redaccion de la Constitucion de Bonn de 1949), asamblea
constituyente soberana (caso, por ejemplo, de la Convencion de Pensilvania de 1776, la Asamblea
Constituyente francesa de 1789-1791 o la Asamblea Constituyente de Weimar de 1918-1919) y
legislatura normal (caso del Espafia en 1977-1978 o de las republicas checa y eslovaca en 1992)
(ARATO, ANDREW, “Forms of constitution making and theories of democracy”. Cardozo Law
Review, Vol. 17, nim. 2, 1995, pp. 197 y ss).
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en el contenido. En el caso en que me refiera a un tipo de érgano constituyente en

concreto lo sefialaré expresamente.

Asimismo, conviene realizar una advertencia previa. Muchas de las
cuestiones que se van a tratar en estos puntos remiten a temas que por si solos
requeririan una investigacion independiente o podrian ser tratadas similarmente se
trate de un proceso de cambio constitucional o del procedimiento parlamentario
ordinario™®. Piénsese, por ejemplo, en el estudio del sistema electoral, la
financiacion de las campafas electorales o la organizacion y composicion del
organo constituyente. Estamos ante materias amplias relacionadas con el derecho
electoral y el parlamentario. De esta forma, daré cuenta de los diferentes aspectos
aplicandolo tinicamente en lo que concierne al disefio de procesos de cambio
constitucional, por lo que habra que remitirse a la bibliografia correspondiente para
ahondar en la cuestion o llevarse a cabo estudios independientes analizando la
variable que corresponda con los procesos de cambio constitucional. No es éste el
lugar para ahondar en dichas cuestiones puesto que aqui lo que se hace es aportar
una vision de todas las fases de un proceso de cambio constitucional, sin centrarme
exclusivamente en alguna de ellas. Desde luego, los estudios independientes
aplicados a una de las fases de los procesos del cambio constitucional, a los cuales
me remitiré, son absolutamente necesarios para seguir desarrollando
conocimientos y ampliar el debate sobre todas y cada una de las cuestiones que

conciernen a estos procesos.

A pesar de la similitud existente en muchos casos con el procedimiento
legislativo ordinario, debido a que los momentos de cambio constitucional son
momentos excepcionales, éstos tienen una clara especificidad que los diferencia

c i 229 . . .
en su aplicacion™. Estamos, ademds, ante momentos que tienen el potencial para

*» WANDAN enfatiza que los momentos de cambio constitucional comparten muchos de los

mecanismos y légicas que forman parte de los procedimientos politicos ordinarios (WANDAN,
SOLONGO, “Nothing out of the ordinary: Constitution making as representative politics”.
Constellations, vol. 22, nam. 1, 2015, p. 55).

Y COLON-RIOS, JOEL I, “Notes on democracy and constitution-making”. New Zealand
Journal of Public and International Law, vol. 9, nim. 1, 2011, p. 17.
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ir mas alla de lo realizable en momentos ordinarios, lo que nos permite imaginar
mecanismos y practicas democraticas fuera de lo establecido. Como lo expresa
GOLDINI, los procesos de cambio constitucional “no necesitan ser totalmente
deferentes hacia el principio del imperio de la ley; puede respetar las reglas,
principios y practicas establecidas por el orden constitucional, pero es probable
que para producir un efecto innovador o transformador, el imperio de la ley no

deba ser completamente respetado”".

En primer lugar, no obstante, para tener unas referencias del marco juridico
internacional que pueda servir de guia, conviene recordar unos trazos generales
del tratamiento del derecho al sufragio en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos por lo que

respecta a los procesos de cambio constitucional.

2.3.1. El derecho al sufragio en los procesos de cambio constitucional

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece en su articulo
21.3 que “la voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta
voluntad se expresard mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse
periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro
procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.” En el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos se sefiala en el articulo 25 que “todos
los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo
2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: b)
Votar y ser elegidos en elecciones periodicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad

de los electores.”

230 GOLDINI, MARCO, “Political constitutionalism and question of constitution-making”. Ratio
Jjuris: An international journal of jurisprudence and philosophy of law, vol. 23, num.3, 2014, p.
402.
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Los procesos de cambio constitucional deben estar guiados y limitados de
acuerdo con lo establecido en los citados articulos. De hecho, como mas tarde se
estudiard, los derechos politicos establecidos en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y diferentes tratados internacionales, son la inica herramienta
de derecho internacional publico que es generalizable a todos los casos. Esto es, a
falta de un posible desarrollo posterior, se trata de las inicas normas que fijan unos
estandares minimos internacionales democraticos en materia de procedimiento en

los procesos de cambio constitucional.

No es este lugar para realizar un estudio detallado acerca de los rasgos

231

caracteristicos del derecho al sufragio™ . No obstante, conviene aqui recordarlos a

fin de poder conocer como los ha delimitado el Comité de Derechos Humanos de

. ) ., , 232
Naciones Unidas en su Observacion General nimero 25

. Por lo que respecta al
derecho al sufragio activo, en primer lugar, ha de destacarse su universalidad, la
cual, de acuerdo con el Comité puede ser restringida siempre y cuando sus
limitaciones estén fundadas en “criterios objetivos y razonables” y previstas en la
legislacion. De esta forma, se entiende que para ser designado en determinados
cargos es razonable “se tenga mas edad que para ejercer el derecho a voto” y que
la “incapacidad mental verificada pueda ser motivo para negar a una persona el
derecho a votar o a ocupar un cargo publico.” Sin embargo, el Comité defiende
que no resulta razonable la restriccion del derecho al voto “por motivos de
discapacidad fisica ni imponer requisitos o restricciones relacionados con la
capacidad para leer y escribir, el nivel de instruccién o la situacion econdmica”, o
la pertenencia a un partido determinado. Por otro lado, el Comité sefiala que, si

bien la condena por un delito es motivo para suspender el derecho al voto, “el

periodo de tal suspension debe guardar la debida proporcion con el delito y la

3! Para un analisis detallado de la gestacion y contenido de los citados articulos puede consultarse

VICIANO PASTOR, ROBERTO y GONZALEZ CADENAS, DIEGO, “Derecho al sufragio y a
elecciones democraticas auténticas y periodicas.” En MONEREO PEREZ, JOSE LUIS (coord.),
El sistema universal de los derechos humanos, Comares, Madrid, 2015, pp. 353-364.

2 Observacion General Numero 25, Comentarios generales adoptados por el Comité de los
Derechos Humanos, Articulo 25, la participacion en los asuntos publicos y el derecho de voto,
57° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 194, 1996. Disponible para consulta en
linea en: http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom?25.html
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condena” y “las personas a quienes se prive de libertad pero que no hayan sido

condenadas no se les debe impedir que ejerzan su derecho a votar.”

El segundo rasgo caracteristico es la igualdad de sufragio, el principio “un
hombre un voto”, o lo que es lo mismo, que todos los votos deben tener igual valor
e incidir de igual modo. Tal exigencia remite obligatoriamente al siempre
complejo debate en torno al sistema electoral, al cual més tarde se hara referencia.
A este respecto, el Comité no se manifiesta a favor de la adopcion de un tipo de
sistema electoral determinado, siempre y cuando éste cumpla con el resto de
principios y exigencias que aqui se exponen. En tercer lugar, ha de garantizarse la
libertad de voto, esto es, el ejercicio del sufragio libre, sin presiones ni coacciones

de ningun tipo.

Del mismo modo que el sufragio activo, el sufragio pasivo unicamente
podra ser limitado de acuerdo a “criterios objetivos y razonables”. Asi, siguiendo
con las observaciones del Comité, no podra limitarse el derecho de sufragio pasivo
“mediante la imposicion de requisitos irrazonables o de caracter discriminatorio,
como el nivel de instruccion, el lugar de residencia o la descendencia, o a causa de
su afiliacion politica. Nadie debe ser objeto de discriminacion ni sufrir desventajas
de ningln tipo a causa de su candidatura.” De esta forma, se requiere que “todas
las personas con derecho de voto puedan elegir entre distintos candidatos” y no
puede limitarse el derecho a ser elegido por pertenecer a un determinado partido o

por consideraciones religiosas o étnicas.

Por lo que respecta a la incompatibilidad entre cargos electivos y
determinados puestos, “por ejemplo, los de la judicatura, los militares de alta
graduacion y los funcionarios publicos”, ésta debe estar prevista en la ley y
fundada en criterios objetivos (véase CCPR/C/53/D/500/1992, parr. 7.9). En
cuanto a las limitaciones por pertenencia a un determinado partido politico, el

Comité senala que el derecho de sufragio pasivo “no debera limitarse de forma
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excesiva mediante el requisito de que los candidatos sean miembros de partidos o

pertenezcan a determinados partidos.”

En otro orden de las cosas, en consonancia con los articulos 2.1, 3, 26 y 27
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tal y como recuerdan
FRANCK y THIRUVENGADAM, debe producirse una igual participacioén “sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”**. Como ejemplo de discriminacion injustificada en un proceso
de cambio constitucional, puede recordarse el caso del referéndum constitucional
de Serbia en 2006, para el que era necesario la aprobacidon por mayoria absoluta
de todos los electores inscritos, motivo por el cual se excluy6 de las listas de
votantes a los ciudadanos serbios albanokosovares, quienes venian boicoteando
todas las elecciones serbias desde 1990 y hubiesen podido poner en peligro la

., e 234
aprobacion de la Constitucion™".

Caso diferente, de acuerdo con la interpretacion que realizé el Comité de
Derechos Humanos, fue el de Marie-Héléne Guillot et al. c. Francia®>, acerca de
las restricciones impuestas en el electorado de cara a los referéndums del proceso
de autodeterminacion de Nueva Caledonia de 1998 y 2014 (pospuesto después a
2018). Los demandantes recuerdan que el acuerdo de Nouméa, firmado el 5 de
mayo de 1998 y que tenia por objeto abrir la posibilidad a la independencia de la
isla en un plazo de 20 afios, implicod que se llevase a cabo una primera consulta el
8 de noviembre de 1998 en la que no pudieron participar a pesar de ser ciudadanos

franceses y llevar mas de tres afios residiendo en la isla. A su juicio, las autoridades

3 FRANCK, THOMAS M. y THIRUVENGADAM, ARUM K., “Norms of International Law
Relating to the Constitution-Making Process.” En MILLER, LAUREL E., (Ed.), Framing the
State in times of transition, United States Institute of Peace Press Books, Washington, DC, 2010,
p. 6.

#% SUKSI, MARRKU, “Referendums in Constitution-making processes”. Interpeace, Suiza,
2011, pp. 7-8.

Mlle Marie-Héléne Gillot et al. c. France, Communication No. 932/2000, U.N. Doc.
CCPR/C/75/D/932/2000 (2002), disponible en linea en:
http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/French/jurisprudence/932-2000.html
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francesas establecieron un cuerpo electoral ad hoc que favorecia al pueblo
indigena originario, los Kanaks, y a la poblacion blanca de origen europeo
instalada desde mediados del siglo XIX, los Caldoche, en detrimento de los
ciudadanos franceses originarios de la metropoli y otras minorias que
representaban mas de un 7% de la poblacion, puesto que para poder ejercer el
derecho al voto era necesario haber residido en la isla durante un minimo de 10
afios. Los demandantes consideraban que se habia infringido el articulo 25 PIDCP
puesto que se les estaba discriminando injustamente y que la duracién minima de
la residencia era excesiva y solicitaban que el Estado francés restableciera sus
derechos politicos. No obstante, el Comité de Derechos Humanos sefiald que el
derecho al voto no es un derecho absoluto y que, por tanto, puede limitarse siempre
y cuando no se trate de restricciones discriminatorias o no razonables. Entendiendo
que dichas limitaciones han de analizarse caso por caso, y enlazando el articulo 25
PIDCP con el articulo 1 relativo al derecho de autodeterminacion, el Comité
considera que es razonable “limitar la participacion en las consultas locales a las
personas interesadas en el porvenir de la Nueva Caledonia que hayan probado un

fuerte enlace con este territorio” (parrafo 13.6).

En suma, de acuerdo con la interpretacion que hace el Comité de Derechos
Humanos sobre el caso de Nueva Caledonia, podemos entender que, en un proceso
de autodeterminacion, el cual implicaria a su vez un proceso constituyente, el
derecho al voto puede quedar restringido a los ciudadanos que residan durante un
periodo de tiempo considerable en la parte del territorio que busca la secesion, no

pudiendo intervenir en el mismo el resto de ciudadanos del Estado.

2.3.2. Eleccion del organo constituyente

Siguiendo con la advertencia que se ha hecho en la introduccion de este
punto, vuelvo a remarcar que, en este punto, propio del derecho electoral, nos
encontraremos ante multiples cuestiones en las que no se puede ahondar. Una de

las virtudes de un proceso de cambio constitucional es que permite repensar todos

139



y cada uno de los detalles que hasta el momento estaban establecidos. Y la eleccion
de los representantes no escapa a esa logica. Asi, por ejemplo, podra pensarse en
cuestiones de indole mas general como cambiar el sistema electoral mayoritario
establecido por uno de caracter proporcional o en detalles como en reducir la edad
para ejercer el sufragio activo y pasivo de los 18 a los 16 afios. Por ello, haré un

repaso de los asuntos de mayor importancia aplicindolos al tema que nos ocupa.

En el caso de que el 6rgano constituyente sea el propio 6rgano legislativo,
muy probablemente éste serd elegido conforme al sistema electoral ya establecido.
No obstante, en caso de que sea un o6rgano creado ad hoc para llevar a cabo la tarea
de redaccion y aprobacion del texto, puede abrirse con més facilidad la posibilidad
de crear también un sistema electoral ad hoc diferenciando del sistema electoral
vigente. Esto es, con mas facilidad quedara abierta la posibilidad a modificar el

modo de eleccion de los representantes.

a) El sistema electoral

El sistema electoral para la eleccion de los miembros del organo
constituyente, es, como facilmente puede imaginarse, uno de los puntos clave de
todo el proceso dado que dependiendo de si se opta por una u otra féormula, la
composicion del 6rgano podra variar en gran medida y, por lo tanto, el resultado
final serd igualmente diferente. Es comun que gran parte de los expertos,

236
d™”, esto es, en la

basdndose en la importancia del principio de inclusivida
necesidad de que todos los sectores sociales estén representados, apuesten por
formulas proporcionales. Es el caso, por ejemplo, de VICIANO PASTOR. Segtin
su punto de vista, “dado que se trata de definir las reglas de juego del sistema
politico, econdmico y social del pais, es imprescindible que estén representadas
todas las sensibilidades sociales, por lo que debe consignarse constitucionalmente

que el sistema electoral debe ser lo més proporcional posible y lo mas garantista

¢ BETARANO, ANA MARIA y SEGURA, RENATA, op. cit., p. 29.
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posible para la presencia de las minorias™>’. GHAI defiende el mismo punto de
vista senalando que “los de representacion proporcional resultan por lo comun
preferibles a otros sistemas (por ejemplo, los de mayoria simple en distritos
uninominales y otros sistemas mayoritarios), ya que producen un grado mayor de
concordancia entre la preferencia de los votantes y la representacion

25238
parlamentaria”

. Enun sentido similar, LANDAU sefiala que un sistema electoral
proporcional es un freno y una garantia frente a lo que considera el mayor riego en
los procesos de cambio constitucional: que un actor politico domine el proceso sin
contar con otros actores. Asi, los efectos proporcionales del sistema electoral
ayudan a evitar que un unico grupo politico dirija en exclusiva todo el proceso®’.
De esta forma, como sefiala ELSTER, pese a que la gobernabilidad y estabilidad
del 6rgano constituyente serd presumiblemente menor, “un sistema que tienda a
reflejar, en miniatura, la diversidad de la nacion es preferible a los riesgos de

. o 240
excluir a minorias significantes™ .

En la practica, no obstante, como se tendrd ocasion de comprobar en el caso
de Venezuela, no siempre se sigue esta maxima y los partidos o representantes
encargados de disenar el sistema electoral tienden a disefiar sistemas electorales
que les benefician®*'. Esta vision es, a mi juicio, cortoplacista, dado que la no
inclusion de diversos sectores sociales merma la legitimidad, la estabilidad y el

sentimiento constitucional del futuro texto y el futuro sistema politico. La mejor

»7 VICIANO PASTOR, ROBERTO, “La activacion politica del poder constituyente en Espafia
y sus cauces juridicos”. En VV.AA, Por una Asamblea Constituyente, Sequitur, Madrid, 2012,
pp. 144. ELSTER es de la misma opinion, entiende que “una asamblea constituyente ha de ser
ampliamente representativa” (ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 395).
También lo hacen BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK,
op. cit., p. 16.

% GHAI, YASH, op. cit., p. 26.

9 LANDAU, DAVID, “The importance of...”, op. cit., p. 633.

9 ELSTER, JON, “The optimal design...”, op. cit., p. 160.

2 No obstante, es posible encontrar casos en sentido contrario. En la Asamblea Constituyente de
Weimar en 1919, el gobierno provisional socialista, a pesar de que contravenia sus intereses
electorales, adoptd deliberadamente un sistema electoral proporcional en el que se incluia ademas
el sufragio femenino. En 1990, el Presidente de Checoslovaquia, Vaclav Havel, impuso también
a un sistema electoral proporcional que permitié que diputados comunistas contrarios a sus
intereses obtuvieran representacion en la Asamblea Constituyente (ELSTER, JON, “The optimal
design...”, op. cit., p. 162).
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forma para que la ciudadania perciba en su conjunto que se ha conseguido aprobar
un pacto de convivencia basado en el consenso de todos los sectores sociales, en
el que todo el mundo hubo de ceder para poder llegar a acuerdos y en el que todos
puedan sentirse representados, es fomentando a través del sistema electoral la
inclusion de representantes de tendencias politicas variadas. La fortaleza que
adquiere asi el futuro sistema constitucional serd mucho mayor, evitandose que la
constitucion sea percibida como un arma de division en lugar de una herramienta
de unidad y asimilandose la constitucion con el proyecto de un partido o de un

d**. La constitucion, en tanto proyecto de futuro ha de ser

sector de la socieda
percibida como compartida por el conjunto de la sociedad para poder llegar a ser
exitosa. Como lo expresan BEJARANO y SEGURA, “para que los procesos
constituyentes contribuyan a la expansion y fortalecimiento democratico, ademas
de participativos, deben ser genuinamente representativos y deliberativos; es decir,
deben permitir un debate amplio y una negociacion auténtica entre sectores con

.. . . . 99243
visiones divergentes del bien comun”"".

El aumento de la diversidad politica que implican los sistemas electorales
proporcionales, conllevara, ademas, que los diferentes actores politicos apuesten,
presumiblemente, por dotarse de reglas constitucionales que favorezcan la
competicion electoral. Ese fue el caso, por ejemplo, de Colombia, donde la
variedad de organizaciones politicas, incluida el antiguo grupo guerrillero M-19,
dieron como resultado una Constitucion que cred un sistema politico mas abierto

y plural**,

Asumiendo que es conveniente que el sistema electoral sea proporcional,
han de determinarse otras muchas cuestiones. En primer lugar, dada la apuesta por

un sistema electoral proporcional, parece razonable defender que haya una unica

245
0

circunscripcion electoral, como fue el caso de Colombia en 199 0, al menos,

*2 HAYSOM, NICHOLAS, op. cit., p. 234 y BENOMAR, JAMAL, op. cit., pp. 86-87.
3 BEJARANO, ANA MARIA y SEGURA, RENATA, op. cit., p. 45.

* 1 ANDAU, DAVID, “Constitution-making...”, op. cit., p. 962.

5 COLON-RIOS, JOEL I, op. cit., p. 32.
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amplias circunscripciones electorales que permitan que la formula electoral

12*°. Ahora bien, dependiendo del contexto, optar por la

escogida sea proporciona
circunscripcion Unica puede ser menos deseable que una divisidn en varias
circunscripciones. En el caso de Iraq, la Asamblea Nacional de Transicion fue
electa por circunscripcion unica y ello provoco, debido al boicot de los sunitas,
que estos obtuviesen escasa representacion. Por el contrario, si los comicios se
hubiesen celebrado en diversas circunscripciones, el boicot de los mismos hubiese
sido de menor importancia dado que en las circunscripciones dominadas por éstos

hubiesen obtenido igualmente representacion garantizandose la participacion de

. 24
esta comunidad en el proceso”".

Asimismo, y de acuerdo con la finalidad buscada de garantizar la mayor
pluralidad posible, resulta conveniente introducir una cuota de género, de tal forma
que se garantice que un porcentaje determinado de escafios estara reservado a
mujeres. Asi fue en el proceso constituyente de Ecuador de 2007-2008, donde en
el articulo 13 del Estatuto de eleccion, instalacion y funcionamiento de la asamblea
constituyente®*® aprobado en el referéndum de apertura del proceso, se establecia
que en la conformacion de las listas debia respetarse la cuota de género establecida
en la Constitucion vigente y la ley. De esa forma, de los 130 asambleistas elegidos,
40 fueron mujeres, el 30.7%. Fue también el caso en el proceso constituyente de
Bolivia de 2006-2009. La Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea

Constituyente, Ley 3364, del 6 de marzo del 2006**

, en sus articulos 15 y 16,
siguiendo el criterio de la alternancia en la listas, aument6 la cuota minima de
mujeres en las listas de candidatos exigiéndose al menos un 40% de participacion
femenina. De los 255 constituyentes electos, 86 fueron mujeres, el 33.7%, siendo

la hasta entonces mas alta participacion femenina en un 6rgano de representacion

6 VICIANO PASTOR, ROBERTO, op. cit., p. 144.

T GHAI, YASH, op. cit., p. 26.

28 puede consultarse en linea en:
http://www.puce.edu.ec/sitios/ocpal/images/documentos/Estatuto%20de%201a%20Asamblea%
20Constituyente%202007.pdf

2% puede consultarse en linea en:
http://pdba.georgetown.edu/Electoral/Bolivia/Leyes/LeyConvocatoria.pdf
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nacional. Ello permiti6 un mayor grado de pluralidad y que se introdujesen

. - . 1250
demandas concretas que, de otro modo, podian no haberse introducido™".

Ha de pensarse también si decide establecerse una barrera electoral, esto es,
la obtencion de un porcentaje minimo de votos para poder ser miembro del 6rgano
constituyente. La barrera electoral puede establecerse con la finalidad de evitar la
entrada de grupos minoritarios extremistas, fragmentar excesivamente el 6rgano
constituyente y dificultar por tanto su estabilidad y el desarrollo de los trabajos.
No obstante, ésta tiene como contrapartida que se impide, precisamente, esa mayor
proporcionalidad y entrada de diferentes sensibilidades que buscan estar
representadas. Igualmente, puede conllevar que la legitimidad del proceso y del
futuro texto pueda ser menor debido a la exclusién de esas organizaciones
minoritarias. Asi, convendria no establecer una barrera electoral para garantizar la
mayor pluralidad posible del érgano constituyente y no dafiar la legitimidad del
proceso. En caso de optarse por establecerla, conviene que ésta no sea
excesivamente elevada para evitar en la medida de lo posible los efectos adversos

comentados.

Apuntar, asimismo, que puede darse la posibilidad de que los constituyentes
sean electos indirectamente. Asi ocurrid, por ejemplo, en la Convencion de
Filadelfia, en la Asamblea Constituyente de la India de 1945, donde la mayoria de
los constituyentes fueron electos por las asambleas provinciales, o en la redaccion
de la Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania, donde los
constituyentes fueron elegidos por los 6rganos legislativos de los Estados®'.

Resulta dificil argumentar que este tipo de 6rganos constituyentes son mas o tan

9 L LANOS, BEATRIZ (Ed.), La apuesta por la paridad: democratizando el sistema politico

en América Latina. Los casos de Ecuador, Bolivia y Costa Rica. IDEA, Lima, 2013, pp. 131-132.
1 Asimismo, en el caso aleman, antes de que el Parlamentarischer Rat se reuniese, un grupo de
once expertos en materia constitucional se reunio en la abadia de Herrenchiemsee en agosto de
1948 y prepar6 un documento que sirvié de punto de partida para las deliberaciones en el Consejo
Parlamentario teniendo una fuerte influencia en el resultado final. Sobre esta cuestién y un analisis
detallado de los procesos constituyentes de Alemania Occidental y Oriental, puede consultarse
MARKOVITS, INGA, “Constitution making after national catastrophes: Germany in 1949 and
1990”. William and Mary Law Review, vol. 49, nam. 4, 2008, p. 1310.
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democraticos como aquellos conformados por constituyentes electos directamente.
A juicio de ELSTER, la eleccion indirecta es, junto con otros mecanismos como
el sistema bicameral o el sufragio restringido, uno de los mecanismos
aristocraticos que modera los posibles excesos democraticos no deseados por las
élites politicas y econdomicas® . Esta cuestion seria de importante relevancia
practica en un eventual proceso constituyente a escala de la Unidén Europea. Seria
necesario preguntarse si los representantes en dicha asamblea constituyente serian

electos por los parlamentos de los estados o directamente por la ciudadania.

Aqui no faltarian argumentos de caracter elitista para legitimar que los
representantes del 6rgano constituyente no sean elegidos directamente por la
ciudadania, si bien, de acuerdo con los postulados democraticos del poder
constituyente, es la Unica solucioén valida. Hay quien podria defender que éstos
fuesen elegidos indirectamente por algun 6rgano ya constituido argumentando que
se evitaria asi gastar tiempo y recursos, que se trata de una tarea para la que no se
requiere legitimacion directa de la ciudadania, que en caso de que se elijan
directamente el 6rgano constituyente estaria dominado por las cupulas de los
partidos politicos y de esta forma podria estar inicamente compuesto por expertos
alejados de toda tendencia partidista, o que asi se podria evitar que los miembros

del 6rgano constituyente electos tuviesen la tentacion de perpetuarse en el cargo™>.

La eleccion indirecta, no obstante, aunque resefiable, es una via minoritaria.
Como sefiala HART citando un estudio del Instituto de los Estados Unidos por la
Paz (USIP) en el que se repasaron 194 casos de procesos de cambio constitucional
entre 1975 y 2002, si bien en la mayoria de los casos, un 83%, se produjo una
eleccion de los representantes del o6rgano constituyente, en el 17% restante el

254

ejecutivo o bien constituyd o bien designo al 6rgano constituyente™". O lo que es

lo mismo, no puede darse por supuesto que un proceso de cambio constitucional

»2 ELSTER, JON, “Ways of constitution-making”, op. cit., p. 130.
23 BRANDT et al., op. cit., p. 242.
¥ HART, VIVIEN, op. cit., p.33.
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vaya a implicar que se produzca algun tipo de proceso electoral, éstos, obviamente,
también pueden llevarse a cabo por otras vias tal como la eleccion indirecta de
representantes al organo constituyente o la designacion por el ejecutivo o el

legislativo de un comité de expertos encargado de redactar la Constitucion.

b) Cualificaciones requeridas de los representantes

Otros de los detalles a meditar por lo que respecta a la eleccion de los
miembros del 6rgano constituyente es la posibilidad de que se requiera que los
miembros electos tengan unas cualificaciones determinadas. Tomando de nuevo
la misma argumentacion utilizada antes, desde el prisma democratico todo
ciudadano mayor de edad (y ahi también se podria entrar a debatir si se aprovecha
la ocasion de la apertura de un proceso de cambio constitucional para debatir en
torno a la edad minima para poder ejercer el derecho al sufragio activo y pasivo),
con capacidad de obrar y no estando condenado a penas de prision (habria aqui
que entrar también en el debate sobre si los ciudadanos que estén cumpliendo
penas de prision pueden ejercer tanto el derecho al sufragio activo como al pasivo)
ha de poder ser elegido. Incluso, en el caso de paises que hayan podido sufrir una
diaspora puede pensarse, con el fin de incluirlos en el proceso de reconstruccion
nacional, en permitir que dichos ciudadanos puedan ejercer sus derechos de

participacion.

Habra por tanto de determinarse con claridad el demos que compone y
puede ejercer el poder constituyente, lo que serd especialmente importante en
Estados plurinacionales o multiétnicos. No faltaran intentos en determinados
escenarios politicos de frenar las posibilidades democraticas del proceso dando uso
de argumentos elitistas y tecndcratas. Asi, habrd quien pueda argumentar que en
un proceso de tal importancia para el devenir del pais hayan de ser elegibles
unicamente aquellos ciudadanos que tengan determinados conocimientos
adquiridos, o, como fue el caso en Nigeria en 1977 y 1988, requiriéndose que se

hayan pagado impuestos durante los tres ultimos afios, con lo que se estaba
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eliminando la posibilidad de que muchas mujeres pudiesen asi participar en el
proceso™". En el caso de Nepal se opto por prohibir ejercer el derecho al sufragio
pasivo a aquellos representantes que hubiesen sido condenados por corrupcion.
Esta medida, que sin duda puede granjear muchas simpatias entre la ciudadania,
habra de ser bien meditada, puesto que si un ciudadano ha cumplido ya con su
pena, sea ésta la que sea, debe tener poder derecho a ejercer sus derechos como
cualquier otro. De lo contrario, se podria estar cayendo en el misma prohibicion,
contraria a la reinsercion social, para ejercer el derecho al sufragio que se establece
en determinados estados de los Estados Unidos para aquellos que hayan sido

..y, . . . 1 256
condenados a penas de prision, aunque la condena ya hubiera sido cumplida™".

¢) El papel de los partidos politicos

Los partidos politicos, en tanto agregadores de intereses, tendran un papel

clave durante todo el proceso y el éxito del mismo dependera en una parte

5 BRANDT et al., op. cit., p. 244.

6 Sobre la cuestion puede consultarse PRESNO LINERA, MIGUEL ANGEL. El derecho de
voto. Un derecho politico fundamental, Porria, México DF, 2012, pp. 47 y ss. Asimismo, el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sefial6o el 15 de septiembre de 2006 su
preocupacién por la cuestion en Estados Unidos al declarar que “le preocupa que alrededor de 5
millones de ciudadanos no puedan votar por haber sido condenados por la comision de delitos
graves, y que esta practica tenga un importante trasfondo racial. El Comité también observa con
preocupaciéon que no todos los Estados han aplicado la recomendacion formulada en 2001 por la
Comision Nacional para la Reforma Electoral Federal de que todos los Estados restablecieran los
derechos de voto de los ciudadanos que hubieran cumplido integramente sus condenas. El Comité
considera que la privacion general del derecho de voto impuesta a personas que hayan sido
condenadas por la comisién de un delito grave, y en particular a personas que ya hayan sido
puestas en libertad, no cumple las exigencias de los articulos 25 y 26 del Pacto, ni contribuye a
alcanzar los objetivos de readaptacion enunciados en el parrafo 3 del articulo 10. El Estado Parte
deberia adoptar medidas apropiadas para garantizar que los Estados restablezcan los derechos de
voto de los ciudadanos que hayan cumplido integramente sus condenas y de los que hayan sido
puestos en libertad condicional. El Comité recomienda también que el Estado Parte revise las
reglamentaciones relativas a la privacion de voto por condenas por delitos graves para garantizar
que esas reglamentaciones cumplan siempre el criterio de razonabilidad del articulo 25. El Estado
Parte deberia evaluar también el grado en que esas reglamentaciones afectan de manera
desproporcionada a los derechos de los grupos minoritarios e informar detalladamente el Comité
a ese respecto” (Observaciones finales de CCPR/C/USA/CO/3, parr. 35; en un mismo sentido
pueden consultarse las observaciones finales de Reino Unido, CCPR/C/GBR/CO/6, 30 de julio
de 2008, parr. 28; y el C. N° 1373/2005, caso Dissanakye c. Sri Lanka).
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importante de su capacidad de dialogo®’, sus negociaciones, los consensos que
establezcan y su capacidad para traducir adecuadamente la voluntad de la
ciudadania en el texto constitucional. Ahora bien, ha de tenerse presente que los
procesos de cambio constitucional crean un marco politico que tiene
consecuencias sobre las posibilidades electorales de los partidos y determinaran la
forma en que se distribuird el poder politico. Asi, su actuacion estard influenciada

. ., . . J1 e J 258
por una combinacion de intereses privados, publicos y militantes™".

Sus intereses privados vendran determinados por las ambiciones personales
de sus integrantes, asi como por los propios intereses de partido. De esta forma,
optaran por establecer determinadas normas no en funcion de lo que consideran
serian los mejores intereses en el largo plazo para el pais sino de la correlacion de
fuerzas previsible en futuras camaras. Asi, por ejemplo, dependiendo de su
tamafio, los partidos presionaran para que el sistema electoral de las elecciones al
organo constituyente sea mas o menos proporcional, tendran tendencia a defender
un sistema electoral que pueda aumentar sus posibles de eleccion y a defender que
¢éste tenga efectos mas o menos proporcionales o mayoritarios en funcion del peso
futuro esperado. Los partidos mayoritarios optaran por un sistema electoral con
efectos mayoritarios mientras que los partidos minoritarios por un sistema que

259 ,
. Tras la caida de

favorezca el multipartidismo y con una barrera electoral baja
los sistemas socialistas de Europa del este, los pequefios partidos comunistas o
excomunistas de Polonia y Checoslovaquia presionaron para que el sistema

. 1260 : . :
electoral fuese proporcional™". Por el contrario, en Hungria consideraron que un

7 Por ejemplificar: la Plataforma de Partidos Politicos de Ghana, que reunia a ocho secretarios

generales de los principales partidos politicos, fue determinante para poder iniciar el proceso de
cambio constitucional y su posterior desarrollo; el Centro para la Democracia Multipartido de
Kenia facilitdé durante afios el dialogo informal entre partidos acerca de cuestiones
constitucionales y ligadas al proceso de cambio (VLIET, MARTIN V., WAHIU, WINLUCK y
MAGOLOWONDO, AUGUSTINE, “Processus de réforme politique constitutionnelle et partis
politiques”. Netherlands Institute for Multiparty Democracy, La Haya, 2012, pp. 22 y ss).

#¥ VLIET, MARTIN V., WAHIU, WINLUCK y MAGOLOWONDO, AUGUSTINE, op. cit.,
pp. 16y ss.

» MUELLER, DENNIS C., Constitutional Democracy. Oxford University Press, Nueva York,
1996, p. 317.

260 ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 378.
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sistema mayoritario les favoreceria mas puesto que sus candidatos eran mas

.1 261
conocidos™ .

Ha de tenerse en cuenta, es claro, que aun cuando los partidos politicos o
sus representantes estén actuando en su propio interés, el discurso publico sera el
de defensa de los intereses publicos. Asi, en algunos casos aquellos grandes
partidos que defiendan una ley electoral mayoritaria dado que les beneficia
electoralmente, revestiran sus argumentos de una defensa de la estabilidad politica
que beneficia al conjunto del pais. O, por el contrario, los pequefios partidos que
defiendan una ley electoral proporcional no se referirdn a sus intereses particulares

262
. Por

sino a la necesidad de que haya una representacion lo mas plural posible
expresarlo con otras palabras, al margen de los intereses y ambiciones personales
que puedan mover a los integrantes de los partidos politicos a apostar por una u
otra opcidn, el motor discursivo que los mueve es la defensa de lo que ellos

consideran son los intereses que beneficiaran a la colectividad.

Aqui se entra en el debate en torno a las diferentes visiones de sociedad que
se pretenden implementar. De esta forma, un partido conservador puede defender
una Constitucién econdémica que favorezca el libre mercado porque entiende que
es la mejor forma de potenciar el crecimiento econdmico y, por lo tanto, el
bienestar colectivo, mientras que un partido progresista puede defender una
Constitucion econdémica en la que el Estado juegue un papel intervencionista
puesto que entiende es la unica forma de garantizar todos los derechos establecidos
en el texto constitucional. La Constitucion resultante, de esta forma, sera la
cristalizacion de la correlacion de fuerzas politicas en el érgano constituyente, esto
es, la formalizacion de los consensos alcanzados entre los diferentes partidos
politicos, teniéndose en cuenta toda una serie de elementos que moldean y facilitan
en mayor o menor medida la obtencion de dichos acuerdos, tales que la

participacion ciudadana o los actores externos, especialmente las élites

8! ELSTER, JON, OFFE, CLAUS, y PREUSS, ULRICH, op. cit., p. 66.

62 ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 379.
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economicas, militares y religiosas. Dichos consensos, ha de tenerse también
presente, los alcanzan en la practica no el conjunto de militantes del partido sino
un grupo reducido de dirigentes asesorados por expertos encargados de negociar y
definir el contenido del texto. Desde luego, el posterior debate en el 6rgano
constituyente y la participacion, regulada o no, de actores externos y ciudadania,
es de suma importancia para el resultado final. Pero, es en las ctupulas de los

partidos donde se acaban tomando las decisiones.

Los partidos, ademas, pueden jugar un importante papel desarrollando otras
funciones a lo largo de todo el proceso, tales que campafias de formacion y
sensibilizacion ciudadana y controlando e informando a la ciudadania del progreso
del mismo. Esta ultima funcidon puede ser especialmente relevante en el caso de
que el proceso de negociaciones sea opaco y alguno de los partidos politicos decida
realizar filtraciones. En cualquier caso, los partidos podran cooperar con otros
actores interesados de la sociedad civil para poder desarrollar mejor estas
funciones. Asi, en la fase de decision en torno a la apertura y objetivos del proceso,
grupos de presion, sindicatos, patronal u otros actores de la sociedad civil pueden
ser de utilidad para definir y formalizar multiples aspectos®®. Piénsese, por
ejemplo, en la firma de los Pactos de la Moncloa, en la que participaron partidos
politicos junto a los principales sindicatos y la patronal y tuvieron como objetivo
delimitar el marco del pacto entre capital y trabajo que definiria la futura

Constitucidén econdmica.

En otro orden de las cosas, y de acuerdo con el punto de vista de GHAI, es
recomendable que otros grupos e intereses concretos tengan también su espacio de
representacion. Desde luego, como sefiala el citado autor, “estos grupos e intereses
estarian representados en los partidos, pero resulta de valor el que cuenten con sus

representantes directos [...] Esto abrira puertas a la reconciliacion de comunidades

63 VLIET, MARTIN V., WAHIU, WINLUCK y MAGOLOWONDO, AUGUSTINE, op. cit.,
pp. 20 y ss.
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que se sienten marginadas del sistema politico vigente”™". Asi, por ejemplo, en
Venezuela, los pueblos y comunidades indigenas debian elegir, de acuerdo a sus

usos y costumbres, tres representantes para la Asamblea Nacional Constituyente.

d) Opciones alternativas de eleccion: especial mencion al sorteo

Como demuestra el caso de Islandia, es posible optar por un método de
eleccion directa en el que los partidos politicos no jueguen un rol central. En
Islandia, en las elecciones a Asamblea Constituyente del 27 de noviembre de 2010,
523 ciudadanos se postularon para optar a uno de los 25 escafios en liza (el nimero
de constituyentes podia aumentar hasta 31 para cumplir con la paridad entre
sexos). Cualquier ciudadano correctamente inscrito en el registro electrénico que
tenia por encargo preparar el Registro Nacional de Poblacion podia participar en
las mismas, con la excepcion del Presidente de la Republica, los Ministros, los
diputados del Parlamento y sus suplentes y los miembros de la Comision
Constitucional y el Comité de Preparacion, que no podian ser electos. Esta
prevision imponia una composicion de candidaturas ciudadanas individuales de la
Asamblea y el rechazo a la interferencia de miembros en activo del ejecutivo y el
legislativo en la misma. Asimismo, a pesar de que no estaba regulado, los partidos
politicos no presentaron ningin candidato, si bien el Partido de la Independencia,
el principal partido conversador de Islandia, que junto con el Progresista se opuso
desde el principio al proceso constitucional, envio a sus militantes una lista con

sus candidatos preferidos. S6lo dos de ellos resultaron elegidos.

Quien se posiciona a favor de un modelo como el islandés puede
argumentar en contra de la participacion de los partidos politicos, desde una logica
democratica y no elitista, que se minimiza al méximo la posibilidad de que la nueva
constitucion sea un reflejo de los partidos que promueven el proceso acudiéndose

de forma directa a la ciudadania, que se esquiva el siempre complejo problema de

6% GHAI, YASH, op. cit., p. 27. En un mismo sentido se pronuncia COLON-RIOS, JOEL I, op.
cit.,, p. 31.
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que la Asamblea Constituyente pueda quedar dominada por partidos de tintes
reaccionarios y autoritarios, o que se evita que los partidos mayoritarios tiendan a
apostar por leyes electorales desproporcionales, un sistema de pesos y contrapesos

que de primacia al ejecutivo y que los cargos politicos puedan perpetuarse.

Incluso, hay quien va mas alla, y defiende que el 6érgano constituyente no
debe estar conformado por ciudadanos electos democraticamente sino por

ciudadanos electos mediante sorteo’®. Es el caso de CHOUARD, un economista

265 r <7 , . . .,
Aqui, dado que se trata de una cuestidon que, de nuevo, requeria de una extensa investigacion

por si sola, me referiré inicamente a los autores que han pensado en la aplicacion del sorteo a la
tematica que nos ocupa. La apuesta por el sorteo, tiene un seguimiento notable en Francia y en
Espaia (véanse, a este respecto, muchos de los debates y propuestas del Congreso fundacional de
la formacidn politica espafiola Podemos) y poco a poco un buen niimero de autores han empezado
a defenderla. Que yo tenga conocimiento, desde la academia espafiola inicamente MORENO
PESTANA ha tratado la cuestion con rigor. Este recuerda que en la democracia ateniense “el
traspaso de funciones de la asamblea a las instituciones sorteadas (Consejo de los Quinientos y
Jurados) intentaba compensar los sesos elitistas de la participacion democratica. [El sorteo]
invierte una tendencia “espontanea” de la participacion politica a privilegiar a determinados
individuos y determinadas competencias. El sorteo, por tanto, constituye una forma de
compensacion de las instituciones formalmente abiertas a todos, pero, de hecho, acogedoras
exclusivamente de unos pocos [...] Esto produjo una diferenciacion politica en la antigua Atenas:
los ricos preferian asistir a las asambleas democraticas donde podian utilizar sus redes de
influencia y abominaban de las instituciones sorteadas en las que participaban ciudadanos que, en
las grandes reuniones, no se hacia notar. El sorteo abre el espacio de participacion a gente que, en
condiciones normales, permanece silenciosa [...] apoya la adquisicion del capital politico por
parte de las personas comunes, incapaces de pasar los filtros de la democracia de notables, de la
de partidos o de la de audiencia” (MORENO PESTANA, JOSE LUIS, “El sorteo o la
socializacion del capital politico”. El Viejo Topo, num. 327, 2015, pp. 52-59). Desde la optica
marxista también, pero en este caso desde la academia britanica, COCKSHOTT y COTTRELL
plantean un sofisticado modelo sorteista inspirado en la democracia ateniense, el cual, a su juicio,
seria el complemento necesario para una economia socialista planificada. En resumen, su modelo
es el de una Constitucion radicalmente democratica que cristalice un Estado acéfalo en el que
diversos organos de autoridad publica sean controlados por comités ciudadanos elegidos por
sorteo (COCKSHOTT, W. PAUL y COTTRELL, ALLIN, Towards a new socialism. Russel
Press, Nottingham, 1993, pp. 157 y ss). Es la academia francesa la que mas ha estudiado la
cuestion. A la popular obra de MANIN, BERNARD, Los principios del gobierno representativo.
Alianza Editorial, Madrid, 2006, se estan sumando otros autores como SINTOMER vy
REYBROUCK (de origen belga). SINTOMER recuerda, entre multiples ejemplos comparados,
que durante la revolucion estadounidense se hicieron propuestas en este sentido. William Penn
propuso su introduccion en su Fundamental Constitution para el Estado de Nueva Jersey y
Thomas Paine hizo referencia a la misma con vista a la seleccion del Presidente del Congreso.
Durante la revolucion francesa fue también una cuestion que atrajo cierto debate. Asi, por
ejemplo, Théodore Lesueur, un miembro del Club de los Cordeleros, una sociedad politica
republicana mas radical que la jacobina, propuso seleccionar por sorteo un érgano de cien
electores en cada distrito electoral de mil ciudadanos. Es igualmente destacable la adopcion, por
inspiracion del modelo de Venecia y Florencia, de la practica del sorteo, conocida como
insaculacion, para la eleccion de cargos publicos en diversas ciudades de la Corona de Aragén
(Cervera en 1331, Mallorca en 1370, Lleida en 1386, Zaragoza en 1442, Gerona en 1457,
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y jurista francés, que se ha hecho célebre por su defensa de la composicion por
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sorteo de una asamblea constituyente

. A su juicio, la existencia de injusticias
sociales, el mal que busca remediar, tiene como causa la ausencia de control de los
poderes y, por lo tanto, la incapacidad de la ciudadania para poder cambiar la
situacion. A su vez, esa imposibilidad para controlar al poder proviene del texto
constitucional, dado que éste impide la revocabilidad del mandato o la inexistencia
de referéndums e iniciativas legislativas populares. La causa de que las
constituciones estén asi disefiadas recae sobre los que las redactan, que tienen un
interés personal en que esa sea su configuracion. Esto es, si las constituciones
tienen como objeto principal limitar el poder y nuestros representantes politicos
forman parte del mismo, éstos redactaran una constitucion que no contravenga sus
intereses, al estar la Constitucion redactada por ellos, éstos no haran sino blindarse

en el texto constitucional. De esta forma, para evitar que se produzca ese problema,

se debe evitar que sean nuestros representantes politicos los que escriban la

Barcelona en 1498 o Tarragona en 1501). Una de las principales diferencias con el modelo
ateniense es que los insaculados eran sometidos a una eleccion previa, mientras que en Atenas
cualquier ciudadano voluntario podia ser electo. Asi, por ejemplo, en el Reino de Valencia las
clases sociales mas bajas estaban en muchas ocasiones privadas del acceso a la insaculacion. En
Valencia, en el siglo XVII, 90 individuos accedian a la misma de una poblacién de, al menos,
10.000 familias. Incluso, progresivamente, en muchas ciudades la realeza tuvo capacidad de
escoger a determinados individuos para que pudieran ser electos y vetar a otros. Fue Felipe V
quien decretd la supresion de la insaculacién en 1716 para tener un control directo de los
municipios. A nivel de los diferentes parlamentos, la vida de la institucion fue, sin embargo, mas
breve. Por su parte, la insaculacién también existié en la Corona de Castilla en Murcia, La Mancha
y Extremadura (SINTOMER, YVES, Petite histoire de l’expérimentation démocratique: Tirage
au sort et politique d’Athénes a nos jours. La Découverte, Paris, 2011, pp. 93 y ss).
REYBROUCK sefiala cinco casos desde el 2004 que han utilizado el sorteo. Al margen del ya
comentado caso de Islandia, en la Colombia Britdnica (Canadd) en 2004, Paises Bajos en 2006 y
Ontario (Canadd) en 2006-2007, se llevaron a cabo procesos de eleccion de ciudadanos por sorteo
con la finalidad de reformar el sistema electoral. Asimismo, destaca el caso de Irlanda en 2013,
donde su Convencién sobra la Constitucion que modificd 8 articulos de la Constitucion tras
aprobacion por el Parlamento, estuvo compuesta por 100 ciudadanos entre politicos electos y
ciudadanos electos por sorteo (VAN REYBROUCK, DAVID, Contre les élections. Babel, Paris,
2013, pp. 133 y ss).

%66 Que yo tenga conocimiento, CHOUARD no tiene publicado en ningan articulo en una revista
cientifica ni en ningun libro sus puntos de vista sobre la materia. He decidido, no obstante,
compartir su punto de vista dado el predicamento que tiene en diversos medios de comunicacion
y entre los estudiosos de la materia. Para una introduccién a su pensamiento puede consultarse,
entre niimeros videos de conferencias: Etienne Chouard, Conférence: Le tirage au sort comme
bombe politiquement durable contre l'oligarchie”, disponibe en linea en:
http://www.dailymotion.com/video/xiyzhh etienne-chouard-conference-le-tirage-au-sort-
comme-bombe-politiquement-durable-contre-l-oligarchie news#.USc80O1pYSkc
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constitucion y que ésta sea redactada directamente por ciudadanos elegidos por
sorteo. Puesto que los ciudadanos ricos son una minoria, sus posibilidades de salir
electos serian muchos menores y las posibilidades de tener representantes que
defiendan los intereses de la mayoria serian mayores. El autor toma como ejemplo
la democracia ateniense sefialando que en 200 afios de eleccion por sorteo las
clases populares gobernaron siempre, mientras que en 200 afios de gobierno
representativo fue la minoria rica la que gobernd. Asi, la eleccion de nuestros
representantes por el voto, consistente en la eleccion de los mejores no es un
modelo democratico sino aristocratico, por lo que es necesario sustituirlo por uno
de eleccion por sorteo partiendo desde la propia conformacion de la asamblea

constituyente.

MUELLER, representante de la teoria de la eleccion publica, se muestra
también favorable a la eleccion por sorteo del 6rgano constituyente aportando otro
tipo de argumentos™’. Desde su punto de vista, se trata del método mas
democratico, el cual tendria como ventaja que se trataria de ciudadanos que no
buscan ir hacia una reeleccion, con lo que no tomarian decisiones pensando en
clave de los intereses concretos de su partido sino en el interés general y no serian
seleccionados para defender un programa cerrado concreto, sino que pueden tener
puntos de vista transversales sobre multiples cuestiones, lo que a su vez podria ser
un buen remedio para evitar situaciones de bloqueo. Ello implica, a juicio del autor,
que haya mas probabilidades de que los representantes defiendan los intereses a
largo plazo del pais y puedan mas facilmente llegar a acuerdos. Asimismo,
favorece y fomenta que el proceso tenga un grado de transparencia mayor. Al no
buscar la reeleccion, los ciudadanos no tendran problema en asumir una u otra
postura, en cambiarla o en llegar a acuerdos y, por tanto, los incentivos para que

. - 268
parte de las deliberaciones se lleven a cabo en secreto son menores™ .

7 MUELLER, DENNIS C., op. cit., pp. 315-316.
%% Ibid., p. 326.
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Es cierto, como sefiala ELSTER, que puede que se trate de una idea de
imposible puesta en practica a dia de hoy. No obstante, parece razonable afirmar
con €l que parece la Unica forma de acabar con la imposicion de determinados
arreglos institucionales promovidos por intereses individuales y partidistas®®’.
Piénsese en la imposicion por los partidos mayoritarios de una ley electoral con
efectos mayoritarios; en la falta de didlogo entre los diversos representantes de los
partidos y la consiguiente teatralizacion de la politica debido a que los miembros
del 6rgano constituyente estan sujetos a la decision previamente tomada por la
cupula de sus partidos politicos o en negociaciones privadas entre ellos; en la
tendencia a que los representantes practiquen discursos populistas buscando la
aceptacion del electorado que pueden tener como consecuencia textos
constitucionales con un proyecto politico de dificil o imposible desarrollo en la
practica y, por tanto, condenado a su rapida deslegitimacion. El sorteo de los
miembros del 6rgano constituyente plantea, desde luego, toda una serie de
problemas que habrian de investigarse en mucho detalle en una investigacion
separada. Para empezar, refutando a CHOUARD, habra que evitarse la confusion
entre gobernantes y clase social y el problema de la hegemonia cultural dominante
en un momento historico determinado. Asimismo, habra de determinarse si es
conveniente sustituir la voluntad popular por el mero azar. Pero, més alla de
desechar rapidamente la idea, me parece que es una cuestion a tener en cuenta. Tal

vez con el objetivo de refutarla, pero como minimo para pensarla con seriedad.

e) La campaiia electoral

Otra cuestion a la que habrd que prestar atencion y que habra de estar
convenientemente regulada es la campana electoral de eleccion de los miembros
del 6rgano constituyente. Las formas de manipulacion de la campafia electoral o
de favorecimiento de unos candidatos o posturas sobre otras son numerosas, por

lo que conviene que ésta esté convenientemente regulada y que el 6rgano de

9 ELSTER, JON, “Clearing and...”, op. cit., p. 24.
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control del proceso electoral. Asimismo, es claro, la regulacion de la campaiia
electoral no se limita a la eleccion de los representantes. Habra también de
regularse la campafia electoral de las eventuales consultas ciudadanas que puedan
darse. Como es facil de imaginar, son multiples los ejemplos en los que dichas
campanas en los que una postura determinada ha sido favorecida frente a las
demas. En el referéndum del 1 de abril de 1998 en Sudén, se soborné y amenazd
a los votantes casa por casa para que fuesen a votar y aproximadamente un centenar
de abogados, sindicalistas y activistas fueron detenidos por mostrarse contrarios al
proceso’”’. En el referéndum de ratificacion de la Constitucion de Serbia de 2006
no hubo practicamente debate publico y el Gobierno financi6é la campana a favor

del si.

Al margen de evitar impedimentos directos al ejercicio de los derechos
politicos, ha de prestarse especial atencion a la regulacion de la financiacion de la
campana, de tal forma que las diferentes posturas puedan expresarse con iguales
medios y los grupos econdmicos dominantes no distorsionen la voluntad popular.
En este sentido, con la finalidad de conseguir una mayor igualdad competitiva,
conviene, de acuerdo con VICIANO PASTOR, “tomar previsiones para garantizar
que la campana electoral se realizard en plano de igualdad para todas las
candidaturas concurrentes, haciéndose cargo el Estado de la financiacion exclusiva
y excluyente de los mecanismos de publicidad y difusion de las candidaturas y sus
propuestas constituyentes, tanto en cuanto a propaganda de todo tipo o
informacion a través de los medios publicos y privados de comunicacion™’".
Asimismo, deben acotarse los mecanismos a través de los cuales puede hacerse
campaiia electoral y prohibirse el resto, para evitar que aquellos con mas recursos
puedan hacer campafia por otros medios y pueda asi cumplirse estrictamente con
el principio de igualdad en la competencia electoral. Ello ademas ayuda a controlar
la partida presupuestaria destinada a la campafia electoral y a evitar un gasto

publico excesivo. Igualmente, en las campafias electorales juegan un papel central

7 SUKSI, MARKKU, op. cit., p. 17.
"1 VICIANO PASTOR, ROBERTO, op. cit., p. 144.
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los medios de comunicacion, por lo que también conviene regular su papel para
garantizar el equilibrio informativo o, de nuevo, las cartas estardn marcadas a favor
de los poderosos econdmicamente que son quienes, principalmente, pueden

costear la existencia de esos medios de comunicacion.

Para que el sistema descrito pueda funcionar han de pensarse una serie de
medidas de garantia. En primer lugar, las sanciones a aquellos que incumplan la
normativa no han de ser de caracter monetario, puesto que las candidaturas con
mas recursos cuentan con los medios econdomicos suficientes como para hacer
frente a las mismas, convirtiéndose las multas en un coste adicional de la campafia
electoral. En segundo lugar, para evitar la compra de votos o la coercion, ha de
establecerse que los ciudadanos deban ejercer siempre su derecho al sufragio en el
mas absoluto secreto. En tercer lugar, puesto que en muchos casos los momentos
constituyentes vienen acompafiados de la aparicion de nuevos partidos politicos,
puede ser conveniente que éstos estén respaldados por un nimero determinado de
firmas para comprobar que tienen un determinado apoyo popular y no se trate de
candidaturas que busquen aprovecharse del sistema propuesto. Y, en cuarto lugar,
de acuerdo con lo que establece el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, debe establecerse “una junta electoral independiente para que supervise el
proceso electoral y garantice que se desarrolla en forma justa e imparcial.” De esta
forma, parece conveniente establecer 6rganos independientes tanto de los otros

poderes del Estado como de los partidos politicos.

2.3.3. Sede del organo constituyente

Es habitual que el 6rgano constituyente tenga su sede en la capital del
Estado. Y no tnicamente porque puede tener un valor simbolico sino también
porque, desde un punto de vista logistico, es probable que ésta sea la que mejor
comunicada esté, permita un mejor acceso y cree asi cercania entre ciudadania y

representantes. Asi fue en el caso de Islandia, donde deliberadamente los
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comisionistas llevaron a cabo sus trabajos en el centro de la capital para poder ser

mas accesibles a la ciudadania.

No obstante, BRANDT et al. aportan una serie de motivos por los cuales
seria preferible que los trabajos se desarrollasen en un lugar diferente: 1) sesionar
lejos del organo legislativo; 2) simbolizar una ruptura con el pasado; 3) evitar
sesionar en un lugar que puede ser mas convulso politicamente y estar asi sometido

12”2, Ese fue el

a una mayor presion por las organizaciones existentes en la capita
caso, por ejemplo, durante el proceso constituyente de Alemania en 1919, que dio
lugar al nacimiento de la Constituciéon en la pequefia ciudad de Weimar, bien
alejada de los sucesos revolucionarios que se estaban produciendo en Berlin. No
obstante, puede producirse ese mismo problema en otra ciudad, como fue el caso
de la Asamblea Constituyente de Bolivia que sesioné en Sucre, la cual termind
siendo rehén de las demandas de parte de la ciudadania de Sucre acerca del estatus

de capital de la ciudad.

ELSTER es del mismo punto de vista, y, sumandose a la recomendacion de
sesionar lejos de la capital o en una ciudad importante, anade que no se debe
permitir a las fuerzas armadas estar cerca del 6rgano constituyente. Recuerda a
este respecto como Sieyes defendié que la Asamblea Nacional debia rechazar
deliberar si el ejército estaba localizado a 25 millas del lugar de sesiones. El Rey,
por su parte, respondio que ello no se hacia con el objeto de atemorizar o presionar
a la Asamblea sino de controlar Paris y que no tenia problema alguno en cambiar
la sede de la Asamblea e incluso desplazarse para facilitar las comunicaciones. No
obstante, la Asamblea no podia aceptar dicha propuesta porque hubiesen perdido
fuerza. Finalmente, el Rey tuvo que retirar las tropas, era 14 de julio y la Bastilla

, , 1.273
habia caido?’

. Como detalla SOBOUL, recurrir al ejército era para la monarquia
y la nobleza la unica solucion posible para intentar evitar la definitiva caida del

sistema politico y juridico. Louis XVI congregd entonces a 20.000 soldados

2 BRANDT et al., op. cit., p. 247.
* ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., pp. 392-393.
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alrededor de Paris y Versalles con el objetivo de disolver la Asamblea®’*. El
recurso al ejército es, por tanto, siempre una potente fuerza de coercion sobre la
Asamblea. En Espafia, por citar un ejemplo cercano, durante el desarrollo de su
ultimo proceso constituyente, el constante “ruido de sables” fue un factor

determinante.

En suma, de acuerdo con estas experiencias historicas, la importancia de
impedir que las Fuerzas Armadas estén situadas cerca del lugar de sesiones del
organo constituyente es fundada. No obstante, ha de repetirse que en ningun o raro
caso pueden aplicarse soluciones universales al disefio de procesos de cambio
constitucional. Es bien posible que, dada las circunstancias del pais, sean
precisamente las fuerzas armadas las unicas que puedan garantizar la seguridad y
el desarrollo de los trabajos del 6rgano constituyente. Fue el caso en Bolivia en
2007, cuando la sede de la Asamblea Constituyente se traslad6 al Liceo Militar
Teniente Edmundo Andrade, en las afueras de Sucre, buscando el resguardo militar
para poder proseguir sus trabajos sin injerencias violentas y asegurar asi la

seguridad de los miembros de la Asamblea Constituyente®”.

Por otra parte, en el caso que el 6rgano constituyente sesione en la misma
ciudad que el 6rgano legislativo, es conveniente que no sea en el mismo lugar. Esta
tarea de dar con un espacio adecuado puede ser complicada en determinados paises

dado que se necesita tanto una sala de gran tamafo para las sesiones plenarias

2 SOBOUL, ALBERT, Précis d’histoire de la Révolution F rancaise. Terrains/Editions Sociales,
Paris, 1983, pp. 150 y ss.

15 A pesar de la proteccion militar, los fuertes enfrentamientos que se produjeron en la ciudad
obligaron la madrugada del 25 de noviembre, tras aprobarse un borrador preliminar de la
Constitucion, a evacuar a los constituyentes y demds miembros de la Asamblea Constituyente
presentes en el Liceo Militar. Dias después, el 8 de diciembre, la Asamblea Constituyente trasladd
sus sesiones a Oruro, donde aprobo el texto constitucional. No seria, sin embargo, hasta més de
un afio después, modificaciones mediante del texto constitucional aprobado, debido a la
resistencia de la oposicion, cuando finalmente la Constitucion fue aprobada por referéndum el 25
de enero de 2009 para entrar después en vigor el 7 de febrero del mismo afio. Al respecto de los
acontecimientos que tuvieron lugar entre el 23 y el 25 de noviembre de 2007, mientras la
Asamblea Constituyente sesionaba en el Liceo Militar, puede consultarse el informe realizado en
julio de 2008 por el Defensor del Pueblo en:
http://www.defensoria.gob.bo/archivos/sucre%201a%20calancha%20Inf.def.pdf
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como multiples salas de menor tamafo para el trabajo en comisiones. Asi, por
ejemplo, en el caso de Kenia se optod por una sala concebida para espectaculos de
danza destinados a los turistas. La mala acustica y la mala disposicion de la sala
hacia dificil poder escuchar y ver a los diferentes delegados. Asimismo, la escasez

de salas tuvo que ser suplida por carpas’ °.

2.3.4. Reglas de procedimiento del 6rgano constituyente

Aun en el caso de que el procedimiento para la toma de decisiones en el
organo constituyente se haga conforme a la Constitucion existente y al reglamento
parlamentario, serd necesaria una normativa detallada de diversos aspectos como
la posible participacion ciudadana en el mismo, la gestion econdémica de los
recursos o el tiempo maximo para finalizar el proceso de cambio. En el caso
contrario, esto es, que el proceso de cambio se haga rompiendo con el hilo
constitucional, serd necesario regular nuevamente (por norma general es el 6rgano
constituyente quien lleva a cabo tal regulacion aunque también pueden ser
aprobada en el referéndum de apertura del proceso) el procedimiento de toma de
decisiones, determinando cuestiones de importancia para el desarrollo del proceso
como la organizacién interna del organo constituyente, el procedimiento de
redaccion del texto, la introduccion de enmiendas, los tiempos y las reglas de los
debates, el quorum requerido para las votaciones, el nimero de miembros que
componen la Asamblea, la duracion de sus trabajos, la forma de aprobacion, la
mayoria requerida para la toma de decisiones, la distribucion del trabajo en las
diferentes comisiones, el tiempo méaximo de intervencion y de réplica o el régimen
de participacion ciudadana. Como es logico, esta nueva regulacion podra

inspirarse, en mayor o menor medida en el reglamento parlamentario anterior.

El proceso por el que se adopta la reglamentacion de la toma de decisiones

puede ser dificultoso debido a que tiene un impacto directo tanto en la dindmica

71 BRANDT et al., op. cit., p. 247
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de las discusiones como en los resultados®’’, y genera, por ello, fuertes
discrepancias en determinados puntos clave. Asi, por ejemplo, en Bolivia la
Asamblea Constituyente tardd varios meses en adoptar el reglamento debido a un
desacuerdo entre el partido mayoritario y la oposicion sobre la mayoria requerida
para la toma de decisiones. Aprendiendo de esa experiencia, en Ecuador se opto
por someter a referéndum el Estatuto de funcionamiento de la Asamblea
Constituyente con el objetivo de evitar que se pudiese reproducir el mismo bloqueo
del proceso ante la incapacidad de los diferentes actores para ponerse de acuerdo

sobre esa cuestion.

Efectivamente, las mayorias requeridas para la toma de decisiones son uno
de los puntos que mayor discordancia causan. Por un lado, hay quien entiende que
en un proceso de cambio constitucional es necesario un elevado consenso para
adoptar todas las decisiones, lo que requiere de mayorias agravadas. Desde ese
punto de vista, se defiende que las decisiones que se adopten en un proceso de
cambio constitucional se tomen por 2/3 de los representantes del oOrgano
constituyente. No obstante, hay quien entiende que en caso de adoptarse las
decisiones por tal mayoria agravada se estaria dejando en manos de las minorias
el devenir del proceso. Esto es, una minoria de representantes podria condicionar
o acabar teniendo la llave para el devenir del proceso, imponiéndose asi sobre la

mayoria.

Pero ademaés, habran de reglamentarse otras cuestiones como el quérum
necesario para la toma de decisiones, el cual puede convertirse en una forma de
retrasar la toma de decisiones; las reglas sobre la intervencion, debiendo regularse
cémo los representantes pueden tomar la palabra, el tiempo maximo de sus
intervenciones, la posibilidad de uso de otras lenguas oficiales o el tiempo
requerido para informar al resto de representantes sobre una determinada cuestion
antes de pasar a debatirse; el grado de transparencia del proceso, debiendo

decidirse qué deliberaciones deben ser publicas; las relaciones con los medios de

" BEJARANO, ANA MARIA y SEGURA, RENATA, op. cit., p. 33.
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. ., 278 ., . ., . .
comunicacién’’; o la aprobacién e implementacion del texto constitucional (estos
tres ultimos puntos los desarrollo separadamente en sus correspondientes

epigrafes).

Aqui se ha asumido que el voto ha de corresponder a cada constituyente
individualmente considerado. Que los votos correspondan a un conjunto de ellos,
agrupados, por ejemplo, por algin tipo de entidad territorial o en tanto que
representantes electos directamente por dichas entidades territoriales, es una
decision obsoleta y propia de otro estado de evolucion politica. Asi fue, por
ejemplo, en el caso de la Convencidn de Filadelfia, donde correspondia un voto a
cada Estado (a pesar de la oposicion de Pensilvania, que queria impedir que los

). Por el contrario, los

estados mas pequefios tuvieran el mismo peso en el voto
revolucionarios franceses consiguieron imponer, frente al criterio de la nobleza y
el clero que demandan el voto por estamento, el voto por cabeza (lo que les
beneficiaba de inicio dado que tenian el doble de delegados®™). Esta cuestion tiene
una especial relevancia practica en el caso de la union de varios estados. Piénsese,

por ejemplo, en un eventual proceso constituyente en la Union Europea.

2.3.5. Organizacion interna del 6rgano constituyente

La organizacién interna del o6rgano constituyente sera similar a la de un
organo legislativo. En algunos casos, el grueso del trabajo se deja por motivos de
eficiencia en manos de diferentes comisiones de trabajo, las cuales se
especializaran en diversas areas temdticas o administrativas, lo que les permite
llevar cabo un trabajo més minucioso y descargar al Pleno del 6rgano constituyente
de esa funcion especializada. Por su parte, el Pleno quedard encargado de
cuestiones generales como la delimitacion de los principios a seguir, la regulacion

de los trabajos y el debate y adopcidn final del texto. Hay, por norma general, tres

" BRANDT et al., op. cit., pp. 194 y ss.

2" ELSTER, JON, “Deliberation and constitution making”. En ELSTER, JON (Ed.), Deliberative
democracy, Cambridge University Press, 1998, p. 100.

0 ELSTER, JON, “Deliberation and constitution making”, op. cit., p. 100
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tipos de comisiones. Por un lado, aquellas comisiones especializadas en materias
tematicas que ayudaran a conformar la version final del texto y podran reunirse
con organizaciones de la sociedad civil y ciudadanos especialmente interesados en
los temas de que se ocupen. Por otra parte, puede crearse una comision de
redaccion encargada de elaborar el anteproyecto que posteriormente serd debatido
y votado en el Pleno y una comision de armonizacion que tenga por fin dirimir las
posibles contradicciones que puedan darse entre las diferentes propuestas de las
comisiones especializadas. Por ultimo, pueden crearse también una serie de
comisiones que se encarguen de aspectos administrativos, una comision directiva
con capacidad consultiva ante la presidencia y con el deber de dar cuenta de la
programacion y el trabajo cotidiano del 6rgano, una comision de prensa, una de
acreditacion y otra que tenga por fin solventar los privilegios y las acciones

N . . 281
disciplinarias contra los miembros del 6rgano™ .

Por ejemplificar con un caso concreto, tal y como establecido en el
Reglamento de la Asamblea Constituyente de Bolivia®**, en su Titulo II se definia
la estructura organica de la Asamblea dividiéndose en una plenaria, una directiva,
comisiones y subcomisiones, representaciones departamentales y representaciones
politicas. La plenaria era la instancia superior de deliberacion y decision, formada
por todos los constituyentes, la cual tenia por objeto aprobar el texto
constitucional, el reglamento general y el presupuesto de funcionamiento. La
directiva era la instancia de direccion, coordinacion, servicio y ejecucion que tenia
por fin facilitar la labor de los constituyentes, dirigiendo las sesiones de la plenaria,
elaborando el orden del dia, programando el trabajo y fijando el calendario de
actividades, entre otras funciones. Esta, a su vez, estaba organizada con un
Presidente, una primera, segunda, tercera y cuarta Vicepresidencia, y seis
secretarias. La Presidencia, por su parte, entre otras funciones, asumia la

representacion de la Asamblea, ponia a consideracion de la plenaria el orden del

1 GHAI, YASH, op. cit., p. 33.
2 Reglamento general de la Asamblea Constituyente, disponible en linea en:
http://www.constitutionnet.org/files/Bolivia%20CA%20Rules%20Spanish.pdf
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dia y dirigia los debates. Las comisiones y las subcomisiones se definian como
“instancias organicas de debate, andlisis, investigacion temadtica, asesoramiento,
coordinacion consulta y sistematizacion en temas especificos”. Entre sus funciones
estaba la de recibir iniciativas y propuestas ciudadanas en el area de su
competencia, sistematizar los proyectos de texto de la Constitucion presentados y
presentar y fundamentar ante la plenaria los proyectos aprobados. En cuanto a las
representaciones departamentales, se trataba de organismos compuestos por los
constituyentes a través de los cuales se buscaba, entre otras cuestiones, coordinar
y planificar actividades a nivel departamental con el fin de mantener un contacto
directo entre constituyentes y ciudadania. Y, finalmente, las representaciones
politicas, se conformaban por los constituyentes que perteneciesen a un partido

politico, coalicion de partidos o a una asociacion ciudadana.

Sera en las comisiones donde se lleve a cabo el grueso del trabajo, pudiendo
una o algunas de ellas estar dedicadas exclusivamente a cuestiones administrativas
(gestion financiera, logistica, relacion con la prensa, recogida y analisis de
propuestas ciudadanas). El trabajo en las diferentes comisiones puede dividirse
siguiendo o inspirandose en la estructura previa del érgano legislativo afiadiendo
las comisiones especificas que sean necesarias. O, por ejemplo, siguiendo el
ejemplo de Bolivia, donde las diferentes comisiones se establecieron como reflejo
de los principales temas de preocupacion de la ciudadania. Asi, en Bolivia se
establecid en el Reglamento de la Asamblea Constituyente que el trabajo se
dividiria en 21 comisiones. Igualmente, se crearon mecanismos para establecer
espacios de encuentro entre la ciudadania y los representantes de las comisiones.
Por un lado, las audiencias publicas (articulo 32) en las que ciudadanos y
organizaciones de la sociedad civil podian dar a conocer directamente sus
propuestas, las cuales eran procesadas por una subcomision. Por otro, encuentros

territoriales (articulo 33), por el que las diferentes comisiones se trasladaron por
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todo el pais para discutir sobre todo tipo de cuestiones relacionadas con la nueva

.., 283
Constitucion™™,

a) Tamaiio

Es importante dilucidar qué tamafio tendrd el érgano constituyente™*.
BANNON, analizando el proceso de cambio constitucional de Kenia que finalizd
con el malogrado referéndum de ratificacion constitucional de 2005, sehala que se
dieron importantes dificultades logisticas debido al elevado numero de

- 285
representantes, por encima de 600

. Ello provoco que el texto final no fuese
suficientemente coherente, se aumentaron los costes del proceso y se debilité la
rendicion de cuentas. Por ello, la citada autora entiende que si el drgano
constituyente tiene un tamano pequefo, que cifra en algunas decenas, y €ste tiene
en cuenta las propuestas provenientes de la ciudadania, sus trabajos seran mas
efectivos, menos costosos y existira una mayor rendicion de cuentas dado que toda
la ciudadania conoceré a sus representantes, convertidos en importantes figuras

publicas. Asi, a su juicio, la voluntad de tener un 6rgano constituyente lo méas

representativo posible no implica que éste tenga que contar con un nimero muy

5 Las 21 comisiones, establecidas en el articulo 24 del Reglamento de la Asamblea

Constituyente, fueron las siguientes: 1) Vision de pais (los principios que debian guiar la
Constitucion); 2) Ciudadania, nacionalidad y nacionalidades; 3) Deberes, derechos y garantias;
4) Organizacidn y estructura del nuevo Estado; 5) Legislativo; 6) Judicial; 7) Ejecutivo; 8) Otros
organos del Estado; 9) Autonomias departamentales, provinciales, municipales e indigenas,
descentralizacion y organizacion territorial; 10) Educacion e interculturalidad; 11) Desarrollo
social integral; 12) Hidrocarburos; 13) Mineria y metalurgia; 14) Recursos hidricos y energia;
15) Desarrollo productivo rural, agropecuario y agroindustrial; 16) Recursos naturales
renovables, tierra, territorio y medio ambiente; 17) Desarrollo integral amazoénico; 18) Coca; 19)
Desarrollo econémico y finanzas; 20) Fronteras nacionales, relaciones internacionales e
integracion: 21) Seguridad y defensa nacional (“Informes por Comisiones”, RODRIGUEZ
OSTRIA, GUSTAVO, “Informes por Comisiones”. En Enciclopedia historica documental del
proceso constituyente boliviano, Tomo 111, Vol. 1, 2012, pp.11 y ss).

% Tal y como recoge ELSTER, el debate en torno al tamafio del 6rgano constituyente preocupd
a algunos de los protagonistas de los procesos revolucionarios estadounidense y francés como
Madison, Condorcet y Bentham. Asi, por ejemplo, este ultimo consideraba que “con un numero
importante de delegados hay una mayor probabilidad de tomar una buena decisién. [...] El
numero de miembros incrementa, las posibilidades de sabiduria. Tantos miembros, tantas fuentes
de inspiracion.” ELSTER, JON, “The optimal design...”, op. cit., p. 158.

> BANNON, ALICIA, “Designing a Constitution-Drafting Process: Lessons from Kenya”. The
Yale Law Journal, Vol. 116, num. 8, p. 1855.
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elevado de representantes. “Incluso con cientos de delegados, no es posible para
un comité [el 6rgano constituyente] representar verdaderamente todos los aspectos
de la sociedad, y la seleccion de un largo nimero de representantes puede implicar
dindmicas de poder complejas y crea el riesgo de que los intereses de la minoria
se marginalicen [...] Encargar el trabajo a una pequefia delegacion con amplias
funciones de consulta [...] puede aproximarse mas a un proceso en el que todas las

. 286
voces son tenidas en cuenta” "

GHALI, tomando también como ejemplo el caso de Kenia, coincide con los
argumentos ya sefialados insistiendo en que las asambleas muy numerosas
dificultan “la construcciéon de consensos” y propone un maximo de 200

e g 28
representantes como un limite optimo y razonable®®.

ELSTER sefiala, por un lado, que el numero 6ptimo de representantes esta
relacionado con el tamaio y la homogeneidad del pais. “Cuanto mas grande y més
diversa sea la poblacion, mas delegados serdn necesarios para asegurar una

288 .
»*". Por otra parte, entiende que a pesar de

asamblea ampliamente representativa
la amplitud de la asamblea, los debates tienden a estar dominados por un pequefio
numero de habilidosos y carismaticos oradores (“un Mirabeau o un Lamartine”).
Al llevar la voz cantante, el nimero de asambleistas es menos importante puesto
que éstos tendrian la capacidad de crear amplias adhesiones sobre multiples

289
temas™ .

De acuerdo con la relacion que establecen BRANDT et al., cuanto mayor
sea el organo mas dificil sera de controlar y mayor dificultad habra para tomar

decisiones (a no ser que se establezca un elevado numero de comisiones de

290

trabajo)”". Por ello, recomiendan que las comisiones no tengan un nimero de

% Ibid., pp. 1860-1861.

T GHAI, YASH, op. cit., p. 27.

% ELSTER, JON, “The optimal design...”, op. cit., p. 156.

¥ ELSTER, JON, “Deliberation and constitution making”, op. cit., p. 109.
0 BRANDT et al., op. cit., p. 239.
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miembros superior a treinta personas, con el objetivo de poder mantener la
operatividad de las mismas y que en cada una de ellas se garantice un equilibrio
de género y etnias®'. Asimismo, es conveniente compatibilizar el trabajo en
comisiones de expertos en la materia, en caso de haberlos, con aquellos que no lo
sean, dado que no se trata de dejar todo en manos de los primeros, sino que las
propuestas ciudadanas puedan llegar a establecerse también por via de aquellos

ciudadanos que no sean expertos en una materia determinada.

Siguiendo con el ejemplo de Bolivia, en el articulo 23 del Reglamento de la
Asamblea Constituyente se establecido que la directiva de las comisiones debia
conformarse “de manera plural por las representaciones de las distintas
agrupaciones ciudadanas y partidos politicos, respetando el criterio de mayoria y
minorias, cuidando la alternabilidad de género donde sea posible.” En cuanto al
numero de miembros de cada Comision se sefialaba que seria “resultado de la
division del total de Constituyentes entre el nimero de Comisiones, de manera que
los miembros titulares en las distintas Comisiones estén distribuidos de forma
equitativa” (en la practica el numero de constituyentes por comision oscild entre

15y 7).

b) Recursos y financiacion

En otro orden de las cosas, ha de tenerse muy presente que la realizacion de
un proceso de cambio conlleva movilizar a un elevado niimero de personas y una
cantidad de recursos nada desdefiable, especialmente para aquellos paises con
graves dificultades economicas. No forma parte de los objetivos de esta
investigacion entrar a detallar cuales son los elementos logisticos y organizativos
que deben llevarse a cabo por el 6rgano constituyente en un proceso de cambio
constitucional. No obstante, si creo conveniente subrayar esta cuestion para tener
en cuenta que se trata de un proceso de gran envergadura, en el que se llama a la

poblacion de un pais a movilizarse y aportar sus puntos de vista, y que, por tanto,

1 Ibid., p. 247.
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requiere una amplisima organizacion. Asi, piénsese por ejemplo, en la variedad de
profesiones involucradas: archivistas, bibliotecarios, formadores, educadores
civicos, profesionales de la hosteleria, conductores, especialistas en materia
electoral, cientificos sociales que desarrollen analisis empiricos, expertos en
consultas ciudadanas, gerentes financieros, recaudadores de fondos, disenadores
graficos, expertos en nuevas tecnologias, asesores extranjeros, intérpretes y
traductores, juristas, personal de logistica, especialistas de medios de
comunicacion, fotdgrafos, personal de secretaria incluyendo transcriptores,

personal de seguridad, camaras de television y disefiadores de paginas web™”.
2.3.6. El procedimiento de redaccion del texto constitucional

Otra de las cuestiones clave que habréa de determinarse es el procedimiento
para la redaccion del texto por el organo encargado de la aprobacion de la
Constitucion. Aqui habra de determinarse quién es el encargado de redactar el
anteproyecto de Constitucion que deberé ser posteriormente debatido y aprobado
por el érgano constituyente. Este podra ser rechazado o modificado en aspectos de
importancia, aunque enmarcard los debates posteriores y, salvo grandes
desavenencias, sera un texto aproximado al texto finalmente aprobado por el pleno
del 6rgano™”. Esencialmente, las posibilidades son que se encargue de esta funcion

el propio 6rgano constituyente o un comité externo.

En caso de que el anteproyecto se redacte por el propio 6rgano constituyente
podemos distinguir, esencialmente, tres posibilidades: 1) que sea exclusivamente
una comision la que se encargue de redactar el anteproyecto en representacion de
todo el 6rgano, contando eventualmente con la participacion de la ciudadania, para
ser posteriormente puesto en comun, debatido y aprobado en pleno; 2) que sea una
comision la que se encargue de redactar el anteproyecto pero siendo dicho trabajo

el resultado de la recopilacién de propuestas de toda una serie de comisiones

2 Ibid., p. 158.
% TUSHNET, MARK, “Some skepticism...”, op. cit., p. 1492.
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dedicadas a diferentes temas constitucionales especificos y, eventualmente, de la
propuestas de la ciudadania; 3) que el anteproyecto se vaya redactando y haciendo
publico progresivamente mediante el trabajo paralelo de varias comisiones de
trabajo especializadas en diversas tematicas y la participacion de los ciudadanos

para ser posteriormente puesto en comun, debatido y aprobado en pleno.

Las diferencias entre los procedimientos sefialados son notables y tienen
implicaciones de importancia por lo que respecta a la mecanica de trabajo. No es
lo mismo, como es facil de entrever, una asamblea constituyente con multiples
comisiones trabajando sobre diferentes temas que una camara de diputados con
una unica comision encargada del asunto. En el primer caso se tiene a toda una
camara centrada en llevar adelante el anteproyecto, realizando trabajo
especializado en diferentes comisiones, las cuales a su vez pueden recopilar las
propuestas y proyectos presentados por ciudadanos individuales y organizaciones
de la sociedad civil. Mientras tanto, en el segundo, una tinica comision, que puede
delegar la parte inicial de redaccion del anteproyecto en una subcomision, debe
encargarse en solitario de realizar el trabajo, lo cual, por un lado puede mejorar la
operatividad y la facilidad en la toma de decisiones pero, por otro, mermar la
plasmacion de ideas de la pluralidad de la camara en el anteproyecto y disminuir
la posibilidad de que las propuestas ciudadanas, en caso de existir mecanismos de

participacion, puedan ser debidamente atendidas.

a) Redaccion por una comision del organo constituyente

A fin de poder visualizar mejor cada una de las opciones, las ejemplificaré
con diferentes casos. Por lo que respecta a la primera posibilidad, esto es, que una

unica comision lleve a cabo todo el trabajo de redaccion del anteproyecto, el caso

del proceso constituyente espafol, visto como ejemplar por tedricos del

169



294

constitution-making como ELSTER***, es paradigmatico®”. La fase parlamentaria

del proceso tuvo su inicio un mes después de las elecciones generales del 15 de

¥ ELSTER, JON, “Forces and mechanisms...” op. cit., p. 387.

%3 Del mismo modo que el modelo de Sudéfrica ha sido ejemplar para paises inmersos en fuertes
conflictos, el proceso constituyente espafiol sirvié de ejemplo para numerosas transiciones a la
democracia en América Latina y Europa. En América Latina, a la salida de los regimenes militares
(Ecuador 1978, Pert 1979, Honduras y Bolivia 1982, Argentina y El Salvador 1983, Uruguay
1984, Brasil y Guatemala 1985, Chile 1990, Paraguay 1992), las transiciones a la democracia
fueron dirigidas por fuerzas politicas integradas y apoyadas, respectivamente por la Internacional
Socialista y la Internacional Democrata Cristiana. Dichas internacionales, con sede en Europa,
recomendaron a sus fuerzas politicas corresponsales en Latinoamérica que la solucion para
estabilizar la zona y atajar la amenaza revolucionaria era la generacion de Estados sociales de
inspiracion europea (VICIANO PASTOR, ROBERTO y GONZALEZ CADENAS, DIEGO,
“Estado social y derechos sociales en América Latina”. En NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT
y GUAMAN HERNANDEZ, ADORACION (coord.), Lecciones sobre Estado social y derechos
sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 97-119). En concreto, el modelo de transiciéon a
la democracia que se percibid6 como modélico fue el espafiol. Tal y como lo describe VIDAL-
BENEYTO, los rasgos principales del modelo, de acuerdo con sus principales inspiradores,
Schmitter y O'Donnell en América y Hermet y Morlino en Europa, son: “que se hacen siempre
desde arriba y al hilo de la evolucion social y econdémica de los paises concernidos, cuyo
entramado social no se cuestiona; que sus actores principales son las organizaciones politicas
formalizadas -partidos e instituciones-, teniendo las fuerzas populares sélo una participacion
coyuntural y adjetiva; que su instrumento privilegiado es el pacto entre los lideres democraticos
y los autoritarios; que su condicion esencial y previa es la condonacién y el olvido del pasado
autocratico por obra de los partidos historicamente democraticos; que todas ellas tienen lugar bajo
el control, y la mayoria con el beneplacito, de EE UU, que como potencia hegemonica es el
garante del resultado; que todo el proceso esta referido a una personalidad o a un grupo de
personas cuya capacidad legitimadora deriva, en las transiciones transitivas, de su protagonismo
en la lucha por las libertades -caso Walesa o Havel-; mientras que en las intransitivas es funcién
de la representatividad que le han conferido las autocracias que se trata de sustituir -caso espafiol
o soviético-” (VIDAL-BENEYTO, JOSE, “El modelo de una transicion modélica”, en El Pais,
22 de febrero de 2001. Disponible en linea en:
http://elpais.com/diario/2001/02/22/0opinion/982796408 850215.html) En Europa del este, tras la
caida de los sistemas politicos basados en una economia estatalizada y centralizada, se produjo
una situacion similar. La Universidad de Chicago cred el Centro sobre el constitucionalismo en
Europa del este, dirigido por Jon Elster, Stephen Holmes y Cass Sunstein. Estos, entre otros
asesores, influyeron en los procesos de cambio constitucional que a partir de entonces se
desarrollarian. El tipo de cambio constitucional visto por aquel entonces como modélico por
dichos profesores y asesores era el espafiol (SUNSTEIN, CASS, Designing democracy. Oxford
University Press, Nueva York, 2001, p. 261). Asi, casos como el de Rumania siguieron un disefio
del proceso de cambio constitucional muy similar al espafiol. En mayo de 1990 se produjeron
elecciones las primeras elecciones generales en las que el Parlamento electo asumié también
funciones constituyentes. Una comision constitucional compuesta por 28 miembros era la
responsable de redactar el anteproyecto de Constitucion. Durante el proceso no hubo mecanismos
de participacion ciudadana y los debates que se llevan a cabo fueron una afirmacion de lo
previamente decido. El texto fue aprobado finalmente por el Parlamento el 21 de noviembre de
1991 y es aprobado en referéndum el 8 de diciembre del mismo afio (BLOKKER, PAUL,
“Constitution-making in Romania: From reiterative crises to constitutional moment?”. Romanian
Journal of Comparative Law, nim. 2, 2012, pp. 190-191). Afios mas tarde, contamos también
con casos como el de Serbia en 2006 en el que el disefio del modelo fue también muy similar. La
redaccion del anteproyecto se llevo a cabo por una comision parlamentaria, no hubo participacion
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junio de 1977. El Congreso de los Diputados, de acuerdo con el articulo 3.1 de la
Ley para la Reforma Politica, segun el cual la iniciativa de reforma constitucional
correspondia al Gobierno>”® o al Congreso de los Diputados, aprob6 en pleno el 26
de julio de 1977 una mocion redactada por todos los Grupos Parlamentarios y la
Mesa por la que se creaba una Comision Constitucional, que mas tarde pasaria a
llamarse Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, con el
encargo de redactar un proyecto de Constitucion. De acuerdo con la sintesis que

realiza GUNTHER™’, dicha Comisidn, en su primera sesion de trabajo, el 1 de

ciudadana en la fase de redaccion y el texto fue aprobado en referéndum (SUKSI, MARKKU, op.
cit., p. 17).

*% Notese la importancia de que la Ley para la Reforma Politica dejase abierta la posibilidad de
que la iniciativa constitucional pudiese recaer en el Gobierno. Como una suerte de mecanismo de
defensa frente a una posible mayoria parlamentaria de izquierdas con un previsible Gobierno
conservador, se permitia que el Gobierno pudiese determinar el rumbo del proceso. De hecho, la
idea del Gobierno era caminar por esa via. Como lo resume DE ESTEBAN: “La primera
[variante] en que pensé Sudrez y su Gobierno fue la de encomendar al ministro de Justicia, asistido
por un grupo de expertos, en el que estaria su colaborador Miguel Herrero de Mifidn, que
elaborase un borrador sobre el que después se negociaria. Pero esta iniciativa gubernamental no
la admitieron ni el PSOE ni el PCE, por lo que se descart6 enseguida. Una segunda posibilidad
consistia en designar, de acuerdo con los partidos parlamentarios, una comision de expertos en
Derecho Constitucional, que no fueran partidistas, para que elaborase, como se hizo con la
Constitucion de 1931; un documento que después fuese tramitado en las Cortes. Pero tampoco
prospero esta idea y se paso a un tercer intento, patrocinado igualmente por el Gobierno, basado
en que el borrador lo hiciesen los secretarios de cada grupo, asesorado cada uno de ellos por los
expertos que eligiesen, para después pasar a la discusion parlamentaria. Como ninguna de estas
tres opciones, con el marchamo gubernamental, pudo salir adelante, el pragmatico Suarez no tuvo
inconveniente en aceptar la propuesta del PSOE y del PCE de que se nombrase una Ponencia,
dentro de la Comision Constitucional del Congreso, formada por tres miembros de UCD, uno de
AP, uno del PSOE y uno de la Minoria Catalana, que se encarg6 también, aunque por poco tiempo,
de representar a la Minoria Vasca” (DE ESTEBAN, JORGE, “La génesis de la Constitucion”. E/
Mundo, 25 de marzo de 2013). En el mismo sentido lo relata ANDRES GALLEGO: “Nada més
desplegarse las fuerzas politicas por el hemiciclo, el Gobierno comenzd la tarea de elaborar un
proyecto constitucional desde el Ministerio de Justicia. El ministro del ramo, Landelino Lavilla,
ayudado por Herrero de Mifiobn y otros expertos, fue el encargado de redactar el texto
gubernamental. Pero mediado el trabajo, las resistencias de la oposicion parlamentaria frenaron
dicho proyecto. “Las Cortes —arguy6 el lider socialista Felipe Gonzélez- se sobran y se bastan”
para dotar al pais de una Constitucion. La izquierda, al rechazar el protagonismo del Gobierno en
este asunto, subrayaba el interés, tenazmente defendido durante la campafia electoral, por
convertir al primer Parlamento postfranquista en Asamblea constituyente. Reaccion6 el Gobierno
mediante la propuesta de crear una comision de expertos, también rechazada por la oposicion.
Debian ser las Cortes, insistia la izquierda, las que redactaran colectivamente el primer borrador
y lo debatieran mas tarde. E1 Gobierno acepté entonces que una ponencia parlamentaria se
encargara del asunto” (ANDRES GALLEGO, JOSE, Historia general de Espaiia y América: la
época de Franco. Rialp, Madrid, 1992, p. 521).

¥T GUNTHER, RICHARD, “El proceso constituyente espafiol.” Revista de Estudios Politicos,
num. 49, 1986, pp. 44 y ss. La normativa del procedimiento de elaboracién de la Constitucién
puede asimismo consultarse en los articulos 111 y ss. del Reglamento provisional del Congreso
de los Diputados de 17 de octubre de 1977. Boletin Oficial del Estado, numero 256 de 26 de
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agosto de 1977, design6 a la Ponencia encargada de preparar el anteproyecto de
Constitucion, que trabajoé en secreto en el mismo hasta diciembre del mismo afio.
Trabajo en secreto, es importante subrayarlo para poder ver los limites de las
sesiones reservadas, que se filtr6 a la prensa antes de terminarse. Una vez
publicado oficialmente el anteproyecto junto con los votos particulares formulados
por los ponentes, se abridé un plazo de enmiendas de 20 dias durante el cual se
invito a todos los partidos politicos, incluso a aquellos sin representacion
parlamentaria, a participar, llegando a recogerse mas de 3000 enmiendas. La
Ponencia llevo a cabo una segunda lectura en la que se tomaron en consideracion
las enmiendas (si bien en la practica, inicamente se tomaron en serio alrededor de
un centenar). Tras debatirlas, con cierta tension mediante debido a la marcha del
ponente del Partido Socialista Gregorio Peces-Barba, se firm6 el documento final

de la Ponencia a finales de marzo de 1978.

El siguiente tramite parlamentario fue el inicio del debate publico en
Comision, que durante una primera fase fue aspero y lento. Para resolver las
tensiones en torno a determinados articulos especialmente importantes y poder
evitar el debate publico, se inici6 una forma de toma de decisiones fuera del
escrutinio publico. Asi, la vispera de las deliberaciones en la Comision acerca del
articulo referente al sistema educativo, el 22 de mayo, representantes de los dos
principales partidos se reunieron en un restaurante madrilefio y resolvieron de ese
modo, privadamente, sus principales diferencias sobre diferentes partes del
articulado. “A la luz del éxito de “la noche de José Luis” (el nombre del
restaurante), todas las diferencias serias entre socialistas, comunistas, centristas,
catalanes y, en ocasiones, vascos, se resolvieron mediante negociaciones privadas
entre los lideres de los partidos. A partir de ese momento, los debates entre esos
partidos en el Congreso y en el Senado fueron breves, superficiales y evitando los

: 11 208 . - -
roces siempre que era posible.” " En otras palabras: se habia conseguido esquivar

octubre de 1977. Disponible en linea en: https://www.boe.es/boe/dias/1977/10/26/pdfs/A23476-

23486.pdf
2% Ibid., pp. 46-47.
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el caracter publico de las deliberaciones para poder llegar a acuerdos. O lo que es
lo mismo, lo que los diputados no podian defender en publico, lo resolvian en

privado.

Resueltos de esta forma los debates en la Comision, esta finalizd sus
trabajos el 20 de junio para posteriormente someter el texto al debate en el Pleno
del Congreso. Durante este nuevo momento procesal parlamentario, que tuvo lugar
entre el 4 y el 21 de julio, los acuerdos adoptados entre los principales partidos,
con la notable excepcion de Alianza Popular, permanecieron inalterados, siendo
aprobado el texto por clara mayoria. No obstante, una vez se iniciaron los debates
en el Senado, se modifico notablemente la primera parte del articulado debido a la
indisciplina de partido de varios senadores de UCD y la conducta de algunos de
los senadores de designacion real. Dichos problemas se consiguieron solventar
imponiéndose de nuevo la disciplina de partido, con lo que en el siguiente tramite
parlamentario, la Comision mixta Congreso-Senado, se reconciliaron las
diferencias y el texto constitucional fue aprobado, finalmente, por el Congreso y

el Senado el 31 de octubre, siendo ratificado el 6 de diciembre de 1978%.

b) Trabajo de diferentes comisiones especializadas y centralizacion del

trabajo en una comision técnica

Este segundo modelo de redaccion del anteproyecto de Constitucion lo
ejemplificaré con el caso de la primera Asamblea Constituyente nepali de 2008 a

2012°. A pesar de tratarse de una asamblea constituyente fallida y de que

¥ Ibid., p. 48.

3% E] caso nepali se expone siguiendo la traduccion del calendario establecido en las reglas de
procedimiento de la Asamblea Constituyente nepali aprobadas el 16 de noviembre de 2008 que
hace KHANAL, KRISHNA, op. cit., pp. 30 y ss. Este segundo modelo fue el utilizado en los
procesos constituyentes de Venezuela, como més tarde se estudiard detalladamente, Bolivia,
como pudo comprobarse cuando se describi6 la organizacion interna de su pasada Asamblea
Constituyente, y Ecuador. El caso ecuatoriano también estuvo marcado por dos fases claramente
diferenciadas. Una primera fase, que ANDRADE llama “de instalacion”, caracterizada por el
trabajo tematico en diferentes comisiones de trabajo y por la amplia participacion ciudadana, y
una segunda fase, “decisional”, en la que bajo la direccion del Presidente de la Republica, se
adoptaron “procesos expeditos para aprobar el texto constitucional” y donde “el nucleo inicial de
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unicamente se llegase a completar la mitad del proceso que se va a describir, me
parece de utilidad dada la claridad con la que se plante6 su desarrollo en las reglas

de procedimiento de la Asamblea Constituyente.

La Asamblea se organizd en 10 comités tematicos’®’, un comité
constitucional y tres comités de procedimiento. Cada uno de los comités tematicos
tenia que redactar borradores preliminares en cada una de sus areas que después
debian ser integrados en un anteproyecto de Constitucion por el comité
constitucional, el cual debia redactar también el preAmbulo de la Constitucion.
Asimismo, los comités tematicos debian recibir sugerencias de la ciudadania,
estudiar materia de referencia en su tematica y pedir opinion a expertos en la
materia. La ciudadania podia participar dirigiéndose directamente a cualquier
comité tematico, a comités de desarrollo en sus pueblos o ciudades o al jefe de
distrito enviando sus sugerencias por correo electronico, fax, un numero de
teléfono gratuito o carta. Ademas, se debian tener en cuenta las conclusiones a las
que se llegaban en seminarios, grupos de trabajo, las reuniones de los
constituyentes con ciudadanos y sociedad civil organizada y los cuestionarios

especificos que preparaba cada uno de los comités tematicos.

cien articulos paso a convertirse en los cuatrocientos cuarenta finales, més los treinta articulos del
régimen de transicion” (ANDRADE, PABLO, “El reino (de lo) imaginario: Los intelectuales
politicos ecuatorianos en la construccion de la Constitucion de 2008”. Ecuador Debate, num. 85,
2012, pp. 38-40). De acuerdo con NOGUERA FERNANDEZ y NAVAS ALVEAR, el trabajo
las diferentes comisiones temadticas es positivo para mejorar la participacion politica. Esto es, para
generar “un escenario dialdgico y participativo”. No obstante, es durante la segunda fase cuando
se terminan produciendo las decisiones finales y, por tanto, la conformacion del texto final
(NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT Y NAVAS ALVEAR, MARCO, Los nuevos derechos de
participacion ;Derechos constituyentes o constitucionales? Estudio del modelo constitucional de
Ecuador. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 78-81).

31 Comité de derechos fundamentales y principios rectores, comité para la protecciéon de los
derechos de las minorias y las comunidades marginalizadas, comité para la reestructuracion del
Estado y la distribucion de los poderes del Estado, comité para la determinacion de la forma de
los 6rganos legislativos, comité para la determinacion de la forma de gobernanza del Estado,
comité sobre el sistema judicial, comité para la determinacidon de la estructura de los 6rganos
constitucionales, comité para los recursos naturales, los poderes financieros y los ingresos
publicos, comité para la determinacion de las bases de la solidaridad social y cultural, comité para
la proteccion de los intereses nacionales.
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Estas tareas los diferentes comités las hacian con la ayuda de tres comités
de apoyo: 1) un comité de relaciones civicas encargado de establecer mecanismos
para el facil acceso de los ciudadanos a a la Asamblea Constituyente, informar de
todas las actividades del organo y de las formas de participacion ciudadana,
monitorear y evaluar todas las actividades de la sociedad civil relacionadas con el
proceso; 2) un comité de coleccion y coordinacion de la opinion publica que tenia
por objeto organizar seminarios y grupos de trabajo, guardar las sugerencias de
todos los ciudadanos, grabar los encuentros, preparar un informe acerca de las
sugerencias ciudadanas, publicitar el borrador constitucional por todos los medios
posibles para que la ciudadania aportase su punto de vista; 3) un comité de gestion
de recursos encargado de aportar materiales de estudio para las diferentes

comisiones.

Asi, se regul6 el procedimiento de redaccion del texto constitucional en dos
fases con participacion ciudadana. Tras nueve semanas de participacion ciudadana,
los comités tematicos tenian que preparar los diferentes borradores preliminares
correspondientes a sus partes durante doce semanas. Esos borradores se debian
hacer (y asi se hizo’") publicos, lo que permitia que los ciudadanos comprobasen
hasta qué punto sus propuestas habian sido incorporadas. Tras debatirse en una
sesion plenaria, el comité constitucional debia preparar confidencialmente el
anteproyecto de Constitucion integrando los borradores de los comités tematicos
y las recomendaciones del pleno. Posteriormente, debia procederse a someterse a
debate el resultado en el pleno, publicarlo en la gaceta oficial y someterlo a las
sugerencias y comentarios de la ciudadania durante doce semanas. Tras ello, debia
prepararse un informe con todas las recomendaciones y puntos de vista recogidos
que debia ser también debatido en pleno. Tomando como base las conclusiones a

las que se llegasen a los debates en pleno, el comité constitucional debia modificar

302 . . .. y -
Para conocer las conclusiones a las que llegaron las diferentes comisiones tematicas y los

puntos de friccion entre ellas puede consultarse LAL ACHARYA, MOHAN, “Constitution-
making process in Nepal: An assessment and lessons for the future”. ”. En KARKI, BUDHI y
EDRISINHA, ROHAN (Eds.), Participatory constitution making in Nepal, United Nations
Development Programme, Katmandu, 2014, pp. 49 y ss.
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confidencialmente el anteproyecto y presentar el texto resultante al pleno, donde
se podrian presentar de nuevo enmiendas, debatirse el texto al completo y

aprobarse.

Sin entrar a analizar los detalles que llevaron a fracasar a la Asamblea
Constituyente nepali de 2008-2012, si merece la pena mencionar que el citado
modelo de centralizacion del trabajo de diferentes comisiones en una comision
redactora tiene diversos problemas. En primer lugar, al redactar cada una de las
comisiones tematicas su parte de la Constitucion por separado, el resultado final
suele contener multiples incoherencias. Por otra parte, al centralizarse todo el
trabajo en una comision, que suele llevar a cabo sus trabajos en privado, el control
sobre el resultado final se complejiza. Esto es, después de un amplio proceso de
participacion ciudadana, en el caso en que ésta se produzca, en ultima instancia
serda un grupo de constituyentes con conocimientos juridicos y asesorados por
expertos en derecho constitucional los que terminen redactando el anteproyecto
pudiendo ceiirse en escasa medida a lo que desde la ciudadania y los comités
tematicos se ha planteado. Es cierto que aqui se pueden pensar mecanismos de
correccion de dicho problema como la publicacion de los diferentes borradores de
los comités tematicos, informes de los comités tematicos y el comité redactor sobre
la inclusion de las peticiones ciudadanas, el control a través de observatorios y
veedurias ciudadanas en la fase de redaccion y aprobacion de articulos para vigilar
el tratamiento de sus propuestas en los comisiones tematicas y en la comision de
redaccion, el sometimiento del resultado a nuevas consultas ciudadanas y que los
trabajos de la comision de redaccion no sean secretos. Este modelo no tiene, en
cualquier caso, un nivel de discrecionalidad semejante al tratado en el punto
anterior, pero, en la practica, dada la experiencia tanto de Nepal como de
Venezuela, tal y como se podrd comprobar, sigue existiendo el problema de que
sea un comité el que acabe redactando el anteproyecto sin poder conocerse como
se ha desarrollado este punto clave. De esa forma, y obviando el problema
inherente a las incoherencias que se produzcan entre los textos planteados por los

diferentes comités tematicos, contrariedad que también se le achaca a otros
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procesos constituyentes como el brasilefio, parece razonable plantear que se

incluyan los mecanismos adicionales de control planteados.

¢) Redaccion progresiva del texto por diferentes comisiones

especializadas

El tercer modelo, segtin el cual el anteproyecto se va realizando y haciendo
publico progresivamente es el que se llevd a cabo en Islandia. Respecto a las
anteriores posibilidades analizadas, el interés y la novedad de este modelo radica
en que el anteproyecto es constantemente publico pudiéndose asi seguir su
progreso y comprobar como ha sido realmente el proceso de redaccion. Esto es, a
diferencia de otras variantes, como fue el caso de Venezuela, en Islandia el texto
se iba construyendo progresivamente no presentandose un anteproyecto de
Constitucion de golpe sino progresivas versiones del borrador constitucional, hasta
doce borradores®” (uno por semana), bajo la supervision y con la participacion de

los ciudadanos.

El proceso de redaccion contd, como en los anteriores casos, con dos fases
bien diferenciadas. Una primera fase en la que se redactd el anteproyecto de la
forma en que se ha descrito y ahora se detallard y una segunda fase en la que se
procede a su lectura y debate en el Pleno. La segunda fase es comun a las variantes
ya analizadas, por lo que no se insistira en ella. Interesa, por tanto, centrarse en la

primera fase dado, como se decia, el caracter de documento abierto y en progreso.

De acuerdo con lo establecido en las Reglas de Procedimiento de la
Comisién Constitucional®™, en Islandia se conformaron tres grupos de trabajo

.. . L. 305 .
especializados en diferentes tematicas™ = que trabajaron por separado durante los

3% LANDEMORE, HELENE, op. cit., p.174.

3% Dichas reglas de procedimiento, redactadas por los propios ciudadanos electos, pueden
consultarse en linea en: http://stjornlagarad.is/english/rules-of-procedure/

395 Cada uno de los grupos de tenia por objeto centrarse en los siguientes temas:1) Valores,
ciudadania e idioma nacional, estructura de la Constitucidn, recursos naturales, cuestiones
medioambientales, derechos humanos, e Iglesia Nacional; 2) Fundamentos de la Constitucion, rol
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dos primeros dias de la semana en sus recomendaciones y propuestas. Sus
reuniones podian ser publicas y, en caso de serlas, eran grabadas y publicadas en
la pagina web. Las propuestas salientes de dichas reuniones de trabajo eran
presentadas el miércoles a los miembros de los otros grupos de trabajo, quienes
podian aportar su punto de vista. Los jueves, en el Pleno de la Comision
Constitucional, en una sesion abierta a la ciudadania con todos los miembros de la
Comision Constitucional presentes, se publicaba en la padgina web de la misma el
borrador con todas las propuestas actualizadas. Una vez publicadas, los ciudadanos
podian hacer sus comentarios y recomendaciones a través de la pagina web y las
redes sociales. El anteproyecto, o documento en progreso como le denominaron,
podia contener opciones alternativas para articulos individuales o incluso
capitulos, siempre y cuando contasen con el respaldo de al menos una quinta parte
de los miembros de la Comision. Asimismo, se encargd a una Comision especial
recopilar las recomendaciones hechas tanto por los otros comisionados como por
los ciudadanos, las cuales eran sometidas a votacion en el Pleno. En el caso de que
¢éstas fuesen aceptadas eran publicadas de nuevo en la web y la ciudadania tenia
otra oportunidad de comentarlas, con lo que el texto podia tener nuevas
modificaciones. De esta forma, la ciudadania podia seguir el proceso concreto de

trabajo de la Comisién y enmendar cualquier recomendacion.

Una vez completado el anteproyecto, la citada Comision especial tenia que
presentar en el Pleno el borrador definitivo basado en el documento en progreso.
Este fue debatido y votado junto con las enmiendas al mismo por el Pleno en un
doble proceso de lectura. En la primera lectura, un representante de cada grupo de
trabajo se encargaba de presentar los diferentes temas tratados en el seno de su
comité. Tras esta primera lectura el borrador era enviado de nuevo a los grupos de
trabajo para su deliberacion. Durante la segunda lectura, que no podia tener lugar

hasta como minimo dos dias después de que los informes y recomendaciones de

del Presidente de la Reptuiblica, rol y responsabilidad del Parlamento y el Gobierno, obligaciones
del poder ejecutivo y estatus de las municipalidades; 3) Mecanismos de participacién democratica
de la ciudadania (incluida la posibilidad de llevar a cabo modificaciones en la Constitucion),
independencia y control del poder judicial, elecciones parlamentarias y asuntos exteriores.
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los grupos de trabajo se publicasen en la pagina web del Consejo Constitucional,
se debatieron independientemente cada uno de los articulos junto con las
enmiendas propuestas a los mismos. Tras la lectura, se procedio6 a la votacion de
articulos y enmiendas y, finalmente, a la votacion del texto en conjunto. Siguiendo
esta metodologia, la Comision aprob6 por unanimidad el texto en Pleno quedando
en manos del Parlamento la aprobacion definitiva del texto. Cuestion al margen es
que dicho procedimiento no se llevd a cabo, quedando aparcado el borrador de

o .y L 1306
Constitucion redactado por la Comision Constitucional ™.

Una variante del modelo islandés sin el uso de las nuevas tecnologias fue la
que se llevo a cabo en el proceso constituyente de Bougainville, region autdbnoma
de Paptia Nueva Guinea, desde 2001 a 2005. En esencia, un comité de expertos
llevé a cabo tres rondas de participacion ciudadana tras las cuales se publico un
borrador diferente del texto. Asi, en primer lugar, se procedi6é a informar a la
ciudadania acerca de aspectos basicos constitucionales y de los limites legales de
una Constitucion para Bougainville. Después se procedi6 a enviar cuestionarios
acerca de elecciones clave y los comisionistas fueron por todo el pais (incluyendo
areas de dificil acceso gracias al uso de un helicoptero) haciendo reuniones
publicas y animando a la ciudadania a que enviase sugerencias escritas. Basandose

en dichas consultas y sugerencias el comité redacto diversos informes y el primer

3% L ANDEMORE resume el proceso de redaccion de la siguiente forma: “La parte mas abierta y

participativa del proceso constituyente islandés tuvo lugar en el medio del proceso, durante el que
ha sido tradicionalmente el momento mas secreto en la historia de las pasadas constituciones: la
redaccion del borrador. Los 25 miembros de la Comision, lejos de aislarse de las demandas
populares, publicaban regularmente, para el mundo para observarlo y para los ciudadanos
islandeses para leerlo, la version del borrador en que estaban trabajando. En total publicaron doce
borradores en diferentes fases de trabajo. Cualquiera interesado en el proceso podia publicar
comentarios y enviar feedback utilizando redes sociales como Facebook y Twitter o el correo
electronico o regular [...] Lo que es remarcable es la via gradual a través de la cual el borrador
fue creado [...] Asi, el primer borrador no fue un borrador completo, sino que contenia
unicamente los principales titulos o capitulos. Una vez la estructura fue expuesta por primera vez
a los comentarios, la Comision procedio a integrar algunas de los comentarios y escribi6 el texto
correspondiente a cada capitulo. El texto fue tomando cuerpo progresivamente, después de varias
iteraciones del mismo proceso: escribir mas, mostrarselo a los ciudadanos, integrar sus
comentarios cuando se consideraba necesario o util, hacer cambios de acuerdo a sus sugerencias,
afiadir un poco mas, y de nuevo repetir el mismo proceso. Cuando se acabd el tiempo, la Comision
llegd a un consenso acerca del borrador que tenian, que fue hasta cierto punto un compromiso de
las diversas visiones e insumos” (LANDEMORE, HELENE, op. cit., p. 174).
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borrador de Constitucion. Tras ello, los ciudadanos pudieron tener acceso al primer
borrador tanto en inglés como en otra lengua local y se procedié de nuevo a una
segunda ronda de consultas que tuvo como consecuencia la introduccion de
diferentes cambios en el primer borrador. Y, en tercer lugar, se volvio a repetir el
mismo procedimiento volviéndose a modificar determinados aspectos del
borrador. Dicho borrador fue posteriormente enviado a la Asamblea Constituyente

de Bougainville, la cual aprob¢ el texto para pasar después a entrar en vigencia.

Como en el caso de Islandia, estamos ante un modelo en el que los
ciudadanos pudieron no so6lo participar activamente en diferentes momentos sino
controlar activamente cémo se iba modificando el borrador constitucional de
acuerdo con sus propuestas, lo que les hizo percibir con claridad que su punto de

. . 30
vista era tenido en cuenta 7

. 'Y, al contrario, si no se hubiesen llevado sucesivas
rondas de consultas y de publicacion de diferentes borradores, los ciudadanos
hubiesen desconocido hasta qué punto sus puntos de vista se vieron realmente
reflejados en el borrador preparado por el comité de expertos. Debate aparte en
este punto es la necesidad de que tuviese que ser un comité de expertos no elegido
mediante sufragio directo el que llevase a cabo las tareas sefialadas y que no se
procediese a la aprobacion final del texto mediante referéndum. La primera de

estas cuestiones se analizard en el siguiente punto.

En suma, los dos modelos descritos en este punto destacan por su
procedimiento gradual y por la forma en que permite una interaccion y debate
constante con la ciudadania sobre diferentes aspectos del texto mientras se va
construyendo. A diferencia del anterior modelo, en el que una comision centraliza
las diferentes propuestas provenientes de las otras comisiones de trabajo y de la
ciudadania, desconociéndose el resultado final del anteproyecto y no pudiendo

controlarse paulatinamente su elaboracion, el modelo islandés, y en menor medida

7 LE ROY, KATY, “Public participation in Constitution-making: The Pacific Islands”.
Interpeace, Suiza, 2011, pp. 21 y ss.
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el de Bougainville, permiten una mayor supervision al momento de los trabajos de

los representantes.

d) Redaccion del anteproyecto por un comité de expertos

Caso aparte es que se decida que el anteproyecto deba redactarlo un érgano
externo, un comité de expertos, que deberd posteriormente someterse a
consideracion del 6rgano encargado de aprobar el texto. GHAI destaca entre las
ventajas de optar por esta via que “permite hasta cierto punto tomar distancia de
los partidos, aprovechar el conocimiento de expertos, promover la participacion y
formular propuestas orientadas en mayor medida hacia los intereses nacionales que
hacia los sectarios, y, en consecuencia, sentar bases justas para la negociacion. Si
el proceso completo queda en manos de los partidos, puede ser muy dificil llegar

308
a arreglos”

. BRANDT et al. sefialan, en el mismo sentido, que en caso de que
sea unicamente el 6rgano constituyente el encargado de llevar a cabo el borrador
constitucional, éste debera cargar con la tarea de consultar y analizar las propuestas
provenientes de la ciudadania, para lo que deberd tener los recursos y el personal
suficiente, lo que puede sobrepasar las capacidades de trabajo del 6rgano

constituyente®”’.

No obstante, como los citados autores también objetan, que sea un comité
de expertos quien redacte el anteproyecto y sea por tanto la base del posterior
trabajo de los representantes, es contrario al principio de soberania popular. Esto
es, si la soberania del pueblo estd expresada en el 6rgano constituyente, sera éste
quien deba llevar a cabo necesariamente dicha tarea. En caso de que sea un comité
externo al drgano constituyente el encargado, la voluntad soberana expresada en
el drgano constituyente se vera inevitablemente limitada, o como minimo dirigida,

por el texto redactado por el comité externo’'’. La limitacién de los trabajos del

3% GHAI, YASH, op. cit., p. 31.
39 BRANDT et al., op. cit., pp. 238-239.
319 1bid., pp. 238-239.

181



organo constituyente serd incluso mayor si el comité de expertos ha recogido el
punto de vista de los ciudadanos, dado que su margen de maniobra para justificar
cambios sera menor, quedando por tanto ain mas reducido el papel que habra de

jugar el 6rgano de representacion de la ciudadania.

Han de plantearse ademas dos problemas adicionales. En primer lugar, que
los comités de expertos suelen estar designados por el gobierno. Asi, de hecho, lo
intentd el Gobierno de Adolfo Suarez en Espafia y fue el caso, por ejemplo, en
Qatar, Ruanda y Afganistan®''. De esta forma, los ciudadanos no eligen a aquellos
que tendran la tarea de redactar el texto y es presumible que los electos para
desarrollar las tareas encomendadas al comité no contradigan, al menos en gran
medida, la voluntad del Gobierno que les eligi6. La supuesta independencia de los
comités de expertos queda, por tanto, en entredicho. Desde mi punto de vista, no
parece atrevido afirmar con HYDEN que los procesos protagonizados por los
parlamentos que se otorgan facultades constituyentes o por comités de expertos
electos por el Gobierno, son una estrategia defensiva de las élites politicas ante el

miedo a perder el control del proceso’'*.

En segundo lugar, en el caso de que el anteproyecto sea rechazado por el
organo encargado del debate y la aprobacion del texto, puede no haber ningin
mecanismo alternativo para redactar un nuevo anteproyecto o retrasarse mas la

oy 313
presentacion de uno nuevo y por tanto de todo el curso del proceso™ ~.

*!'' En Qatar, tras el golpe de Estado de 1995, se establecié un Comité de Expertos en 1999 electo

por el propio Emir protagonista del Golpe que tenia por finalidad redactar una nueva Constitucion.
Dicho Comité finalizé su trabajo en julio de 2002 y fue el texto fue sometido a referéndum en
abril de 2003 siendo aprobado con fuertes sospechas de manipulaciéon. En Ruanda, tras el
genocidio de 1994, el periodo de transicion termind en 2003 con unas elecciones presidenciales
y parlamentarias. Un comité constitucional nombrado por el Gobierno redacto el borrador de
Constitucion que fue posteriormente aprobado por el referéndum (SUKSI, MARKKU, op. cit.,
pp. 16-17). En Afganistdn, la Comisién Constitucional encargada de redactar el borrador
constitucional que luego seria debatido y aprobado por el 6rgano constituyente, Loya yirga, fue
electa por el Gobierno. Ello conllevo que el contenido final de la Constitucion fuese decidido por
el Gobierno y las quince mil sugerencias orales y los cien mil puntos de vista recogidos mediante
cuestionarios no fueran tenidos en cuenta.

' HYDEN, GORAN, op. cit., p. 8.

13 GHAI, YASH, op. cit., pp. 31-32.
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2.3.7. La aprobacion del texto constitucional por el 0rgano constituyente

Se proceda o no a la ratificacion de la Constitucion por referéndum, el
organo constituyente y/o el drgano legislativo tendra que aprobar en pleno el texto
resultante de sus trabajos. En este punto, el debate radica esencialmente en cudl es
el 6rgano que debe aprobar en ultima instancia el texto final y cudles son las

mayorias requeridas para su aprobacion.

Por lo que respecta a la primera cuestion, el 6rgano constituyente es el
representante directo de la soberania popular en los momentos de creacion
constitucional. Asumiendo desde la teoria democratica del poder constituyente que
éste es soberano y, por lo tanto, no puede ser limitado en sus trabajos, resulta
dificilmente admisible que la aprobacion del texto dependa de otro 6rgano que no
sea Unicamente el oOrgano electo especialmente para cumplir esa funcion,
produciéndose asi una subordinacion del poder constituyente al constituido. En el
caso de Kenia, la decision de que el Parlamento interviniese en la aprobacion del
texto fue consecuencia de las resistencias de los poderes constituidos hacia un
proceso de base popular’'*. “El Presidente Moi se oponia vehementemente a una
asamblea constituyente, pues desconfiaba de la gente y de un proceso abierto,
mientras que la sociedad civil se oponia vehementemente a que fuese el
parlamento, que estaba dominado por el Presidente, de quien se desconocia que

fuese reformista’ !>

. Que la decision ultima recaiga en el Parlamento y no el en
organo constituyente, como pudo verse en el caso de Islandia, donde tampoco se
planteaba la posibilidad de que hubiese un referéndum final de aprobacion del
texto, puede implicar ademas que el proceso llegue a un punto muerto en caso de
que el texto aprobado por el 6érgano constituyente no convenga o sea contrario a
los intereses de los poderes constituidos, lo que, desde luego, es bastante habitual.

En suma, de acuerdo con GHAI, “dividir la autoridad entre ambas instituciones

34 STACEY, RICHARD, “Constituent power and Carl Schmitt’s theory of Constitution in
Kenya’s constitution-making process.” International Journal of Constitutional Law, vol. 9, num.
3-4, 2011, pp. 597.

315 GHAI, YASH, op. cit., p. 34.
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[...] no resulta aconsejable ya que puede generar conflictos entre ambos 6rganos

- 316
y amenazar el éxito del proceso™ .

Por lo que respecta a la mayoria necesaria para aprobar el texto en el érgano
constituyente, se puede considerar que si las reformas constitucionales requieren,
por norma general, mayorias agravadas, ha de imponerse el mismo requisito para

y .3l
la adopcion de la misma’'”

. No obstante, a mi juicio, resulta conveniente encontrar
un equilibrio entre la adopcion del texto por un amplio consenso, para evitar que
el texto resultante sea identificado como el del partido mayoritario, e impedir el
bloqueo del proceso por parte de la porcion minoritaria del 6rgano. Como es obvio,
los grupos minoritarios defenderan que la Constitucion se adopte por una mayoria
lo mas amplia posible, que suele ser de dos tercios, puesto que ello les permitira
un mayor grado de influencia en el resultado final. Sin embargo, ello deja también
la puerta abierta a que el proceso entre en punto muerto por el bloqueo de grupos
que cuentan con un apoyo minoritario entre la poblacion. El caso de Bolivia es
paradigmatico al respecto. Asi, de acuerdo con lo que sostiene, VICIANO
PASTOR, parece conveniente para tratar de conseguir dicho equilibrio “regular el
procedimiento de adopcion del texto constitucional por la asamblea constituyente,
que debe ser el tradicional de mayoria absoluta®®, aunque siempre con la vista

. . , . . 319
puesta en intentar conseguir el mas amplio apoyo de miembros de la asamblea™ .

Al respecto, ha de subrayarse que la mayoria absoluta es la mayoria
tradicionalmente requerida para la aprobacion de los textos constitucionales por
parte de los drganos constituyentes. Asi fue, por ejemplo, en Francia en 1946 y en
Espafia en 1978. La apuesta por los dos tercios es reciente y obedece, a mi

entender, a una voluntad de frenar el impacto en el proceso de opciones politicas

318 1bid., p. 34.

3" ELSTER, JON, “The optimal design...”, op. cit., p. 168.

318 Asi se establecio, por ejemplo, en Espaia en el articulo 123.3 del Reglamento provisional del
Congreso de los Diputados de 17 de octubre de 1977. Boletin Oficial del Estado, numero 256 de
26 de octubre de 1977. Disponible en linea en:
https://www.boe.es/boe/dias/1977/10/26/pdfs/A23476-23486.pdf

19 VICIANO PASTOR, ROBERTO, op. cit., p. 145.
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mayoritarias progresistas que contravengan los intereses del statuo quo. Asi
ocurrio en Sudafrica, donde el Congreso Nacional Africano era mayoritario, en
Bolivia, donde era mayoritario el Movimiento al Socialismo, y en Nepal, donde en
la primera y fallida Asamblea Constituyente maoistas y comunistas eran

mayoritarios.

Con el fin de evitar que la Constitucion resultante sea aprobada inicamente
por el partido que pueda contar con la mayoria absoluta del érgano, otra posibilidad
es determinar que aquellas materias de importancia en la que los representantes no
alcancen mayorias de dos tercios deban ser sometidas a referéndum, tal y como se
establecio en Sudafrica, Uganda y Kenia, sin llegar a ser necesario su puesta en
practica en ninguno de los tres paises. Como el caso de Sudéfrica demuestra, este
mecanismo fomenta la obtencion de consensos amplios: los partidos minoritarios
se mostraron mas predispuestos a alcanzar acuerdos con el partido mayoritario, el
Congreso Nacional Africano, puesto que €stos eran conscientes que de producirse
un referéndum saldria presumiblemente vencedora la postura defendida por el
Congreso Nacional Africano y, al menos, en el seno de la Asamblea Constituyente

. - 320
tenian margen para llegar a un mejor acuerdo™".

Desde la escuela de la economia constitucional, MUELLER defiende que
si entendemos que la Constitucion es un contrato entre toda la ciudadania, la
aprobacion final del documento deberia ser, idealmente, la unanimidad, y, en
cualquier caso, una mayoria que no bajase de los dos tercios puesto que por debajo
de tal mayoria se estaria abandonando la logica del consenso en favor de la 16gica

. 321
de la mayoria

. La obtencion de una amplia mayoria de consenso es posible en
la practica por dos razones. En primer lugar, porque con tal de evitar los costes

mayores de no llegar a un acuerdo, especialmente en situaciones de fuerte

20 GHAI, YASH, op. cit., p. 38.

2l MUELLER, DENNIS C., op. cit., p. 320. LANDAU apuesta por que la mayoria requerida sea
de dos tercios. A su juicio, es un mecanismo de control muy eficaz para evitar que la Constitucion
resultante sea el proyecto de un unico partido (LANDAU, DAVID, op. cit., p. 967).
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inestabilidad politica, los representantes tienen un fuerte incentivo para obtenerlo

y ceder en determinadas posiciones.

En segundo lugar, desde la l6gica rawlsiana del velo de la ignorancia, los
representantes desconocen la posicion que tendran en un futuro, pudiendo variar
tanto la fuerza de su partido politico como la suya personal. Esta situacion de
incerteza sobre el futuro llevara a los representantes a defender posiciones en favor
de todos los individuos y los grupos sociales y, por tanto, fomentara la obtencion
de consensos. No obstante, el autor citado reconoce que la ldgica ralwsiana no
tiene por qué cumplirse. Del mismo modo que muchos de los constituyentes
norteamericanos no se mostraron favorables a la introduccion de la prohibicion de
la esclavitud puesto que preveian claramente que su posicion nunca iba a ser la de
esclavo, como el autor citado reconoce en otros apartados de su obra®**, individuos
y partidos pueden prever su posicion futura e intentardn, por tanto, adaptar los
arreglos institucionales para maximizar sus beneficios (como por ejemplo el
partido mayoritario que defiende una ley electoral con efectos mayoritarios).
Asimismo, y como se ha dejado constancia anteriormente con el ejemplo de
Bolivia, precisamente en situaciones de fuerte inestabilidad social, los grupos
minoritarios pueden intentar forzar la situacidon para propulsar la caida de un
Gobierno y frenar el proceso de cambio constitucional. En suma, si bien la citada
postura puede resultar atractiva idealmente, la practica demuestra no sélo que es
de dificil realizacion en multiples contextos, sino que puede llegar a ser totalmente

indeseable para el devenir del proceso.

2.3.8. Relacion del organo constituyente con los poderes constituidos

La relacion entre el 6rgano constituyente y los poderes constituidos es una
cuestion de maxima importancia practica en todo proceso de cambio
constitucional. Por ejemplificar, podemos pensar en un 6rgano constituyente cuyo

texto final deba ser revisado por el tribunal constitucional y posteriormente

22 MUELLER, DENNIS C., op. cit., p. 317 y ss.
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aprobado, con posibilidad de modificarlo, por el parlamento en funciones. En este
caso, es facil de imaginar, los trabajos del 6rgano constituyente estarian limitados
por los poderes constituidos hasta el punto de tener éstos potestad para frenar
totalmente el proceso. Dificilmente se podria decir en ese caso que estamos ante
una actuacion del poder constituyente, por definicion soberano. Asimismo,
podemos imaginar un caso en el que un érgano constituyente declarado originario
que se sittia por encima del resto de poderes constituidos, tiene potestad no sélo
para redactar y aprobar un texto constitucional sino también para reorganizar e
incluso disolver los poderes constituidos que considere debido a las fuertes
resistencias de éstos a que el proceso de cambio salga adelante. El resultado final
variard con certeza en caso de llevarse a cabo uno u otro disefio. Conviene por
tanto conocer las diferentes posibilidades de establecimiento de relaciones entre

organo constituyente y poderes constituidos.

a) Relaciones entre el organo constituyente y el poder legislativo

BRANDT et al. clasifican las diferentes posibilidades ante las que nos
podemos encontrar en las relaciones entre el oOrgano constituyente y el
legislativo®>: 1) no existe legislativo o se disuelve, por lo que el organo
constituyente no tendrd que compartir protagonismo con el mismo; 2) el legislativo
electo en forma regular, esto es, sin haber sido elegido para la funcién de llevar a
cabo un cambio constitucional, asume la funcion; 3) el legislativo electo asume el
papel de llevar a cabo el cambio constitucional en unas elecciones en las que el
proceso de cambio es central en la campana; 4) el legislativo es también el érgano

constituyente, aunque nominalmente se trate de dos rganos diferentes’>*; 5) todos

33 Ibid., pp. 233 y ss.

% Ese fue el caso en Sudafrica. De acuerdo con la Constitucién de transicion de 1993, el
Parlamento se componia de dos camaras, la Asamblea Nacional, compuesta por 400 asambleistas
electos por un sistema electoral proporcional, y el Senado, compuesto por 90 senadores electos
en cada provincia por el legislativo provincial. La Asamblea Constituyente, por su parte, era la
suma de ambas camaras. La adopcion de la Constitucidon requeria una mayoria agravada de dos
tercios en la Asamblea Constituyente y el voto favorable de dos tercios del Senado en cuestiones
relativas al gobierno provincial. En caso de que no se consiguiese dicha mayoria la Constitucion
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los miembros de legislativo lo son también del 6rgano constituyente pero éste
ultimo tiene ademas otros representantes adicionales, y los dos érganos llevan a
cabo su trabajo por separado, no teniendo el legislativo un papel que jugar en el
proceso de cambio constitucional’>’; 6) el mismo caso que el anterior pero jugando
el legislativo un papel activo en el proceso de cambio; 7) dos 6rganos totalmente
separados, sin que existan miembros que compartan escafio en ambos y sin que el
legislativo juegue papel alguno en el proceso de cambio constitucional; 8) el
mismo caso que el anterior pero teniendo el legislativo un rol en el proceso de
cambio (por ejemplo, pudiendo cambiar el texto propuesto por el oOrgano
constituyente y teniendo que aprobarlo, caso frecuente en las comisiones

constitucionales).

El debate acerca de qué relacion debe tener el legislativo con el 6rgano
constituyente es de gran relevancia en un proceso de cambio constitucional
pudiendo ser, como se vera en el caso de Venezuela, uno de los mayores focos de
tension del proceso. Asi, en esta parte expondré los argumentos a favor y en contra
de la separacion del érgano constituyente y el legislativo. Si bien, ha de tenerse en
cuenta que, en ultima instancia, es bien probable que la decision de que se produzca
o no dicha separacion dependa de la correlacion de fuerzas existente entre aquellos
que defienden una ruptura del hilo constitucional y aquellos que apuestan por su

continuidad. Como lo resumen BEJARANO y SEGURA:

La convocatoria de una convenciéon o asamblea constituyente (diferente al Congreso
establecido) depende de la fortaleza relativa de la coalicion pro reforma frente a la
coalicion defensora del statu quo. Cuanto mas fuerte sea la coalicion pro reforma, mayor
sera la posibilidad de que pueda convocarse un o6rgano distinto al Congreso, con un
mandato electoral independiente, con el fin de llevar a cabo los cambios constitucionales
propuestos, lo cual abre la puerta para cambios radicales, incluso la posibilidad de una
verdadera ruptura frente al arreglo institucional vigente. Por el contrario, cuanto mas
fuerte sea la coalicion defensora del statu quo, mayor sera la posibilidad de que el poder

podia ser adoptada por mayoria simple siempre y cuando fuese refrendado por un 60% de los
ciudadanos.

323 Asi, por ejemplo, en la Constitucion de Maldivas de 1998, se establecia en sus articulos 92 y
ss., que un oOrgano especial, el Majlis Especial del Pueblo, tenia la “facultad de redactar y
enmendar la Constitucién” y estaba compuesto por todos los miembros del Parlamento (el Majlis
del Pueblo), los integrantes del gabinete, miembros especialmente elegidos en representacion de
las regiones y ocho miembros designados especialmente por el Presidente. Puede consultarse
dicha Constitucion, sustituida por en 2008, en:
http://www.asianlii.org/mv/legis/const/1998/1 .html
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legislativo vigente sea el encargado de llevar a cabo algunos cambios constitucionales, lo

cual asegura un mayor nivel de continuidad con las reglas del juego vigentes, ademas de

eliminar la posibilidad de conflicto entre el Congreso y el 6rgano constituyente*>’,

Desde un punto de vista favorable a su total separacion, puede defenderse,
en primer lugar, que el o6rgano constituyente es el representante del poder
constituyente, expresion de la soberania popular en momentos de cambio
constitucional, por lo que éste no puede estar limitado en sus trabajos por los
poderes constituidos. Al tratarse el poder constituyente de un poder fundador de
un nuevo marco juridico, rupturista con el anterior hilo constitucional y soberano,
se entiende que el 6rgano constituyente ha de situarse jerarquicamente por encima
del resto de poderes constituidos, incluyendo el legislativo. Asi, la funcion de
redaccion del nuevo texto constitucional debe recaer exclusivamente sobre el
organo constituyente, no pudiendo tener competencia en la materia el parlamento.
Por ejemplo, en Kenia, el texto aprobado por la Conferencia Nacional
Constituyente no podia entrar en vigor hasta que no fuese aprobado por dos tercios
de la Asamblea Nacional, el parlamento, la cual podia adoptarlo o rechazarlo. Esa
capacidad de injerencia de la Asamblea Nacional conllevé importantes cambios en
el texto final y en el propio proceso en si mismo, dado que la Asamblea Nacional
se nego a financiarlo (cuestion que también se produjo en el caso de Uganda)®>’.
Como sefnala GHAI “la leccion a partir de la experiencia keniana es ciertamente

328 g2 - , : :
77", Mas de lo mismo podria decirse a partir de

que esa opcidon no debe adoptarse
la experiencia islandesa, donde el parlamento, el Al/pingi, debia adoptar la
Constitucion aprobada por la Comision Constitucional pudiendo introducir
modificaciones. Finalmente, la mayoria parlamentaria progresista incumplio su
promesa de aprobar la Constitucidon para proceder a unas elecciones en las que el
nuevo parlamento electo debia hacerlo nuevamente y el proyecto quedo6 dejado de
lado tras la victoria de los partidos conservadores, opuestos al proceso. De esta

forma, la injerencia del Parlamento en el proceso conlleva no s6lo que el poder

constituyente quede cercenado en su soberania, sino que el proceso pueda incluso

2 BETARANO, ANA MARIA y SEGURA, RENATA, op. cit., p. 28.
T GHAI, YASH, op. cit., p. 25.
2 Ibid., p. 25.
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llegar a ser desechado por la resistencia y hostilidad de una mayoria parlamentaria

opuesta al proceso.

Asimismo, puede ser preferible la existencia de dos organos separados
puesto que el 6rgano constituyente no tiene los mismos intereses establecidos que

99329

el legislativo y no actuaria entonces como “juez en su propia causa’ . El 6rgano

constituyente que es a la vez legislativo tiene importantes incentivos para darse

primacia sobre otros poderes del Estado™

. O lo que es lo mismo, en el caso de
optarse porque sea el legislativo el que lleve a cabo la tarea de redaccion de la
Constitucion, las decisiones sobre ésta estaran enlazadas con el desarrollo
legislativo ordinario, lo que causara un problema de “agregacion de intereses™”".
Asi fue, por ejemplo, en la Constitucion polaca de 1921, la francesa de 1946 y
varias de las constituciones redactadas tras el hundimiento de los estados
socialistas, en las que el parlamento que redactd la Constitucion redujo el rol del
ejecutivo y aumentd el del parlamento® (es el caso, por ejemplo, de Bulgaria®?).
De esta forma, existe una sospecha razonable de que los legisladores vayan a

e o 334
engrandecer su propia institucion en el disefio de la estructura de gobierno™".

No obstante, a pesar de esta sospecha razonable, de acuerdo con los datos
que manejan GINSBURG et al., no hay evidencia empirica que demuestre que los
procesos llevados a cabo por el legislativo tengan como consecuencia
constituciones con mayor poder parlamentario que los procesos dirigidos por un
organo constituyente. Esos datos, segiin su punto de vista, indican, por un lado,
que los miembros de una asamblea constituyente se ven a si mismos como futuros
representantes en el legislativo, y, por otro, que estarian “filoséficamente y

99335

politicamente inclinados hacia un gobierno representativo” ™. Es claro, aqui se

32 BRANDT et al., op. cit., pp. 235-236.

39 ELSTER, JON, “The optimal design...”, op. cit., p. 155.

31 GINSBURG et al., op. cit., p. 212.

32 ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., pp. 380-381.

333 ELSTER, JON, OFFE, CLAUS, y PREUSS, ULRICH, op. cit., p. 79.

34 BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK, op. cit., pp. 12-13
y COLON-RIOS, JOEL I, op. cit., p. 28.

3% GINSBURG et al., op. cit., p. 213.
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subraya unicamente que el 6rgano constituyente tendra un gran incentivo para
apostar por una determinada separacion de poderes. No se esta afirmando que ésta
sea negativa o positiva, sino que es conveniente que para que se dé un debate
acerca de la misma sin esa distorsion, es conveniente que se produzca una

separacion entre los drganos.

Otros de los argumentos que se esgrimen es que dada la dificultad de llevar
a cabo las dos tareas en forma simultanea, se acabe inicamente haciendo bien una
de ellas o se hagan incorrectamente ambas™°. Asi, por ejemplo, mientras que la
Convencion de Filadelfia se centré exclusivamente en desarrollar el trabajo que
tenia encomendado, la primera Asamblea Constituyente francesa veia
constantemente interrumpidos sus trabajos en materia constitucional debido a sus
importantes tareas en materia legislativa y ejecutiva®’. Igualmente, se sefiala que
los redactores, al tratarse de representantes electos con, por tanto, intencion de ser
reelegidos, seran menos proclives a llegar a acuerdos para no contrariar asi a su

338
electorado™”".

Todas estas cuestiones son percibidas por los ciudadanos, quien son
conocedores que en el drgano constituyente se trataran cuestiones diferentes que
en un parlamento ordinario, por lo que su voto serd diferente en uno y otro caso,
en mayor grado incluso en aquellos lugares en que exista un elevado nivel de

(9

desconfianza en los partidos politicos y sus representantes, donde
55 339

‘un cuerpo
constitucional separado puede tener un mayor apoyo popular” *". De esta forma,
las preferencias constitucionales del votante pueden ser diferentes a los intereses
que le llevan a elegir a un representante para el legislativo. “Las cualidades que

hacen a un legislador atractivo para un votante (por ejemplo, la atenciéon a los

3¢ MUELLER, DENNIS C., op. cit., p. 317 y ss y ELSTER, JON, “The optimal design...”, op.
cit., p. 155.

37 En este mismo sentido se pronuncia ELSTER, JON, “Clearing and...”, op. cit., p. 20.

3% En este mismo sentido se pronuncia ELSTER, JON, “Clearing and...”, op. cit., p. 20.

39 BRANDT et al., op. cit., pp. 235-236.
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intereses locales) pueden no ser las que buscaria para un padre o una madre

fundadora™*°.

Igualmente, VICIANO PASTOR, que también se muestra favorable a la
separacion entre el legislativo y el o6rgano constituyente, advierte acerca de la

importancia de que se especifique con claridad que el segundo tendra como tarea

341
1

practicamente exclusiva redactar el texto constitucional™ . Por tanto, si hemos

venido diciendo que el legislativo y los demas 6rganos de poder del Estado pueden
tener interés en frenar o en intervenir lo mas posible en el proceso de cambio, ha
de advertirse también que, desde el drgano constituyente, especialmente si éste es
considerado representante del poder constituyente y, por lo tanto, un poder
supremo al resto de poderes constituidos, pueden también darse extralimitaciones

342

o injerencias en tareas ajenas que deben limitarse convenientemente” ~. En sus

propias palabras, se debera

incluir la declaracién de que la asamblea constituyente representa al poder constituyente
y, por tanto, no estd vinculada por el Derecho preexistente, incluida la anterior
Constitucion que seguird produciendo efectos en los demés ordenes del poder publico,
pero no frente a la asamblea constituyente. Seria también conveniente que se estableciera
que la asamblea constituyente no podra tomar decisiones, salvo autorizacidén expresa por
la ciudadania en el referéndum de activaciéon del poder constituyente, que no sean
referidas a la elaboracion del texto constitucional o que tengan como finalidad garantizar
sus trabajos y los resultados de las decisiones constituyentes que adopte. Todo ello con el

objeto de evitar posibles abusos por parte de los constituyentes®*.

Por el contrario, desde el punto de vista de la conveniencia de la no
separacion entre 6rgano constituyente y legislador, puede comprenderse, en primer
lugar, que se trata de un gasto de recursos y de tiempo innecesario, maxime en

. . 344 . . .
momentos de grave crisis” , puesto que el legislativo es igualmente capaz de llevar
a cabo la misma tarea. Ademas, el resultado final sera necesariamente similar

debido a la correlacion de fuerzas politica existente. De esta forma, no es necesario

% GINSBURG et al., op. cit., p. 213.

31 VICIANO PASTOR, ROBERTO, op. cit., p. 145.

2 En el mismo sentido se pronuncia COLON-RIOS, JOEL I, op. cit., p. 39.
33 VICIANO PASTOR, ROBERTO, op. cit., p. 145.

*** MUELLER, DENNIS C., op. cit., p. 317 y ss.
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crear un 6rgano ad hoc, con la consiguiente pérdida de tiempo en su constitucion

y puesta en funcionamiento y el elevado gasto que lleva aparejado.

Asimismo, se argumenta que en un proceso de estas caracteristicas el nivel
de previsibilidad®*’, seguridad juridica y estabilidad del proceso es menor. Los
organos creados especialmente para llevar a cabo la tarea de la redaccion de la
Constitucion son mas facilmente dominados por lideres carismaticos o por partidos
emergentes y escapan mas facilmente al control jurisdiccional puesto que suele
entenderse que se trata de drganos soberanos cuyos poderes estan por encima de
los del resto del Estado. Desde este punto de vista, resulta conveniente que los
procesos de cambio constitucional se lleven a cabo en el organo legislativo
ordinario para conseguir evitar posibles desvios interesados hacia formas
constitucionales que limiten el pluralismo politico. Y en el caso de que aun asi se
decida optar por hacerlo en un oOrgano constituyente creado ad hoc, deben
plantearse mecanismos de control que tiendan a asegurar la diversidad (mediante
una ley electoral proporcional) y a limitar las tendencias autoritarias en la
Constitucion (mediante revision por parte del drgano legislativo o el Tribunal

Constitucional) **.

Ademas, la cohabitacion de dos asambleas conlleva, como los casos de
Colombia y Venezuela demuestran, una mayor inestabilidad debido al choque de
legitimidades que se produce. Robespierre, en un discurso en 1793 sefalaria al
respecto que: “La doble representacion contiene el germen de la guerra civil. [...]
Una asamblea llamaria a la Constitucion vigente y la otra al mayor interés que el
pueblo tiene en sus nuevos representantes; la lucha comenzaria y la rivalidad

excitaria el odio”"’.

5 BRANDT et al., op. cit., p. 236.
3¢ LANDAU, DAVID, op. cit., pp. 931-932.
T ELSTER, JON, “The optimal design...”, op. cit., p. 153.

193



b) Relaciones entre el organo constituyente y el organo de control

constitucional

Otra de las grandes fuentes de problemas en tanto expresion de la resistencia
de los poderes constituidos al proceso de cambio o de asuncidon de una funcion
legitimadora del mismo, es la relacion entre el 6rgano constituyente y el 6rgano de
control constitucional. Este ultimo puede, desde impedir o, por el contrario, otorgar
legitimidad a una consulta constitucional que proponga la apertura de un proceso
constituyente al margen de los cauces establecidos en la Constitucion vigente,
hasta jugar el rol de controlar el texto resultante del 6rgano constituyente teniendo
en sus manos la posibilidad de aprobarlo o rechazarlo. Entre 6rgano constituyente
y 6rgano de control de constitucionalidad se puede producir, por tanto, un choque
de legitimidades de dificil resolucion que conlleva un debate acerca del caracter

originario del poder constituyente y la supremacia de la Constitucion.

Por otra parte, como es facil de imaginar, en aquellos lugares en que exista
una fuerte interconexion de intereses entre los dirigentes politicos en vias de
destitucion y la alta magistratura, éstos ultimos intentaran frenar el avance del
proceso con tal de no perder la posicion de poder por la que fueron electos gracias
a un determinado mecanismo constitucional y por unas determinadas mayorias

politicas. O, por expresarlo con CRIADO DE DIEGO***:

alli donde exista una fuerte identificacién entre jueces y “clase gobernante”, a lo que
evidentemente contribuyen sistemas de monopolio de los partidos politicos en la
designacion de los jueces constitucionales, como es el caso espafiol, serd mas probable
que los jueces entiendan afectados sus intereses por las consecuencias “destituyentes” del
proceso de cambio constitucional, tiendan a concebir su funciéon de defensa de la
Constitucion como contradictoria con la activacion del poder constituyente y, por ello,
acojan interpretaciones que la impidan o la dificulten.

Este fue el caso, por ejemplo, en Islandia, donde el Tribunal Supremo anuld

. . . ., 349
el proceso constituyente alegando deficiencias en la votacion™ . De acuerdo con

¥ CRIADO DE DIEGO, MARCOS, op. cit., p. 135.

** Sin entrar en detalle, la sentencia sefialaba las siguientes infracciones: 1) Los codigos de barras
(numerados) para registro electronico en el reverso de la papeletas suponen una violacion del
derecho fundamental al voto secreto; 2) Las cabinas de votacion no garantizaron el voto secreto
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la Ley de la Judicatura num. 15/1998, “el Tribunal Supremo de Islandia estara
compuesto por nueve jueces, nombrados por un periodo indefinido de tiempo por
el Presidente de Islandia a propuesta del Ministro [de Interior]” (articulo 4). Dado
el enlace entre los partidos hasta entonces mayoritarios en Islandia, especialmente
el Partido de la Independencia, y los miembros del Tribunal, no resulta extrafio

que una situacion de éste tipo pudiese producirse.

2.4. Participacion ciudadana en los procesos constituyentes

Trato separadamente la participacion ciudadana por dos motivos. En primer
lugar, por la importancia creciente y centralidad que estd teniendo en muchos
procesos de cambio constitucional en los ultimos afios. HART subraya que si bien
“tradicionalmente, negociar una Constitucion era el espacio de los lideres politicos
que detentaban el poder o lo reclamaban. Redactar el texto constitucional era
trabajo de expertos. La ciudadania podia, como mucho, intervenir para dar su
consentimiento a la version final del texto. En un cambio significativo, hoy es
ampliamente asumido que sean cual sean los ejes del conflicto, la Constitucion
resultante serd mas sostenible si aquellos que experimentaron injusticias pasadas

. . 350
son involucrados en crear nuevas soluciones’™”".

En un sentido similar, TUSHNET sefiala que la forma en que fue redactada

la Constitucion de los Estados Unidos, un proceso no representativo y opaco, no

pudiéndose llegar a ver parte de la votacion de la papeleta; 3) La extensa papeleta no era
perfectamente plegable; 4) El disefio de las urnas electorales comprometia la seguridad de las
elecciones; 5) El recuento no se hizo en algunos casos bajo la supervision de agentes nombrados
por los candidatos. Sentencia del Tribunal Supremo islandés de invalidacion de las elecciones del
27 de noviembre del 2010 a la Asamblea Constituyente. Disponible en linea en:
http://stjornarskrarfelagid.is/wpcontent/uploads/2011/07/Decision_of the Supreme Court.pdf
De acuerdo con AXELSSON, las razones alegadas por el Tribunal Supremo, especialmente los
argumentos fuertes acerca del tipo de urnas y de las papeletas, similares a las utilizadas en Irlanda
y Escocia, resultan contestables dada la falta de evidencias empiricas. La sentencia cre6 un
precedente alarmante al declarar nula y sin efecto una eleccién a Asamblea Constituyente y abrir
la posibilidad de que el Tribunal Supremo pueda invalidar unas elecciones en las que no se
demostré fraude electoral ni hubo hecho alguno remarcable. AXELSSON, REYINIR,
“Comments on the decision of the Supreme Court to invalidate the election to the Constitutional
Assembly”, 2010, pp. 1-10.

30 HART, VIVIEN, op. cit., p. 20.
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seria aceptable hoy dia™ . Organizaciones internacionales y ONGs afirmarian que

un proceso de estas caracteristicas contradeciria normas de derecho internacional

! TUSHNET, MARK, op. cit, p. 1994. Como lo recuerda GHAI: “En la convencién de
Filadelfia de 1787 la representacion quedd estrictamente restringida. Sus delegados fueron
nominados por los parlamentos de los diferentes estados, a su vez conformados sobre la base de
un derecho al voto extremadamente limitado (las mujeres, indigenas y esclavos estaban excluidos,
asi como quienes no fuesen propietarios de tierras). Los 55 delegados fueron seleccionados a
partir de un reducido circulo en cuanto a su clase social y econémica y tenian una formacién
homogénea y en su mayor parte sus intereses eran los mismos. El unico tema verdaderamente
polémico era el de la esclavitud, pues los estados del norte apoyaban la abolicion, por el contrario
de los surefios. Este tema quedd irresuelto y solamente se concluyd con la guerra civil, casi un
siglo después. Estos factores facilitaron en gran medida el logro de un acuerdo, pese a que habia
varios temas en los que tenian distintas preferencias. No obstante, tal acuerdo se logro a expensas
de los intereses de quienes quedaron excluidos, a saber los esclavos, los indigenas y las mujeres
(los temas como la esclavitud y el género se resolvieron en su momento por la via constitucional,
legislativa o administrativa, aunque el estatus de los indigenas es hasta la fecha insatisfactorio)”
(GHAI YASH, op. cit., p. 26). ELSTER insiste también en que muchos de los procesos de cambio
constitucional no estdn regidos por procedimientos democraticos. Asi, como en el caso de la
Constitucion de Prusia de 1848, impuesta por el Rey, o la japonesa de 1946, impuesta por el
ejército ocupante de Estados Unidos, un actor desde arriba o desde fuera es quien impone la
Constitucion sin ningtn tipo de deliberacion democratica. Puede también darse el caso de que se
adopten constituciones dando uso de algunos procedimientos democraticos, tales como la
aprobacion por referéndum, pero con escasos mecanismos de participacion o deliberativos, como
fue el caso en las constituciones francesas de 1799, 1802, 1804, escritas por y para Napoledn I, y
la Constitucion de 1852, escrita por y para su sobrino Louis-Napoléon, o la Constitucion de 1958,
escrita por y para De Gaulle (ELSTER, JON, “Deliberation and constitution making”, op. cit., pp.
98-99). ELSTER lleva a cabo una tipololgia de los diferentes modelos de proceso de cambio
constitucional que pueden producirse, siendo la mayoria de ellos no democraticos o con fuertes
limitaciones democraticas: 1) Constituciones unilateralmente impuestas por un legislador (seria
el caso de la Constitucién soviética de 1936, o la llamada Constitucion de Stalin); 2)
Constituciones impuestas por fuerzas extranjeras (como fue el caso en Japon, a pesar de que se
mantuvo la fachada de la autoria japonesa para no pudiese ponerse en entredicho la legitimidad
del texto; o las constituciones de los indios americanos, que empezaron a implementarse en 1934
con la Indian Reorganization Act por el Departamento del Interior de los Estados Unidos, las
cuales varian muy poco entre las diferentes tribus y sélo pueden modificarse en caso de que lo
apruebe el Gobierno de los Estados Unidos); 3) Proceso de cambio constitucional con limites
impuestos (es el caso de las constituciones de Rumania y Bulgaria, las cuales contenian
inicialmente diversos articulos no liberales, especialmente en materia de derechos de las minorias
étnicas, y el Consejo de Europa dejo claro que tales provisiones eran incompatibles con una
eventual entrada en la organizacion, lo que obligé a llevar a cabo cambios); 4) Los procesos de
cambio constitucional como un contrato entre el gobernante y la élite social (es el caso, por
ejemplo, de la Carta Magna de 1215); 5) Procesos de cambio constitucional redactados por la
¢lite o una minoria del pais (es el caso, por ejemplo, de la Constituciéon de Estados Unidos, en la
que, como se ha dicho, no estaban representadas las mujeres, los esclavos y aquellos que no
cumplian los requisitos minimos de propiedad); 6) Procesos de cambio constitucional llevados a
cabo por negociaciones secretas de las élites politicas (éste tipo puede tener como consecuencia
un sistema que sea o no democratico, como fue el caso de Canadé en 1867 y en 1982); 7) Procesos
de cambio constitucional en 6rganos constituyentes electos indirectamente, como fue el caso en
Alemania en 1949 y en los Estados Unidos); 8) Procesos de cambio constitucional en 6rganos
constituyentes electos directamente (como ha sido la norma en multiples procesos constituyentes
en el siglo XX). Véase al respecto ELSTER, JON, “Ways of constitution-making”, op. cit., pp.
125 y ss.
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y los expertos en disefio de procesos de cambio constitucional criticarian que se
trataria de un proceso que no cumple con los minimos requisitos democraticos.
Asimismo, es bien posible que la propia ciudadania, al menos en las democracias
consolidadas, no permitiese, legitimase o refrendase un proceso de estas
caracteristicas, en el que no se produce una participacion minima de los
ciudadanos. La participacion en los procesos de cambio constitucional es, en

suma, “el mecanismo contemporaneo para asegurar que una Constitucidén es

. : 352
realmente un ejercicio del poder constituyente™”~.

Algunos autores, como es el caso de HART, afirman que la introduccion de
la participacion en los procesos de cambio constitucional nos sitlian en un nuevo

paradigma, que ella describe como un de los rasgos definidores de un nuevo

353

constitucionalismo™". Esto es, las demandas de mayor participacion, transparencia

y rendicion de cuentas que se producen en el dmbito de la toma de decisiones
politicas diarias han sido ampliadas a los procesos de conformacion de los textos

constitucionales, piezas centrales de nuestros ordenamientos juridicos.

Solemos pensar en la Constitucion como un contrato, negociado, concluido y firmado por
los representantes apropiados. La Constitucion del nuevo constitucionalismo es, por el
contrario, conversacion, llevada a cabo por todos los interesados, abierto a nuevos
participantes y temas, buscando una férmula viable que lo haga sostenible [...] La idea
es fuertemente contestada por aquellos que sostienen que sélo las élites en las sociedades
modernas tienen posibilidad de moderarse, conocimientos técnicos, habilidades de
negociacion, capacidad de mantener la confidencialidad, y estan por encima de todos los
incentivos racionales para comprometerse a fin de mantener la estabilidad. Pero es dificil
argumentar en contra de la democracia. Los procesos elitistas de cambio constitucional,
de acuerdo con el nuevo paradigma, no tendran el elemento cultural fundamental de la
legitimidad. Y no lo tendran debido a que el proceso, no sélo el texto final, es visto como
defectuoso. Una Constituciéon democratica ya no es mas aquella que sencillamente
establece un gobierno democratico. Es también una Constitucion que ha nacido como
consecuencia de un proceso democratico. Existe hoy una demanda moral de
participacion, de acuerdo con las normas de la democracia. Una demanda de necesidad
de participacion estd basada en la creencia que sin el sentimiento general de “propiedad”
[de la nueva Constitucion] que se produce por una autoria compartida, la ciudadania de
hoy dia no entenderia, respetaria, apoyaria y viviria dentro de los limites del gobierno
constitucional [...] En otras palabras, los procesos de cambio constitucional participativos
se han convertido en un criterio de legitimacion del proceso. Donde la premisa del
constitucionalismo entendido como una conversacion se ha tomado en consideracion, los
procesos de cambio constitucional ya no pueden limitarse exclusivamente al &mbito de la
"alta politica” y las negociaciones entre élites que redactan textos a puerta cerrada. En el

32 TUSHNET, MARK, op. cit., p. 2000.
** HART, VIVIEN, “Democratic constitution-making”, op. cit., p. 3.
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contexto de una constitucion tradicional, jerdrquicamente superior y estructuradora de las
politicas democraticas, la ampliacion del proceso democratico para incluir una discusion
libre, abierta y receptiva del acuerdo constitucional representa un punto de partida radical,

pero que intenta superar los problemas de la entrada de nuevos participantes y de una voz

. . . . . . 354
igual para todos los interesados, independientemente de su experiencia™ .

Los momentos de cambio constitucional, como se viene diciendo
repetidamente, son momentos politicamente excepcionales y raros claramente
diferenciados de los momentos de normalidad politica, en los que los ciudadanos
tienen una limitada o una menor implicacion en la vida publica. No obstante, de
acuerdo con ACKERMAN, en los momentos politicos excepcionales, los
“momentos constituyentes”, son muchos mas los ciudadanos que prestan atencion

99 355 en la

a los asuntos publicos, se entra en una fase de “deliberacion movilizada
que se produce un amplio debate publico, superandose “las barreras de la
ignorancia, la apatia y el egoismo de una forma extraordinaria.’>®” Si algo
caracteriza a los momentos constituyentes, como diria ARENDT, es la
“experiencia de sentirse libre [...] de la capacidad del hombre para comenzar algo
nuevo™’. Por tanto, de acuerdo con ello, se hace necesario pensar en cOmMo
canalizar el aumento y la voluntad de participacion de la ciudadania, ya sea para
limitarla tinicamente a la eleccion directa o indirecta de sus representantes o para
crear amplios mecanismos de participacion en todas las fases del proceso. Pero, en
cualquier caso, no se puede, escapar a la problematica de la participacion

ciudadana en los momentos de cambio constitucional y por ello es importante

dedicarle un espacio separado a la cuestion.

En segundo lugar, trato separadamente esta cuestion debido a que la
participacion ciudadana es un aspecto transversal a todo el proceso de cambio.
Esto es, la propia apertura del proceso puede ser consecuencia directa de la accion
de la ciudadania en movilizaciones y protestas en las que, entre otras cuestiones o

como elemento agregado, se demande la apertura de un proceso constituyente.

3" HART, VIVIEN, “Democratic constitution-making”, op. cit., pp. 3 y ss.

% ACKERMAN, BRUCE, op. cit., pp. 265 y ss.

38 1bid., p. 279.

37 ARENDT, HANNAH, Sobre la revolucién. Alianza Editorial, Madrid, 2006, p. 35.
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Asimismo, pueden plantearse preguntas a la ciudadania durante cualquiera de sus
fases. Desde la apertura del mismo, “;Estd de acuerdo con la apertura de un
proceso constituyente?”, y, en caso afirmativo, “Estd de acuerdo con la
reglamentacion del mismo que se adjunta?”’. Mas tarde, durante el proceso de
escritura de la Constitucion, la ciudadania puede también participar activamente
en la misma: “;Qué contenidos cree que debe tener la nueva Constitucion?”. Y,
durante la fase de aprobacion del texto: “;Aprueba el texto de la nueva
Constitucion?”. Incluso, la ciudadania puede participar en todas estas fases en
forma constante ejerciendo funciones de control ciudadano del proceso, a través,

por ejemplo, de veedurias ciudadanas. Como lo resumen BRANDT et al.,

el hecho de centrarse en la participacion ciudadana nos ayuda a entender la complejidad
y la dindmica de elaboracion de una Constitucion. Nos alerta sobre la variedad de
intereses y grupos que a menudo se involucran, o que pueden desear participar, en el
proceso de conformacion de una Constitucion. Senala el grado de inclusioén en un proceso.
Puede dar alguna orientacidon sobre los temas que pueden ser centrales para el proceso.
Llama la atencion sobre la fuerza relativa de los grupos participantes, a menudo sefialando
el predominio de uno o méas grupos. Puede ayudar a levantar el velo del proceso oficial
haciendo de conocimiento ptblico las negociaciones y los procesos de toma de decisiones
en los que las decisiones realmente importantes se toman. También puede mostrar la
influencia de fuerzas exteriores (que en general no figuran en el disefio del proceso
formal), a menudo lejos de la luz publica, y dar alguna indicacion sobre el grado de
autonomia de los actores nacionales para dirigir el proceso™".

La regulacién de la participacion ciudadana en los procesos de cambio esta
relacionada o cubre diversos aspectos a los que es necesario prestar atencion por
separado. Dejando de lado la participacion o presion ciudadana que pueda tener
lugar con anterioridad a la apertura del proceso, hay que prestar atencion a las
diferentes formas de participacion que pueden tener lugar en cada una de las fases
del proceso: los mecanismos y las vias de participacion, el grado de vinculacion
de las sugerencias o aportaciones de los ciudadanos al texto constitucional o el
referéndum de apertura y de aprobacion. En primer lugar, no obstante, explicaré el
reconocimiento del derecho a participar en los procesos de cambio constitucional
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

38 BRANDT et al., op. cit., p. 80.
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2.4.1. El derecho a participar directamente en los procesos de cambio

constitucional

El derecho a participar directamente o mediante representantes en el
gobierno o en los asuntos publicos del propio pais ha sido reconocido en diversos
textos internacionales y regionales®’ reflejando lo establecido en el articulo 21.1
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, segun el cual: “Toda persona
tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
representantes libremente escogidos.” Asi, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se establece en su articulo 25 que “todos los ciudadanos
gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a) Participar
en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes

libremente elegidos”.

Sin entrar a realizar un analisis detallado de los citados articulos®®, y
teniendo en cuenta lo expresado anteriormente acerca del derecho al sufragio en
los procesos de cambio constitucional, conviene realizar algunas aclaraciones que
puedan ayudar a articular el derecho a participar directamente en los procesos de
cambio constitucional. En primer lugar, de acuerdo con el Comité de Derechos
Humanos en su Observacion General nimero 25, por derecho a participar en el
gobierno del pais, o asuntos publicos, se entiende un “concepto amplio” referido

al “ejercicio del poder politico” que “incluye el ejercicio de los poderes legislativo,

339 Véase la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (articulo 23),

la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de 1979
(articulos 7 y 8), la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 (articulo 13),
la Convencidén internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares de 1990 (articulos 41 y 42), la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 (articulo 29), el Tratado de la Unién Europea
de 1992 (articulos 10y 11)

350 Para un analisis detallado de la gestacion y contenido de los citados articulos puede consultarse
VICIANO PASTOR, ROBERTO y GONZALEZ CADENAS, DIEGO, “Derecho a participar
directamente o mediante representantes en el gobierno del propio pais.” En MONEREO PEREZ,
JOSE LUIS (coord.), El sistema universal de los derechos humanos, Comares, Madrid, 2015, pp.
335-344.
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ejecutivo y administrativo” cubriendo “todos los aspectos de la administracion
publica y la formulacion y aplicacion de politicas internacionales, nacionales,
regionales y locales”. Esto es, abarca desde las politicas planteadas por el Gobierno
central en materia de defensa y asuntos exteriores hasta las decisiones de un
Ayuntamiento relativas al horario de cierre de los establecimientos comerciales.

Ello, l6gicamente, incluye los procesos de cambio constitucional.

En segundo lugar, siguiendo la literalidad de la DUDH y el PIDCP, y tal y
como lo entiende el Comité, existen dos modalidades de participacion en los
asuntos publicos: la participacion indirecta mediante representantes electos, a la
que hice mencién anteriormente, y la participacion directa. Por lo que respecta a
ésta ultima, el Comité sefiala que ésta puede ser entendida como la participacion
ciudadana en el proceso de conformar o modificar una Constituciébn o por
“cuestiones de interés publico mediante referendos u otros procesos electorales.”
Esto es, por un lado, el Comité fomenta la participacion mediante refrendos u otros
mecanismos democratico participativos en asuntos de interés publico. Y, por otro,
el Comité establece que en el proceso de conformacién o modificacion
constitucional ha de darse alguna forma de participacion ciudadana. Esto es,
determina que existe, derivado de los derechos enunciados en el citado articulo del
PIDCP, un derecho a la participacién ciudadana en los procesos de cambio
constitucional. Derecho, asimismo, que estd muy ligado, tal y como lo senala el
propio Comité, al derecho de autodeterminacion, segun el cual “los pueblos gozan
del derecho a determinar libremente su condicion politica, y del derecho a elegir
la forma de su constitucion o gobierno.” Por otra parte, el Comité alude también a
la creacion de mecanismos de rendicion de cuentas e interaccion entre las
instituciones y la ciudadania sefialando que los representantes de los Estados Parte
son “responsables ante los ciudadanos”, con los que habran de llevar a cabo
“debate y didlogo publicos”, forma a través de la cual también participan de la

direccion de los asuntos publicos.
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Notese, no obstante, que a pesar de que el comentario realizado por el
Comité puede ser un refuerzo para que los ciudadanos a los que se les ha negado
el mencionado derecho pueden llevar a cabo reclamaciones formales, se trata de
una observacion general y no de la promulgacion en un texto internacional de un
derecho especifico a la participacion ciudadana en los procesos de cambio
constitucional. En las conclusiones de esta investigacion se volverd sobre este
asunto defendiendo la creacion de una normativa internacional especifica al

respecto.

En cualquier caso, los citados textos hacen referencia no inicamente a la
democracia representativa, sino que se incluyen elementos de democracia directa,
conjugandose, sobre el papel, un modelo de democracia participativa. Trasladando
y haciendo extensiva tal concepcion del derecho a la participacion en los asuntos
publicos a los procesos de cambio constitucional, quedaria claro que ésta no se
limita a la eleccion de los miembros del organo encargado de redactar la
Constitucion. Esto es, el derecho a la participacion en los procesos de cambio
constitucional, del mismo modo que en la DUDH y el PIDCP, comprenderia la
necesaria participacion directa de la ciudadania a través del establecimiento de
mecanismos, eso si, no especificados y que quedarian a la libre voluntad de los

diferentes estados.

Con anterioridad a la observacion general del Comité citada arriba, el
Comité reconocid el derecho a la participaciéon en los procesos de cambio
constitucional, si bien introduciendo una limitacion de importancia, en la
resolucion de una demanda presentada por el pueblo Micmac contra Canada (C.
N° 205/1986)*°". De acuerdo con los representantes del pueblo Micmac, el Estado
canadiense les negd la posibilidad de participar en una serie de conferencias
constitucionales que tenian por fin discutir la introduccion de cambios en la

Constitucion acerca de los derechos de los pueblos aborigenes, lo que infringia el

31 Marshall v. Canad4, Comunicacion N°.205/1986, N.U. Doc. CCPR/C/43/D/205/1986 at 40
(1991).
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derecho a participar en los asuntos publicos reconocido en el articulo 25.a del
PIDCP. Por el contrario, Canada argumento6 que tal derecho esta cumplido cuando
“representantes elegidos libremente dirigen y toman decisiones en los asuntos que
se les encomienda en la Constitucion [...] Este articulo no puede requerir que todos
los ciudadanos de un pais sean invitados a una conferencia constitucional.” A lo
que los demandantes respondieron que se les neg6 la posibilidad de participar dado

que no pudieron elegir representante.

El Comité interpreto, por un lado, que la participacion en las conferencias
constitucionales “constituyen ciertamente una direccion en los asuntos publicos.”
Sin embargo, por otra parte, sefiald que la modalidad de participacion debe
establecerse por el Estado parte: “Debe ser el sistema legal y constitucional del
Estado parte quien prevea las modalidades de dicha participacion [...] El articulo
25 (a) del Pacto no puede entenderse en el sentido de que cualquier grupo
directamente afectado, grande o pequeiio, tiene el derecho incondicional a elegir
las modalidades de participacion en la direccion de los asuntos publicos. Eso, de
hecho, seria una extrapolacion del derecho a la participacién directa de los
ciudadanos, mucho mas alla del alcance del articulo 25 (a).” Como sefiala HART,
para el pueblo Micmac fue una victoria pirrica puesto que si se les reconocio el
derecho a participar en el proceso de conformacion de la Constitucion, se sefiald
que Canada no habia infringido tal derecho en su caso. O lo que es lo mismo,

) . : : .. 362
mientras se sefialaba la existencia del derecho se limitaba su aplicacion™".

Pocos afios mas tarde, en el célebre dictamen de la Corte Suprema de
Canada de 1998 relativa a la secesion del Quebec’®, ésta analiz6 los principios
subyacentes de la Constitucion: el federalismo, la democracia, el
constitucionalismo, la primacia del derecho y el respeto a las minorias para
responder a una de las tres preguntas que le formul6 el Gobernador General de

Canada: “;La Asamblea nacional, el legislativo, o el Gobierno de Quebec puede,

32 HART, VIVIEN, op. cit., p. 27.
363 Corte Suprema de Justicia de Canadé, Renvoi relatif a la sécession du Québec, 1998.
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en virtud de la Constitucién de Canada, proceder unilateralmente a la secesion de
Quebec de Canada?” Aqui nos interesa unicamente hacer referencia parcial al
analisis que hizo la Corte acerca del principio democratico (puntos 61 y ss.). Entre
otras cuestiones, la Corte sefial6 que “el buen funcionamiento de la democracia
exige un proceso permanente de discusion” y que “deben tenerse en cuenta las
voces disidentes.” Y, mas concretamente por lo que aqui interesa, sefialdo que “la
Constitucion canadiense manifiesta este principio confiriendo a cada participante
de la Confederacion el derecho de tomar la iniciativa de una proposicion de
modificacion constitucional”, lo que implica que “la existencia de ese derecho
impone a los otros participantes de la Confederacion la obligacion reciproca de
llevar a cabo discusiones constitucionales para dar cuenta de la expresion

democratica de un deseo de cambio.”

De esta forma, la Corte confirmaba que el derecho de participacion en
democracia incluia a los procesos de cambio constitucional. No obstante, y en la
misma linea de lo sefialado anteriormente acerca de los limites que establecia el
Comitg, la Corte no sefialé como debe producirse ese proceso de participacion. Es
mas, previamente la Corte definid la democracia canadiense desde un punto de
vista historico cifiéndose a su caracter representativo. En cualquier caso, de nuevo
nos encontramos ante el reconocimiento de la existencia de un derecho de
participacién en los procesos de cambio constitucional si bien éste no queda
delimitado o puede estarlo presumiblemente dentro de los limites de la democracia
representativa y quedando siempre a la voluntad de los poderes politicos la
determinacion de la forma de participacion. Lo que implica, a mi juicio, que en
caso de no establecerse mecanismos de participacion directa contradeciria
frontalmente a los tratados arriba citados donde se establece claramente que la
participaciéon en los asuntos publicos habrd de llevarse a cabo también
directamente. Esto es, debe interpretarse tanto la DUDH como el PIDCP mas
ampliamente y sin restringir la democracia a su faceta representativa. Esa fue, de
hecho, la intencion de los redactores de la DUDH y, en concreto, del representante

francés René Cassin, quien insistid0 en que el disefio y reconocimiento de
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.. . . 364 -
procedimientos de democracia directa™". Sin embargo, y a pesar de ser un derecho
reconocido en la DUDH vy los Pactos del 66, como se verd mas adelante, la
participacion ciudadana en los procesos de elaboracion de una Constitucion genera

amplias controversias en la doctrina.

2.4.2. Formacion de la ciudadania

Es importante prestar atencioén a la preparacion de la ciudadania para el
proceso. Puede resultar de poca utilidad que se abran multiples canales de
participacion si la ciudadania no tiene una idea aproximada de cuéles son las
funciones que cumple una Constitucion o de la forma en qué puede hacer llegar su
voz a sus representantes o a los redactores del borrador constitucional’®. Como
sefiala HART, “una amplia formacion de la ciudadania en el constitucionalismo es
frecuentemente un preliminar esencial para hacer efectivo el ejercicio del derecho

.. . ., ,1qe 366 .
a participar en la direccion de los asuntos publicos™ ™. Asimismo, de acuerdo con

3% BOUMGHAR, M., “Article 25”. En DECAUX, EMMANUEL (Coord.), Le Pacte
International relatif aux Droits civils et politiques, Economica, Paris, 2010, p. 540.

3 BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK, op. cit., p. 17.

6 HART, VIVIEN, op. cit., p. 37. GHAY y GALLI coinciden con esta apreciacion. A su juicio:
“En muchos paises de reciente democratizacion, es frecuente encontrar a una poblaciéon que no
es capaz y no estd dispuesta a participar en el proceso politico y en defender sus derechos. La
gente puede estar acostumbrada a las antiguas formas de gobierno, basadas en la tradicién, a
menudo jerarquicas, a veces arbitrarias, con poca posibilidad de desafio a la autoridad. Es posible
que no entiendan el concepto de gobierno constitucional o puedan ser incapaces de activar las
disposiciones de proteccion de la Constitucion. Un proceso de revision constitucional con un
cuidado disefio para fomentar la participacion publica puede, en una medida considerable,
familiarizar a la gente con el concepto y los procedimientos de la autoridad politica, y ganar apoyo
a la idea de un gobierno limitado que esté constrefiido por las normas y sea responsable ante el
pueblo. Para que esto suceda, es necesario llevar a cabo un programa de educacion y discusion
sobre las bases y formas de la autoridad politica, el trabajo de los gobiernos, y la necesidad de los
controles y la rendicion de cuentas, en base a la teoria de la soberania popular. Las personas deben
tener la posibilidad de comprender su historia constitucional, y ser animadas a evaluar el pasado
y hacer una auditoria de los gobiernos anteriores. El programa educativo debe permitir a la gente
a comprender la naturaleza del poder publico e imaginar formas alternativas de gobierno,
rechazando la nocién de la inevitabilidad de los sistemas mas antiguos. El proceso también debe
tratar de educar a la gente en los valores, las instituciones y los procedimientos de la nueva
constitucion, y como pueden participar en los asuntos del Estado y la proteccion de sus derechos
constitucionales. Puede ser un componente esencial del desarrollo politico, inculcando elementos
de una cultura politica democratica, la tolerancia y el pluralismo. Se puede aumentar la capacidad
de la sociedad para manejar las diferencias y conflictos, fomentando el hdbito de escuchar a los
demads y buscar juntos un terreno comun. A menos que las personas asuman la responsabilidad
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la misma autora, el proceso tendrd también una mayor legitimidad y ayudard a
crear una ciudadania mejor informada y mas implicada en el proceso®®’. Asi, en
Sudafrica, se llevaron a cabo presentaciones publicas, reuniones publicas, una
amplia informacion acerca del proceso con un programa de radio que siguieron 10
millones de personas, un boletin informativo semanal, propaganda en autobuses,
se abrieron lineas telefonicas y se disefid una pagina web. Un estudio
independiente concluy6 que la campaiia de informacion fue exitosa, llegando al
73% de la poblacion®®®. Por el contrario, como ocurrié en Fiyi y las Islas Salomén,
si la ciudadania no estd adecuadamente formada, el proceso sera menos efectivo a
la hora de generar sentimiento de pertenencia tanto del proceso como del texto

resultante>®’.

Resulta asimismo conveniente llevar a cabo una amplia labor de formacién
tanto antes como después de la aprobacion de la Constitucion con el fin de que la
ciudadania conozca tanto las fases generales de un proceso de cambio
constitucional y sus posibilidades de participacion como las notas esenciales del
texto constitucional aprobado para poder ejercer sus derechos y conocer el
funcionamiento del Estado. En esta parte, no obstante, me centraré en la formacion
ciudadana con anterioridad a la aprobacion de la Constitucion, momento en que

¢ésta puede participar activamente en el proceso de elaboracidon constitucional.

Los diferentes momentos en que pueden llevarse a cabo estas actividades
de formacion civica estdn en concordancia con las diferentes fases de un proceso
de cambio constitucional. Asi, antes de que el proceso comience, la formacion
habra de ir encaminada a informar a la ciudadania acerca del proceso en si mismo,
sus objetivos, etapas, las diferentes posibilidades de participacion que tendra la

ciudadania en cada una de ellas, y a aportar algunos elementos basicos acerca del

del respeto y el desarrollo de la Constitucidn, el proceso democratico seguird siendo precario”
(GHAL YASH y GALLL GUIDO, op. cit., p. 13).

T HART, VIVIEN, op. cit., p. 37.

3% Ibid., p. 38.

% LE ROY, KATY, op. cit., p. 2.

206



rol de una Constitucion. Una vez preparado el borrador constitucional, es necesario
hacerlo llegar a la ciudadania, explicitando los elementos centrales que lo
componen y aquellas cuestiones que puedan suscitar un mayor debate, a fin de que
ésta pueda enmendarlo. Por ultimo, antes de procederse al referéndum de
ratificacion, debe hacerse llegar a la ciudadania la propuesta de nueva Constitucion
asi como informar a la ciudadania acerca del referéndum en si mismo®”°. En esta
ultima fase es necesario ademas dejar tiempo suficiente para que la ciudadania
pueda estar suficientemente informada sobre el texto. De lo contrario, como
ocurrié en Timor Oriental en 2002°"", los ciudadanos tendran poco tiempo para

reflexionar sobre el texto y no iran a votar el mismo con el suficiente conocimiento.

Los medios a través de los cudles puede hacerse llegar tales actividades
formativas son variados y no son excluyentes entre si, si bien dependiendo de las
necesidades y las capacidades podran priorizarse unos sobre otros. Asi, si en un
pais determinado el uso de Internet es muy elevado, como es por ejemplo el caso
de Islandia, donde de acuerdo a datos del Banco Mundial, el 96.6% de la poblacién
tiene acceso y sabe utilizar Internet’’”, puede resultar conveniente dar un amplio
uso a este medio y hacer de ¢l la via principal de interaccion entre ciudadania y
representantes. No obstante, ello no significa que deba utilizarse unicamente este
medio, debiendo dejarse abiertas otras vias como la television, la radio, los
documentos impresos a distribuir entre la poblacion, los seminarios o talleres y

cualquier otra via que pueda considerarse apropiada para tal fin.

El proceso de formacion debera llevarse a cabo por expertos en la materia,
siendo recomendable que no recaiga tal labor sobre los propios constituyentes, con
el fin de evitar que se perciba que se estd incurriendo en actitudes partidistas y
deslegitimar asi la labor del 6rgano constituyente. Mas adelante se volverd a

insistir en ello, pero conviene adelantar ya en este punto que es recomendable que

37 BRANDT et al., op. cit., pp. 92 y ss.

T Ibid., p. 347.

372 yéase el banco de datos en linea del Banco Mundial:
http://datos.bancomundial.org/indicador/IT.NET.USER.P2
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las tareas de formacién o educacion civica de la ciudadania sean encomendadas a
asociaciones provenientes de la sociedad civil. Dado que es imposible que la
informacion que dichas asociaciones puedan transmitir nunca podra ser objetiva,
la mejor solucidn es dejar en manos de una pluralidad de ellas tales labores de tal
forma que la ciudadania pueda tener diferentes puntos de vista sobre las mismas

. 373
cuestiones 7 .

Igualmente, y con el fin de limitar o encuadrar el contenido de la
informacion que transmitan dichas organizaciones puede ser conveniente fijar una
serie de principios basicos, tales que la importancia de no generar provocaciones
entre distintos grupos o defender valores democraticos, que se habran de seguir

obligatoriamente.

2.4.3. Mecanismos y vias de participacion

a) La participacion ciudadana en la definicion de los referéndums de
apertura del proceso constituyente y de ratificacion del texto

constitucional

Instintivamente, puede asumirse que la participacion ciudadana en los
procesos de cambio constitucional estd inicamente ligada a la redaccion del texto
constitucional, a la definicién de sus contenidos. Sin embargo, la ciudadania puede
participar también definiendo el contenido de los dos momentos decisorios del
proceso de cambio constitucional, los referéndums de apertura y ratificacion. La
ciudadania puede, entonces, jugar un rol activo en la edificacion del proceso
colaborando en la definicion de aspectos tan importantes para el devenir del mismo
como son el sistema electoral para la elecciéon de los miembros del o6rgano
constituyente y su reglamentacion (donde, como se ha visto en el apartado

correspondiente, se incluyen elementos como la mayoria requerida para la toma de

B GHAI, YASH, op. cit., p. 30.
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decisiones o los propios mecanismos de participacion ciudadana) y determinando

qué preguntas adicionales se pueden dar en el referéndum de ratificacion.

Por lo que respecta, a la participacion ciudadana en el disefio del referéndum
de activacion, recuérdese que €ste puede tener dos preguntas, una primera acerca
de la conveniencia de la apertura del proceso y una segunda donde se puede
preguntar acerca de las normas que regiran el proceso de eleccion de los miembros
del 6rgano constituyente, la estructuracion del proceso (objetivos, secuenciacion,
duracion total) y la reglamentacion y funciones del 6rgano constituyente. Aqui, a
su vez, ha de diferenciarse entre aquellos sistemas constitucionales en los que la
ciudadania tiene iniciativa constituyente y los que no. En los primeros, los
ciudadanos tienen capacidad para iniciar el proceso y, en el caso en que asi esté
establecido, someter a consulta de sus conciudadanos una segunda pregunta en la
que los proponentes especifiquen algunas o todas las cuestiones que pueden tener
cabida en la misma. En aquellos sistemas constitucionales en los que no existe
iniciativa constituyente, la mayoria de ellos, pero también en el caso de que la
iniciativa constituyente la hubiese asumido otro ¢érgano constitucional atn
pudiendo haberlo hecho la ciudadania, se planeta el problema, como ya se observo
en su momento, de que el contenido de la segunda pregunta del referéndum sea
completamente decidido por el o6rgano proponente sin poder intervenir la
ciudadania en su conformacion. No obstante, en ese caso es posible, y conveniente,
que la ciudadania participe en la definicion del contenido de la segunda pregunta
estableciéndose contactos publicos con diferentes actores politicos y ciudadanos.
Se trataria del primer momento del participacion ciudadana en el proceso en el que
¢ésta decidird no solo sobre las reglas de juego del futuro sino también sobre como
deben adoptarse éstas. Por un lado, permite evitar o minimizar la posibilidad de
que los procedimientos propuestos sean excluyentes®’*. Pero ademas, implicar a la
ciudadania en la definicion de las reglas del proceso aporta una legitimidad de
origen al proceso que permite no s6lo aumentar la percepcion de la ciudadania

como protagonista o elemento central en la elaboracion del texto sino también

™ HART, VIVIEN, op. cit., p. 37.
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evitar, como ocurrio en el caso de Islandia, que el proceso pueda ser bloqueado
tanto desde los poderes constituidos como por parte de los propios miembros del

. . . . . 1375
organo constituyente que se resistan a que éste concluya como se ha establecido ».

En cuanto a la participacion ciudadana en el referéndum de ratificacion del
texto constitucional aprobado por el 6rgano constituyente, ha de pensarse en el
disefio de un mecanismo por el cual un niumero significativo de ciudadanos pueda
plantear preguntas adicionales sobre determinadas cuestiones que generen especial

I*7°. Asi, a diferencia de la practica totalidad de los referéndums

controversia socia
de ratificacion constitucional, los ciudadanos no se verian en la obligacion de tener
que votar el texto en bloque sino que podrian decidir sobre determinadas
cuestiones concretas. Los proponentes de las preguntas adicionales deberan
plantear un texto alternativo al aprobado por el 6rgano constituyente. Piénsese, por
ejemplo, en que el texto aprobado por el 6rgano constituyente establece que el
Estado serd confesional. No se deberia responder Uinicamente a una pregunta
acerca de si se estd de acuerdo con el texto propuesto, puesto que en caso de que
la respuesta sea negativa no habria un texto alternativo aprobado por el poder
constituyente. Asi, el texto alternativo planteado sera lo que serda sometido a
votacién. Este mecanismo, asimismo, permite ademdas que determinadas
cuestiones consideradas de suma importancia por la ciudadania pasen a formar
parte del debate social, instruyendo a los ciudadanos en la materia. Por otra parte,
no serian unicamente los ciudadanos los que podrian plantear preguntas
adicionales sino que un determinado numero de constituyentes estara también
capacitado para hacerlo. Ello, ademas, permite que se puedan desbloquear

eventuales puntos en los que no se obtenga el consenso requerido.

7 BRANDT et al., op. cit., p. 109.
376 VICIANO PASTOR, ROBERTO, op. cit., pp. 145-146.
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b) La participacion ciudadana en la definicion de los contenidos de la

Constitucion

Como se ha dicho, al margen del rol que pueda jugar la ciudadania a la hora
de determinar si debe o no abrirse el proceso de cambio, asi como sobre la
reglamentacion del mismo y el posterior referéndum de ratificacion, el elemento
central y de mayor intensidad de participacion ciudadana en un proceso de cambio
constitucional es la definicion del contenido del futuro texto constitucional. Esta
puede tener lugar en varios momentos del proceso. En los momentos iniciales del
mismo, en los que se puede consultar a la ciudadania acerca de los temas centrales
que les gustaria fuesen tratados en los debates y cristalizados en el texto. Por
ejemplo, en Islandia se organiz6 un Foro Nacional con alrededor de mil ciudadanos
escogidos al azar y asegurando una representacion paritaria de hombres y mujeres
de diferentes edades y lugares del pais que tuvo por finalidad sefialar en un

documento algunas de las ideas que se deseaban incluir en la nueva Constitucion.

Asimismo, la ciudadania puede participar antes de que el anteproyecto
constitucional esté preparado enviando desde peticiones concretas hasta una
propuesta entera de borrador constitucional. Este es el momento de mayor
participacion ciudadana y el que suele ocupar un mayor espacio de tiempo. Como
se vera, en el caso de Venezuela, los ciudadanos, individualmente o mediante
organizaciones, podian presentar, de acuerdo al Estatuto de Funcionamiento de la
Asamblea Nacional Constituyente, proyectos generales o proposiciones
especificas, las cuales debian ser consideradas obligatoriamente por la Comision

de trabajo respectiva.

La ciudadania puede participar también una vez se ha presentado el
anteproyecto constitucional sobre el que los representantes llevaran a cabo los
debates, presentado enmiendas al mismo. La participacion en esta fase no es tan
comun como en la anterior y requiere para que pueda llevarse a cabo que la

ciudadania pueda acceder al borrador.
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Puede darse también la situacion de que la ciudadania esté¢ llamada a
participar inicamente tras la presentacion del anteproyecto, no teniendo opcion de
hacerlo mientras este se esta conformando. No obstante, como senala GHAIL si la
consulta con anterioridad a la publicacion del anteproyecto deja “un amplio
espacio para que el publico se exprese al respecto y se mejoren las iniciativas
populares”, someter unicamente a consulta un anteproyecto deja “poco espacio

. . e 3
para incorporar los puntos de vista de la poblacion™"”.

Existe también la posibilidad de que los representantes puedan consultar a
la ciudadania sobre cuestiones especificas que generan elevada controversia o que
estan bloqueando el proceso. Asi, por ejemplo, en Uganda en 1995, la Comision
Constitucional reconocio haberse basado en andlisis estadisticos de opinion para

"8 En Bolivia,

tomar determinadas decisiones sobre cuestiones controvertidas
partidos de izquierdas y oposicidon no consiguieron llegar a un acuerdo acerca del
texto final, lo que imposibilitaba que se pudiese realizar un referéndum de
ratificacion constitucional debido a que el partido de Gobierno y sus aliados no
contaban con la suficiente mayoria en el Senado para aprobar la ley de
convocatoria de referendo constitucional. Aprobado el proyecto de Constitucion
en la Asamblea Constituyente sin la participacion de la oposicion, ésta paso a
conformar Asambleas Autondmicas Provisionales en los departamentos que
contralaba y a aprobar Estatutos de autonomia departamentales contradictorios con
la Constitucioén aprobada. Para desbloquear la situacion y medir el apoyo de los
diferentes proyectos, el Gobierno promovié una consulta popular sobre la
posibilidad de revocar al Presidente y Vicepresidente de la Republica y a los
Prefectos de Departamento. No obstante, esta medida ratificé los diferentes
proyectos a nivel estatal y departamental. La salida por la que finalmente se opto
fue la de crear una comisién negociadora entre Gobierno y oposicion que tuvo

como resultado la modificacion de mas de 100 articulos del proyecto

7T GHAI, YASH, op. cit., p. 32.
" BRANDT et al., op. cit., p. 112.
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constitucional previamente aprobado, lo que permitié que finalmente se pudiese

o . 379
proceder a someter la Constitucién a referéndum popular’”.

Se requiere, sin duda, un importante ejercicio de imaginacion a la hora de
disefar los diferentes mecanismos participativos. Dejando de lado en este apartado
la participacion en el disefio de las diferentes modalidades de referéndums, algunas
de las diferentes posibilidades que podemos distinguir, sin ser un numerus clausus,
son: peticiones a la ciudadania para que hagan llegar sus propuestas al érgano
encargado de la redaccion de la Constitucion (las cuales pueden llevarse a cabo
por cualquier medio, ya sea escrito, oral o mediante el uso de nuevas tecnologias
y las redes sociales como Facebook y Twitter, a lo que luego me referiré en
detalle); plantear preguntas guia que centran su atenciéon en determinadas
cuestiones clave con el fin de promover el debate ciudadano; llevar a cabo sondeos,
encuestas y cuestionarios que permitan al 6rgano constituyente tener una idea
aproximada del punto de vista de la ciudadania sobre diferentes temas; encuentros
publicos con los representantes que pueden ser bien abiertos a toda la ciudadania

: ., . : e 380
y sobre cualquier cuestion o bien sectoriales o tematicos™ .

La participacion, como es obvio, habra de extenderse a lo largo y ancho del
pais, por lo que habran de facilitarse los medios para que cualquier ciudadano
pueda llevar a cabo sus propuestas sin complicaciones (por ejemplo, poniendo
mesas de recogida de propuestas en todos los ayuntamientos o barrios o dando
acceso gratuito a Internet explicandose el funcionamiento de la pagina web del
organo constituyente) y organizandose seminarios o encuentros con los
representantes electos en todos los lugares del pais. Es importante, asimismo, que
las propuestas que hacen los ciudadanos sean susceptibles de escrutinio por parte
del resto de ciudadanos, a fin que estos puedan conocer que es lo que plantean sus

conciudadanos.

7 NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT, Los derechos sociales... op. cit., pp. 164 y ss.
3% BRANDT et al., op. cit., pp. 125 y ss.
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En cualquiera de los casos, con el fin de recolectar la elevada cantidad de

: 381
propuestas ciudadanas

y de poder ser procesada adecuadamente por los
representantes del 6rgano constituyente, puede resultar conveniente llevar a cabo
un analisis estadistico de las mismas. Este trabajo de recoleccion y analisis de
propuestas, que puede hacerse bien directamente por el 6rgano constituyente o con
el apoyo de 6rganos gubernamentales u organizaciones no gubernamentales, tiene
una doble finalidad. Por un lado, hacer llegar al 6rgano constituyente toda la
informacion, la cual debera ser convenientemente guardada. Por otro, resumirla,
dado que puede ser imposible para los representantes leer todas y cada una de las
propuestas, y puedan asi tener una idea precisa de las diferentes demandas
ciudadanas y su nivel de apoyo (ello, por supuesto, sin dejar de lado todas aquellas
reuniones y contacto directo que haya podido tener con la ciudadania, organizada
o no). Escapa por completo al objetivo de esta investigacion, puesto que se trata
de un trabajo que deben llevar a cabo especialistas en el campo del anélisis
estadistico, centrarse en las diferentes formas de recoleccion y andlisis de datos y
su aplicacion en los procesos de cambio constitucional, Unicamente, a modo de
ejemplo, sefialar que en Islandia, cuando diferentes colectivos ciudadanos
organizaron una Asamblea Nacional, en la que participaron 1500 ciudadanos, de
los cuales 1200 fueron elegidos al azar mientras que 300 fueron representantes de
sindicatos, asociaciones, empresas y diferentes organismos, la cual que tenia por
fin debatir acerca de los valores que debian guiar a la sociedad islandesa, se utilizé
un software informatico de analisis lingiiistico conceptual®®* para recolectar y

determinar cuales eran dichos valores.

¢) Especial mencion al uso de las nuevas tecnologias y las redes sociales

Las nuevas tecnologias tienen un importante potencial en los procesos

politicos que conviene resaltar separadamente. Asi, tal y como sefiala SIMON

¥ En Sudafrica se hicieron aproximadamente 2 millones de propuestas, 100.000 en Colombia y

61.142 en Brasil (HART, VIVIEN, op. cit., p. 41).
382 Véase:  http://optional.is/required/2009/11/22/%C3%BEj0%C3%B0fundur-02009-data-
mining-a-government/
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CASTELLANO, éstas pueden aportar a los procesos de cambio constitucional:1)
mayor transparencia, mayor control del proceso y responsabilidad de los poderes
publicos; 2) la posibilidad de participaciéon de la ciudadania; 3) una mayor
legitimidad de la futura carta al poder ser sentida como mas propia por la

. , 383
ciudadania™".

Aunque procesos constituyentes anteriores ya hicieron uso de las nuevas
tecnologias (permitiendo el envio por correo electronico de propuestas o creando
una pagina web), el islandés es posiblemente el més innovador hasta el momento.
En materia de transparencia, la pagina web de la Comision Constitucional y su
canal de YouTube permitian reproducir las reuniones del pleno, consultar
entrevistas y acceder a informacion relativa al trabajo desarrollado, material
relacionado y el contacto de todos los constituyentes, que se reunieron en el centro
de Reikiavik a fin de resultar mas accesibles. Asimismo, el borrador de
Constitucion iba subiéndose periddicamente a la red, de tal forma que los
ciudadanos podian controlar su evolucion y si sus sugerencias se incluian o como
se incluian. En materia de participacion, como se explico precedentemente cuando
se describio el tipo de redaccion del borrador constitucional en Islandia, el uso de
las nuevas tecnologias permitid que los ciudadanos realizasen propuestas o

enmaderan partes del borrador.

Sobre el uso de las redes sociales, parece razonable que la participacion
ciudadana se lleve inicamente a cabo por una plataforma creada ad hoc, la cual
requiera autentificacion para acceder a la misma. Y ello por dos motivos: en primer
lugar, porque se conseguiria limitar que ciudadanos encubiertos por un perfil falso
empobrezcan o impidan un debate constructivo. Y en segundo lugar porque se
evitaria que ciudadanos de otros paises participasen. Ese fue el caso de Islandia,

donde una ciudadana estadounidense haciendo uso de una herramienta de

3% SIMON CASTELLANO, PERE, “Constitucién 2.0 y estado de e-derecho: a propésito del
proceso constituyente islandés”. VIII Congreso Internacional Internet, Derecho y Politica,
Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 9-10 julio, 2012.
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traduccion en linea del inglés al islandés, hizo una propuesta a través de Facebook
en la que pedia, respetuosamente, se incluyese en el borrador constitucional un
articulo que estableciese la posibilidad de que a través de la adquisicién de
propiedades se pudiese adquirir la ciudadania islandesa®*. Asi pues, seria
conveniente la inclusion de mecanismos de autentificacion en los portales de
participacion ciudadana que permitiesen controlar quién participa y si el que lo
hace es ciudadano del Estado en que se estd llevando a cabo el proceso
constituyente. El uso de las redes sociales como Facebook o Twitter quedaria
invalidado dada la imposibilidad de llevar a controles de autentificacion a través
de las mismas, pero el debate ganaria en calidad evitandose aportaciones anénimas
que no busquen ser constructivas y se evitaria la participacion de ciudadanos de

terceros estados.

Ahora bien, el mero uso de las nuevas tecnologias no conlleva que estemos
necesariamente ante un proceso participativo. El caso de Sri Lanka, en proceso
mientras se escriben estas lineas, puede ser ejemplo de ello. Un comité de 24
expertos nombrado por el Gobierno, el Comité de representantes publicos sobre
reformas constitucionales, recogié propuestas ciudadanas orales (durante
reuniones publicas y abiertas a los medios) y escritas (a través de una pagina web
habilitada al efecto®®, correo electronico, fax y correo ordinario) con el objetivo
de escribir un informe acerca de las mismas y proponer una serie de
recomendaciones. Posteriormente, sin mediar nuevas elecciones de por medio, el
Parlamento asumira funciones constituyentes para, siguiendo el procedimiento de
reforma establecido en la Constitucion vigente, redactar y aprobar la nueva
Constitucion por una mayoria de dos tercios y someterla a referéndum’® (articulos
82 y siguientes de la Constitucion de la Republica Democratica Socialista de Sri

Lanka®’). De esta forma, el Gobierno conseguiria dominar el proceso a la vez que

* LANDEMORE, HELENE, op. cit., p.174.

%5 La direccion de la pagina web habilitada es: http://yourconstitution.lk/

38 yVéase “PM sets record straight on new constitution”, en Daily FT, 17 de enero de 2016.
Disponible en linea en: http:/www.ft.lk/article/519673/PM-sets-record-straight-on-new-
constitution

7 puede consultarse en linea en: http://www.parliament.1k/files/pdf/constitution.pdf
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crear la ilusion entra la ciudadania de que ha sido participe activa en el desarrollo
del texto, lo que incrementara su posibilidad de aceptacion y la legitimidad del
futuro sistema constitucional y politico. En este sentido, es importante subrayar
que las nuevas tecnologias son tinicamente un —potente- medio y no un fin en si
mismo. Que éstas sean utilizadas con fines realmente democraticos y no para tratar

de enmascarar procesos elitistas depende del disefio juridico global del proceso.

2.4.4. Vinculacion de las propuestas ciudadanas al organo constituyente

Como se ha venido diciendo, los procesos de cambio constitucional son
momentos Unicos en lo que se abre la posibilidad de crear consenso en torno a
determinados problemas no resueltos relegitimando asi el sistema politico. Para
tener mayores posibilidades de éxito en la creacion de identidades compartidas y
en la superacion de problemas, resulta conveniente que las preocupaciones y las
aspiraciones de la ciudadania ocupen un lugar central en el proceso. Por ello, en el
caso de que se disefien formas de participacion ciudadana han de crearse los
mecanismos para que sus propuestas no caigan en saco roto, sino que los
representantes encargados de redactar la Constitucion tengan obligatoriamente no
sOlo que prestar atencion a las mismas sino también considerarlas, analizarlas y
responderlas. En otras palabras, han de pensarse mecanismos convenientemente
regulados por el que los representantes estén, tal vez no vinculados, pero si
obligados a tomar nota y dar respuesta a las aportaciones de los ciudadanos. De lo
contrario, estariamos ante un proceso que, a pesar la apariencia formal de
participacion, generaria, en palabras de BANKS, “participacién sin poder™*®, en
el que la adopcion de decisiones depende unicamente del juego de mayorias
politicas. Ese fue el caso, por ejemplo, en Ruanda, donde se llevaron a cabo
encuentros publicos, se recogieron miles de cuestionarios y se transmitié el
proceso en radio y television. No obstante, los ciudadanos no tuvieron, por norma

general, posibilidad real de poder influir en el proceso de toma de decisiones. Y en

%% BANKS, ANGELA, “Expanding participation in constitution making: challenges and
opportunities”, William & Mary Law Review, vol. 49, num. 4, p. 1045.
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los casos en que se incluyeron peticiones ciudadanas fue iinicamente cuando no

afectaba al proyecto de las ¢élites politicas y econdmicas.

La simulacion de una auténtica participacion ciudadana, ademas, mina la
legitimidad del proceso y el nuevo texto constitucional y puede llegar incluso, en
paises en los que el proceso de cambio constitucional se ha abierto como
consecuencia de un proceso de paz, a que sectores excluidos de la toma de
decisiones puedan volver a iniciar acciones violentas®®’. En suma, este tipo de
procesos aparentemente participativos, en las que las decisiones las toman las
élites politicas y su red (especialmente élites econdmicas cercanas al poder
politico), tienden a reproducir la brecha entre diferentes sectores sociales y pueden

disminuir el grado de apego a la Constitucion.

Este problema debe hacer pensar en la relacion que debe existir entre
ciudadania y representantes durante la fase de redaccion del texto constitucional y
debe llevar a debatir las diferentes posibilidades, las cuales pueden oscilar desde
la posibilidad de que se implementen mecanismos de participacién vinculante
hasta determinar que los representantes no podran estar sujetos en ningun caso a
las opiniones transmitidas por los ciudadanos, pasando por soluciones intermedias
como la obligacion de que los representantes voten determinadas propuestas

ciudadanas que tengan un alto nivel de aceptacion.

No se trata, desde luego, de una problematica de facil solucion. En
Sudafrica, la mayoria de la poblaciéon demando6 el establecimiento de la pena de
muerte en la Constitucion. No obstante, la Asamblea Constituyente termind no
incluyéndola al entender que en este caso pesaban mas los tratados de derechos
humanos y la necesidad de romper con un pasado violento que la voluntad
mayoritaria de la ciudadania®®’. La disyuntiva planteada acaba remitiendo no s6lo

al debate acerca de la balanza entre constitucionalismo y democracia sino también

¥ Ibid., pp. 1044 y ss.
3% BRANDT et al., op. cit., p. 116.
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sobre el mandato imperativo y la representacion®’. De esta forma, de acuerdo con
la idea de representacion y mandato en el derecho civil, en un extremo el
representante politico, o mas bien el mandante, ha de ceiiirse a las instrucciones
que la ciudadania le indique, mientras que en el otro, el representante tiene libertad
absoluta para actuar respecto de sus representados dado que la relacion que los une

392 -y .
. De acuerdo con los objetivos que se tiene

no es de obediencia sino de confianza
en un proceso de cambio constitucional (creacién de consenso, legitimidad y
sentimiento constitucional), la idea de mera representacion entendida como la
separacion de la esfera de toma de decisiones de los ciudadanos electos de la
posibilidad de injerencia directa en el proceso de conformacion de tales decisiones

no parece correcta. Si se entiende que el proceso de cambio constitucional ha de

391 . . . . .
El debate en torno al mandato imperativo en los procesos de cambio constitucional ya se

planteo, tal y como recuerda ELSTER, en la primera Asamblea Constituyente francesa. El abad
reaccionario Jean-Sifrein Maury invoco, cinicamente, a Rousseau y defendié el mandato
imperativo puesto que muchos de los constituyentes tenian el mandato de votar a favor del voto
por estamento y no por cabeza, el veto absoluto del Rey en la nueva Constitucion, y contra nuevos
impuestos y préstamos ante de la aprobacion de la Constitucion. En el lado opuesto, uno de los
jefes de filas de los jacobinos, Jérome Pétion de Villeneuve, aceptd el mandato imperatiovo en
materia legislativa ordinaria pero no en cuestiones constitucionales. Por su parte, Sieyes
argumentd que los deseos de una nacidon no podian determinarse tinicamente consultando los
Cahiers de doléances. Con el paso del tiempo, las posturas cambiaron. Mientras que durante la
revolucion era la nobleza y el clero no liberal el que se mostraba a favor del mandato imperativo
dado que les convenia, la izquierda tarddo mas en hacer suya la defensa del mandato imperativo y
del revocatorio de mandato. En la Asamblea de Frankfurt de 1848, la izquierda ya habia asumido
tales demandas: “Mientras que los moderados se veian a si mismos como miembros de una
asamblea electa con libertad para votar a la luz de los debates y no como delegados, la izquierda
demandaba que los miembros obedeciesen la voluntad general del pueblo [...] Cualquier demanda
de la izquierda para el revocatorio de mandato era resistida con firmeza por los moderados bajo
los argumentos burkeanos de que los miembros no eran delegados y que habian sido electos para
la duracion del parlamento” (ELSTER, JON, “Deliberation and constitution making”, op. cit., pp.
106-107).

%2 A este respecto, conviene recordar el influyente “Discurso a los electores de Bristol” de
Edmund Burke en su defensa de lo representativo frente a lo directo: “Pero su opinién imparcial,
su juicio maduro y su conciencia ilustrada no debe sacrificaroslos a vosotros, a ningiin hombre ni
a grupo de hombres [...]Vuestro representante os debe, no s6lo su industria, sino su juicio, y os
traiciona, en vez de serviros, si lo sacrifica a vuestra opinion [...] Instrucciones imperativas,
mandatos que el diputado esta obligado ciega e implicitamente, a obedecer, votar y defender,
aunque sean contrarias a las convicciones mas claras de su juicio y su conciencia, son cosas
totalmente desconocidas en las leyes del pais y surgen de una interpretacion fundamentalmente
equivocada de todo el orden y temor de nuestra constitucion. El Parlamento no es un congreso de
embajadores que defienden intereses distintos y hostiles, intereses que cada uno de sus miembros,
debe sostener, como agente y abogado, contra otros agentes y abogados, sino una asamblea
deliberante de una nacion, con un interés: el de la totalidad; donde deben guiar no los intereses y
prejuicios locales, sino el bien general que resulta de la razon general del todo. Elegis un diputado;
pero cuando le habéis escogido, no es el diputado por Bristol, sino un miembro del Parlamento.”
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ser participativo, se entiende que ha de existir un 6rgano encargado de redactar el
nuevo texto constitucional puesto que la ciudadania, al no poder ejercer
cotidianamente el poder politico, ha de delegar esta tarea en sus representantes. No
obstante, pueden pensarse mecanismos por los cuales determinadas decisiones no
puedan ser tomadas por los representantes sino directamente por los propios
ciudadanos, o por los que los representantes tengan la obligacion de analizar,

debatir y votar propuestas ciudadanas.

Han de tenerse en cuenta tres problemas adicionales. Por un lado, la
posibilidad de intervencion en el proceso de grupos de presion organizados que
busquen introducir en el debate determinadas demandas. Uno de los ejemplos a
los que mas se recurre es el de la gran empresa multinacional energética que busca
que no se establezca la propiedad estatal de los recursos estratégicos del pais. Aqui
cabe hacer varias consideraciones. En primer lugar, el grupo de presion
multinacional estd igualmente compuesto por ciudadanos, con lo que, como
cualquier movimiento social, son parte del poder constituyente. No se trata, por
tanto, de evitar que haya mecanismos de participacion o de evitar que poderosos
grupos econdmicos puedan intervenir en el proceso, se trata de que exista un debate
social amplio en torno a cualquier propuesta y que éstas no puedan ser introducidas
sin que el resto de la ciudadania sea consciente de ello. Deben, por tanto,
establecerse garantias procesales en el reglamento del 6rgano constituyente para

obligar al debate y a socializar las propuestas.

Asimismo, este ejemplo vuelve a situarnos en el debate acerca de la
conveniencia acerca de que haya propuestas vinculantes. Que un grupo de presion
pueda conseguir en un pais como Espafia un apoyo de, por ejemplo, 500.000
personas, implica, sin lugar a dudas que esa propuesta ha de ser debatida
ampliamente tanto en el érgano constituyente como hacerse extensivo el debate al
conjunto de la ciudadania. Pero 500.000 personas, un nimero nada desdenable, no
pueden imponer su punto de vista a un poder constituyente conformado por mas

de 35 millones. Ha de ser el organo constituyente, representante del poder
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constituyente quien adopte la decision final, siempre existiendo la posibilidad de
que esa determinada cuestion pueda ser introducida en el referéndum final de
aprobacion y teniendo en cuenta que rechazar propuestas con una elevada
aceptacion social mermarian la legitimidad del futuro texto en el supuesto de que
se les haga caso omiso. En suma, aun contando con un importante nimero de
avales, la introduccion o no de determinada propuesta dependera, en ultima
instancia, de la correlacion de fuerzas politica que exista en el oOrgano

constituyente, representante de la correlacion de fuerzas sociales.

La segunda cuestiéon acerca del debate entre mandato imperativo y
representacion remite al problema de la coherencia final del texto. Determinadas
propuestas con fuerte apoyo popular pueden ser incoherentes entre si. Una
propuesta A puede introducir la laicidad del Estado o una jefatura de Estado que
sea elegida directa o indirectamente mientras que la propuesta B puede ir en
sentido contrario. Asi, seria imposible que existiese una vinculacion directa de
determinadas propuestas hacia el 6rgano constituyente por el simple hecho de que
¢éstas serian incompatibles entre si. La posible solucion es que dichas propuestas
alternativas sean trasladadas al referéndum de ratificacion del texto, momento en

, , . .y . . s 393
el que si seria vinculante la opcidon adoptada por el conjunto de la ciudadania™".

En tercer lugar, ha de tenerse presente que en caso de que los representantes
estén fuertemente sujetos al mandato de sus electores, su capacidad para negociar
quedaria fuertemente limitada y no estariamos ante un proceso deliberativo dado
que las posiciones ya estarian fijadas de inicio™*. No obstante, a esta razonable
advertencia acerca de la contradiccion entre mandato imperativo y deliberacion,
cabe hacer las siguientes matizaciones. En primer lugar, el problema de la falta de
deliberacion y la sumision a determinadas estrategias de grupos politicos es ya una
realidad en la democracia representativa. Asimismo, el mandato imperativo, de

cumplirse, implicaria, desde esa perspectiva, un impedimento para crear consenso,

3% TUSHNET, MARK, op. cit., p. 1995.
3% ELSTER, JON, “Deliberation and constitution making”, op. cit., p. 99.
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para el debate y la asuncioén de ideas del contrario o para la negociacion. Asi,
aparentemente resultaria imposible que varios grupos politicos con visiones
diferentes sobre, por ejemplo, la consideracion de la libertad de educacion como
un derecho fundamental (uno de los debates centrales en el proceso constituyente
espafiol), pudiesen llegar a un acuerdo que la constitucionalizase como tal. No
obstante, parece razonable entender que podrian crearse mecanismos
participativos de tal forma que no se cercenase o limitase el debate y la negociacion
entre los diferentes representantes de los grupos politicos pero que permitiesen un
control sobre las decisiones que estos tomasen, de tal forma que, siguiendo con el
ejemplo senalado, al margen del acuerdo al que llegaran los diferentes partidos
politicos para establecer o no el derecho fundamental a la educacion en el texto
sometido a referéndum, se facultase a la ciudadania para tener la ultima palabra

sobre si tal derecho ha de ser o no considerado como un derecho fundamental.

En cualquiera de los casos, se tome la decision que se tome sobre los
mecanismos de participacion ciudadana a implementar, ello debe estar
correctamente regulado a fin de evitar situaciones en las que la relacion entre
ciudadania y representantes recaiga, en el mejor de los casos, sobre la buena
voluntad de éstos ultimos, y que no se creen desacuerdos entre los representantes
sobre las formas, la vinculacién y las fases en que debe desarrollarse la
participacion ciudadana. Es conveniente, por tanto, llevar a cabo la doble tarea de,
por un lado, pensar qué vias de participacion se dejan abiertas a la ciudadania y en
qué momentos, y, por otro lado, los mecanismos para asegurar que los
representantes van a cumplir con lo regulado. De lo contrario, en caso de no
constreiiir a los representantes a cumplir con lo establecido, éstos podran
ampararse mas facilmente en justificaciones, que por otro lado pueden ser ciertas,
tales que la escasa capacidad o la imposibilidad para poder tener en cuenta o
responder el ingente nimero de propuestas, las presiones de ciertos grupos de
poder para que aparquen el debate o la consideracion de ciertos temas o el
cumplimiento temporal de las fases que imposibilita dedicar mas tiempo a la

ciudadania. Esto es asi hasta el punto en que, en procesos constituyentes recientes,
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como es facil de imaginar, los representantes prestaron escasa o nula atencion a las
propuestas de la ciudadania. Asi fue el caso en Ruanda, donde la Comision
Constitucional tUnicamente analiz6 el 7% de las respuestas a los 50.000
cuestionarios que se distribuyeron, o de Iraq, donde se hizo caso omiso a los

cuestionarios que se repartieron.

Las élites politicas, conscientes de la importancia de revestir el proceso de
participacion ciudadana, pueden aprovechar la no regulacion de mecanismos de
participacion haciendo, en menor o mayor grado, caso omiso a las propuestas
ciudadanas, incluyendo propuestas inocuas y dejando de lado las propuestas de
mayor calado para hacer percibir que el proceso de participacion fue realmente util
y que se produjo una traslacion directa de la voluntad ciudadana®’. Con esta
estrategia, no obstante, se estara creando el caldo de cultivo para que las elevadas
expectativas de la ciudadania se transformen rdpido en desencanto, con la
consiguiente pérdida de sentimiento constitucional y de legitimidad no sélo del

texto constitucional sino también del futuro sistema politico.

Como se vera también en el caso de Venezuela, en recientes procesos de
cambio constitucional se ha optado por normar los mecanismos de participacion
ciudadana. Esta normativa puede desarrollarse bajo diversas formas tales que una
ley emanada del Parlamento, unas reglas de procedimiento sometidas a consulta,
un decreto presidencial, etc. Asi fue, por ejemplo, en el caso de Afganistan, en
2004, en el que un decreto presidencial obligd la Comision Constitucional a
facilitar y promover informacion a la ciudadania acerca del proceso de cambio
constitucional; llevar a cabo consultas publicas con el fin de conocer las
aspiraciones de los ciudadanos en todas las provincias del pais, entre los refugiados
en Irdn y Pakistan y, en el caso de ser posible, otros paises; recibir peticiones

individuales y colectivas de afganos de dentro y fuera del pais; analizar las

3% TUSHNET, MARK, op. cit., p. 1999.
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peticiones recibidas y hacer publico el andlisis; hacer llegar a la ciudadania el

borrador constitucional y explicarlo®®®.

2.4.5. Debate doctrinal

A pesar de que la participacién ciudadana en los procesos de cambio
constitucional estd establecida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, existe una importante
controversia en la doctrina acerca de su conveniencia y limites. Que se haya
conseguido que los procesos de cambio constitucional sean entendidos como
“asuntos publicos” y que la participacion ciudadana (“tomar parte’) se considere
un derecho, no ha resuelto el problema sino que lo ha centrado en el desarrollo del
mismo en la practica®’. Aqui me limitaré a exponer algunos de los puntos de vista
mas relevantes a efectos de conocer cudles son las principales posturas en torno a
la cuestion. Como sera facil de entrever, los argumentos de ambos bloques de
posturas no son homogéneos ni exclusivamente técnicos, sino que tras ellos hay
una toma de posicion ideoldgica determinada, por lo que conviene desenmascarar

la ideologia revestida de tecnicismo.
a) Virtudes de la participacion ciudadana en los procesos constituyentes

Algunos de los autores que defienden las potencialidades de la participacion
ciudadana en los procesos constituyentes apuntan, como primer argumento, que la
C - o308
participacion ciudadana es un valor democratico en si mismo™ ', lo que excluye la
posibilidad de un proceso de cambio constitucional elitista o conducido por

399
expertos

. Pero ademas, desde la optica de la legitimidad de origen de la
Constitucion y dada su posicion jerarquicamente superior en el ordenamiento

juridico, ésta “requiere el maximo nivel de legitimacion desde el punto de vista de

3% BRANDT et al., op. cit., p. 114.
¥THART, VIVIEN, op. cit., p. 42.

% Ibid., p. 40.

3% COLON-RIOS, JOEL 1, op. cit., p. 26.
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la teoria democratica”

. Esto es, si la soberania popular recae sobre la ciudadania,
debe ser ésta la que decide como debe delegarse y ejercerse™’ y no dejar en manos
de una élite la supuesta traslacion de su voluntad. Un proceso de cambio
constitucional es una oportunidad unica para generar debate politico y que se
produzca una interaccion directa entre representantes y representados, ampliando
los margenes de la democracia representativa, dando cabida a una multiplicidad de
puntos de vista y valores*®>. Asimismo, si los ciudadanos han de vigilar las
acciones de sus gobernantes, éstos han de conocer qué constituye una violaciéon de

403
1

los limites del poder gubernamental™", por lo que su participacion en el proceso

se vuelve un factor clave.

La legitimidad que la participacion ciudadana aporta tanto al texto como al
futuro sistema politico es una de las variables que mas se enfatizan. En el estudio
de SAMUELS, citado en la introduccion, en el que analiza doce casos de procesos
de cambio constitucional en momentos de transicion de conflicto civil o de
regimenes autoritarios hacia sistemas democraticos, ésta concluye que las
constituciones resultantes de procesos participativos son percibidas como mas
legitimas y tienen un apoyo popular superior. Por el contrario, la ciudadania tiende
a rechazar en mayor medida las constituciones impuestas y en las que no han
jugado papel alguno para su confeccion’™. O por expresarlo con otras palabras,
debido a que la ciudadania ha participado directamente en la elaboracion del
proceso, la legitimidad no so6lo sera de origen, sino que también se trasladara al

futuro.

Este wiltimo factor esta directamente relacionado con la longevidad de la
Constitucion y la estabilidad del futuro sistema politico. La participacion de la

. , , . . . ., . 405
ciudadania hace que ésta perciba en mayor medida la Constitucién como propia™

40 GINSBURG et al., op. cit., pp. 206-208.

! GHAL YASH y GALLI, GUIDO, op. cit., p. 13.
2 HAYSOM, NICHOLAS, op. cit., pp. 232-233.
3 GINSBURG et al., op. cit., p. 216.

4% SAMUELS, KIRSTI, op. cit., p. 5.

5 HAYSOM, NICHOLAS, op. cit., p. 231.
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por lo que se implicard en mayor medida en su defensa y las demandas de
modificacion del texto seran menores*”®. ELKINS, GINSBURG y MELTON,
analizan en detalle los motivos por los cuéles el tiempo de vida una Constitucion
puede ser mas o menos breve®”’. Si bien algunos de ellos dependen de factores
ajenos a la voluntad de los actores que intervienen en el proceso, otros estan
directamente enlazados con las decisiones tomadas tanto por lo que respecta al
disefio del proceso como por la Constitucion resultante. Al margen de la
posibilidad de adaptabilidad del texto constitucional a las circunstancias presentes
(la flexibilidad del texto) o la concrecion de las disposiciones establecidas en la
Constitucion, los autores citados defienden que la participacion ciudadana en la
adopcion de la Constitucion estd directamente relacionada con su esperanza de
vida. “En términos generales, cuantos mas grupos tengan interés en la
Constitucion, mas aumentan las probabilidades de que ésta sobreviva™’.
Asimismo, las demandas para renegociar los contenidos de la Constitucion seran
menores puesto que, en el corto plazo, todos los intereses relevantes entraran, al
menos, en el proceso de deliberacion, cuando no en el texto resultante; y, en el
largo plazo, la participacion ciudadana creard una adhesion de los diferentes

. . . , . . 1 409
actores hacia el texto constitucional que aumentara, por tanto, su tiempo de vida™ .

Otra de las grandes virtudes que aportarian los procesos participativos es
que tanto el texto resultante como el futuro sistema politico tendrian una mayor
calidad democratica. A pesar de que aumentaran las resistencias por parte de las
Sqe L. , . 410 . . . .,
élites politicas y econdmicas’ -, un control ciudadano activo impedird que se

adopten determinadas medidas que conlleven una clara limitacion de las libertades

¢ BRANDT et al., op. cit., p. 86.

7 ELKINS, ZACHARY, GINSBURG, THOMAS y MELTON, JAMES, The endurance of
national constitutions. Cambridge University Press, New York, 2009, pp. 207 y ss.

8 Ibid., p. 208.

%% VOIGT, STEFAN, “The consequences of popular participation in constitutional choice —
Towards a comparative analysis”. En AAKEN, ANNE, LIST, CHRISTIAN y LUTGE,
CHRISTOPH (Eds.), Deliberation and decision, Ashgate, Aldershot (Inglaterra), 2003, pp. 199-
229.

9 SAMUELS, KIRSTI, op. cit., pp. 4y ss.
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democraticas” " y la presion ciudadana conllevard demandas en favor de una
mayor calidad de vida, lo que se traduce, por ejemplo, en el reconocimiento y
establecimiento de garantias al cumplimiento de derechos sociales. O, como lo

resume SAMUELS:

Los procesos mds representativos tuvieron como resultado constituciones libres de
provisiones que minan la calidad de la democracia (como provisiones cuyo objeto es
asegurar que un grupo particular conserve el poder ejecutivo o legislativo con
independencia de los procesos electorales). Por el contrario, las constituciones escritas e
impuestas por una faccion o un interés dominante, en lugar de hacerse en forma
negociada, tienden a estar sesgadas hacia tales intereses o a minar algin aspecto del
sistema democratico. Los procesos participativos e inclusivos tienden a tener como
resultado textos constitucionales que proveen derechos a aquellos grupos que no tenian
hasta entonces proteccion o reconocimiento politico, o a incluir disposiciones que
abordan cuestiones relativas a la justicia social y econémica, la corrupcion y el fracaso
de las élites como actores responsables. Estas disposiciones tienden a hacer que la
adopcion y aplicacion de las constituciones sea mas controvertida, ya que a menudo las

,1e . .. . 412
¢lites las perciben como una amenaza a su poder o privilegio™ “.

EISENSTADT, LEVAN y MABOUDI, han dado un importante paso
adelante en la demostracion empirica de la relacion entre participacion y grado de
democraticidad del futuro sistema politico*. En estudios anteriores al suyo,
citados por los autores, se trataba exclusivamente la relacion entre cambio
constitucional y mejora del nivel de democracia. Los resultados que se obtuvieron
resultaron contradictorios. Asi, mientras uno de ellos, realizado por Polity Score*'
concluia que de 138 nuevas constituciones adoptadas entre 1974 y 2011, el nivel
de democracia habia aumentado en 73 casos mientras que se habia mantenido o

, . . . . 415 7 .
habia disminuido en 45, Unified Democracy Score™ °, concluia, por el contrario,

10O por expresarlo en palabras de GINSBURG et al.,: “niveles mas altos de participacion
funcionan como reglas de mayorias agravadas, restringiendo la adopcién de instituciones
indeseables y protegiendo a las minorias potenciales en los procesos democraticos que se
establezcan. Asi, la participacion legitima y limita, en sustitucion de procesos inclusivos para el
consentimiento para hacer posible un gobierno eficaz.” GINSBURG et al., op. cit., p. 206.

2 SAMUELS, KIRSTI, op. cit., p. 4.

13 EISENSTADT, TODD, LEVAN, A. CARL y MABOUDI, TOFIGH, “When Talk Trumps
Text: The Democratizing Effects of Deliberation during Constitution-Making, 1974-2011".
American Political Science Review, Vol. 109, num. 3, 2015, pp. 592-612.

1% El proyecto, Polity IV Project: Political Regime Characteristics and Transitions, 1800-2013,
dirigido por Monty G. Marshall, puede consultarse en un mapa interactivo en la pagina del mismo:
http://www.systemicpeace.org/polityproject.html

15 Pueden consultarse los datos del proyecto, dirigido por James Melton, Stephen Meserve, y
Daniel Pemstein, en la pagina web del mismo: http://www.unified-democracy-
scores.org/index.html

227



que se habia producido un incremento en el nivel de democracia en 51 casos

: e 416
mientras que habia disminuido en 72 casos™ .

Tales estudios, atn con resultados diferentes debido a que se utilizaron
parametros de democraticidad diferentes, son de utilidad para demostrar que los
procesos de cambio constitucional no tienen por qué ser un factor que contribuya
necesariamente a mejorar el grado de democraticidad del sistema politico. El factor
clave es la correlacion de fuerzas politicas. Esto es, dependiendo de la fuerza que
tengan los diferentes posicionamientos politicos acerca del grado de
democraticidad del sistema politico, éste mejorard o involucionard. Esta
afirmacion se hace exclusivamente dentro del ambito de la democracia
representativa. Esto es, en el ambito de los juegos de mayorias dentro del érgano

constituyente.

No obstante, lo que aqui nos interesa es saber si, mas all4 de la correlacion
de fuerzas politicas que haya en el seno del 6rgano constituyente, la participacion
ciudadana puede influir decisivamente, como un factor independiente, para
mejorar el grado de democraticidad del futuro sistema politico. O expresado con
otras palabras, ;hasta qué punto la participacion ciudadana directa es un factor
independiente que puede desligarse de la representatividad y cambiar el curso de

un proceso de cambio constitucional?

EISENSTADT et al., estudiaron 118 paises en los que se ha elaborado una
nueva constitucion entre 1974 y 2011 diferenciando entre aquellos casos en que
hay participacién ciudadana y en las que no la hay*’. De acuerdo con los

resultados que obtuvieron, llegaron a las siguientes conclusiones: 1) la

*1® EISENSTADT et al., op. cit., p. 592.

7 Los citados autores elaboraron una base de datos, “Constitutionalism and Democracy
Database”, en la que analizaron de entre 190 paises entre 1974 y 2011 aquellos en los que una
nueva Constitucion fue promulgada, 118 de entre ellos. Para llevar a cabo su andlisis,
establecieron tres fases dentro de los procesos de cambio constitucional, redaccidon, debate y
ratificacion, y tres niveles de participacion, de menor a mayor: decreto (donde incluyen procesos
como el de Marruecos en 2011 o China en 1978), modalidad mixta (donde incluyen a Paraguay
y a Espafia), y poliarquico (donde incluyen a Benin en 1990 y a Ecuador en 2008).

228



participacion ciudadana directa en los procesos de cambio constitucional tiene un
impacto en el grado de democraticidad del futuro sistema politico, esto es, los
procesos participativos y transparentes tienen mas posibilidades de contribuir a la
democratizacion del texto que aquellos que no lo son; 2) la participacion ciudadana
durante la fase de redaccion del texto tiene un impacto mucho mayor en el
resultado final; 3) mas que centrarse en el referéndum de ratificacion, conviene
entonces que el disefio del proceso incluya mecanismos de participacion durante

: 418
las fases anteriores™ .

Las implicaciones del estudio de EISENSTADT ef al., son de importancia.
En primer lugar, el estudio aporta evidencia empirica que refuerza a aquellos que
apuestan y ven favorablemente la inclusién de mecanismos de participacion
directa a la par que desmonta parte de los argumentos los autores que sefialan que
no hay evidencia empirica alguna que demuestre que exista una relacion directa
entre participacion y democraticidad. El estudio ayuda, por tanto, a clarificar
muchos de los debates tedricos sostenidos, “refutando las ideas elitistas burkeanas

., . . , . . 419
de redaccion constitucional a través del fideicomiso™" .

En segundo lugar, contradice directamente a ELSTER cuando sefiala que el
referéndum de ratificacion tras un debate nacional es mas importante que la
participacion ciudadana durante el proceso de redaccion puesto que el referéndum
ya moderaba el debate en el 6rgano constituyente**’. De acuerdo con los resultados
obtenidos por los citados autores, “los niveles de democracia aumentaron s6lo en
un 45 por ciento de los casos que incorporaron una amplia consulta en las fases de
debate y ratificacion, pero no en la inicial, la fase de escritura. Por el contrario, 82
por ciento de los casos que tuvieron una redaccion poliarquica, sin considerar la

.. ., . ~ . . 421
participacion en las fases posteriores, sefialan dicha mejora™"*".

18 EISENSTADT et al., op. cit., p. 593.

9 Ibid., p. 606.

#20 ELSTER, JON, “The optimal design...”, op. cit., p. 169.
2! EISENSTADT et al., op. cit., p. 606.
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Y en tercer lugar, y como consecuencia del segundo punto, el estudio llama
a repensar, o pensar, el disefio juridico de los procesos de cambio constitucional
incluyendo mecanismos de participacion no tinicamente en la fase de ratificacion
del texto sino durante las fases anteriores, y especialmente durante el periodo de
redaccion®®. Esto es, “la promocion de la democracia post-1980 se centré en las
ultimas fases mas que en los momentos formativos cuando el momento politico
puede impedir o permitir los efectos democratizadores de las constituciones. En
otras palabras, los procedimientos realizados inicamente en la fase final pueden

, T : 423
tener mas efectos simbdlicos que substanciales™ .

No obstante, y a pesar de las interesantes conclusiones a las que llegan estos
autores, queda a mi juicio por responder una cuestion clave que requerira de
futuros estudios cuantitativos. Los autores analizan si después del proceso de
cambio constitucional el grado de democraticidad del futuro sistema politico sera
superior si en la génesis del mismo, esto es, en el proceso de elaboracion de la
nueva Constitucion, la ciudadania participa activamente (y especialmente, como
demuestran, si lo hace en la fase de escritura del borrador). Esencialmente, los
autores toman toda una serie de variables que les permiten medir el cambio en el

nivel de democracia antes y después del proceso de cambio constitucional.

Sin embargo, estos no han analizado si el propio texto constitucional

resultante tiene un mayor grado de democraticidad (mayores mecanismos de

2 Esto ha sido también apuntado por otros autores. GINSBURG et al., remarcan que el disefio

de los procesos de cambio constitucional tienen habitualmente escasas formas de participacion y
control ciudadano, especialmente en la fase que entienden clave, la redaccion del borrador
constitucional. El mecanismo mas comun, sefialan es el referéndum de ratificacion. No obstante,
se trata de un mecanismo de arriba hacia abajo sobre un unico paquete de medidas, que conviene
se complemente con diferentes mecanismos de abajo hacia arriba (bottom-up) en todas las fases
del proceso, como las iniciativas ciudadanas que puedan influir directamente en el trabajo de los
representantes (GINSBURG et al., op. cit., p. 214). GHAI se pronuncia en un mismo sentido al
seflalar que a pesar de que el referéndum es una forma efectiva de control de los posibles desvios
del 6rgano redactor, “como método de participacién popular es menos efectivo que los que se
describen arriba. Cuando es el inico método de participacion popular llega demasiado tarde, pues
las decisiones mas importantes ya se han tomado en circulos reducidos y el verdadero debate
publico tiene lugar después de tales decisiones” (GHAI, YASH, op. cit., p. 37).
*BEISENSTADT et al., op. cit., p. 593.
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participacion directa o mayor proteccion de derechos socioecondomicos) que el
precedente. Este futuro estudio cuantitativo requeriria analizar una por una todas
las nuevas constituciones que han analizado los citados autores y permitiria poder
responder globalmente a la pregunta acerca de si es posible que las dinamicas de
la democracia representativa y la democracia directa sean diferentes hasta el punto
de que en un proceso de cambio constitucional un oOrgano constituyente
hegemonizado por fuerzas conservadoras o contrarias a mejorar el grado de
democraticidad del texto constitucional tenga como resultado final una
Constitucion mas progresista (en el sentido de mejora de los derechos) si existen
mecanismos de participacion directa de la ciudadania. Los autores citados han
hecho gran parte del recorrido demostrando que el grado de democraticidad global
del sistema mejora, lo que incluye el sistema constitucional, pero seria conveniente
comprobar hasta qué punto afecta directamente al texto constitucional. Es
perfectamente posible que en el corto o medio plazo un proceso de cambio
constitucional participativo pueda generar un mayor grado de democraticidad pero
que el texto resultante no mejore el anterior, por ejemplo, en materia de separacion
de poderes o en la proteccion de derechos sociales. Esto ayudaria también a ir
indagar en otro aspecto clave que los propios autores sefialan como una de las
lineas a seguir investigando: qué “componentes de la democracia son los que

realmente mejoran”***,

A esta cuestion, esto es, a si la participacion ciudadana tiene un efecto
discernible en el contenido de la Constitucion, responde VOIGT planteando
diversas hipotesis que deja abiertas para su posterior comprobacion empirica*. A
su juicio, el referéndum de ratificacion constitucional modificard el
comportamiento de los representantes al tener €stos mas incentivos para tomar en
cuenta las preferencias de los ciudadanos, que son los que tendran la ultima palabra
sobre el texto constitucional. Asimismo, la participacion ciudadana aumenta las

posibilidades de que la Constitucion resultante sea compatible con el ideal del

2% Ibid., p. 607.
3 VOIGT, STEFAN, op. cit., pp. 199-229.
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imperio de la ley, esto es, la igual aplicacion de la ley para todos los ciudadanos
(gobernantes incluidos) y la no arbitrariedad del poder, puesto que implica que una
amplia variedad de intereses y puntos de vista se vean reflejados en las
deliberaciones, por lo que, presumiblemente, los diferentes actores estardn de
acuerdo en un conjunto de reglas orientadas a la toma de decisiones, las cuales
buscaran universalizar en la futura Constitucion. En el caso de que no todos los
intereses puedan estar representados o toda la ciudadania pueda ser participe de las
deliberaciones, se corre el riesgo de que los participantes se pongan de acuerdo en
reglas que favorezcan sus intereses en detrimento de los del resto, esto es, en
romper el imperio de la ley. Igualmente, la participacion tendrd como efecto
positivo que el texto resultante tendra mayores niveles de delegacion del poder.
Desde su punto de vista, a diferencia de los representantes politicos, que para
mantenerse en el poder llevan a cabo politicas cortoplacistas con malos resultados
en el largo plazo, los ciudadanos estan interesados en evitar ese tipo de
actuaciones, por lo que podran establecer la delegacion de determinadas decisiones
de importancia en instituciones que no estan sujetas a la reeleccion popular, como

es el caso de un banco central independiente.

Aumentar el nivel de democracia del futuro sistema politico seria, por tanto,
uno de los beneficios de un proceso de cambio constitucional participativo.
Efectivamente, como sefiala MUELLER, uno de los problemas centrales a los que
se debe responder mediante la redaccion de una Constitucion es el del control
efectivo del poder*®. Como el problema al que se enfrenta el aprendiz de brujo en
el célebre poema de Goethe, la ciudadania debe buscar los mecanismos para evitar

que su propia creacion se vuelva en su contra.

(Como puede darse al gobierno la suficiente autoridad para actuar eficazmente en
representacion de los ciudadanos para promover sus intereses, y al mismo tiempo
asegurar que aquellos en el gobierno o con influencia sobre el mismo no usan esta libertad
y autoridad para fomentar sus intereses a costa del resto de ciudadanos? [...] Aqui la
Constitucion juega un papel crucial. Si los ciudadanos crean el gobierno, y lo hacen
escribiendo la Constitucion, entonces esta Constitucion debe definir las instituciones y

2 MUELLER, DENNIS C., op. cit., p. 56
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crear los incentivos de forma tal que todas las partes del pacto constitucional, incluyendo

aquellas que algun dia tengan la autoridad para hacerlo cumplir, la acaten**’.

En esta linea, parece razonable concluir que uno de los motivos
fundamentales por el cual la ciudadania debe participar activamente en el proceso
de redaccion, discusion y aprobacion de la Constitucion, siendo esta por tanto el
resultado de un trabajo en comun, es el de evitar que el proceso de elaboracion
quede tnicamente en manos de aquellos que después pueden optar o tienen grandes

posibilidades de estar al frente del gobierno.

Evitar que el proceso quede en manos de las élites politicas y econdmicas
tiene otro factor positivo: la inclusion de mecanismos constitucionales innovadores
que van mas alld de la agenda politica de las élites y de las soluciones
constitucionales tradicionales al incluirse determinadas preocupaciones
ciudadanas que las élites politicas podrian dejar pasar de largo. Esto es, los
procesos participativos son un contrapeso contra las decisiones de los dirigentes
politicos, aportando algunas propuestas que éstos nunca o dificilmente harian, asi
como posiciondndose en contra de otras que la ciudadania puede considerar
mayoritariamente no les benefician*”®. En otras palabras: la participacion
ciudadana se sitia como un poder adicional de control sobre los representantes
creando un equilibrio bipartido entre soberania popular y 6rgano constituyente que
permite una interaccion entre ambas esferas superando el aislamiento del 6rgano

constituyente de los modelos inicamente representativos.

Asi, por ejemplo, en Canada*” las discusiones acerca de la Carta de
Derechos de 1982 estaban centradas en Quebec y cuestiones lingiiisticas. La activa
participacion de grupos de mujeres organizadas consiguié animar a otros grupos a
movilizarse y el foco de las discusiones cambid vird hacia cuestiones relativas a
derechos de ciudadania, género y los pueblos indigenas. Sin el activismo de

mujeres y pueblos aborigenes, no se hubieran incluido derechos concretos relativos

7 Ibid., p. 56.
¥ GHAL YASH y GALLI, GUIDO, op. cit., p. 14
9 HART, VIVIEN, op. cit., p. 41.
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a sus demandas en la Constitucion. Otro ejemplo lo encontramos en las
constituciones de Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009 con la inclusion de
numerosas previsiones en materia de proteccion medioambiental que recorren
transversalmente todo el texto. Dichas previsiones, que innovan hasta el punto de
conferir la titularidad de los derechos constitucionales a la propia naturaleza®**’, no
habrian sido probablemente incluidas, o tal vez no confiriendo al modelo de
desarrollo tal lugar central, de no ser por la participacion activa de los movimientos
indigenas y campesinos durante el proceso de cambio constitucional®',
Igualmente, el fortalecimiento de la Constituciéon econdémica introduciendo un
fuerte protagonismo estatal y la limitacion de la economia de mercado, es
traslacion directa de la voluntad de los movimientos sociales que dieron apertura
a sendos procesos de cambio constitucional de desarrollar modelos econémicos
alternativos®™?. De esta forma, podria afirmarse que los procesos participativos
tendrian un importante potencial “para llevar temas y personas anteriormente

. o 433
desconsiderados a la arena constitucional”"".

En relacion también con el resto de virtudes apuntadas (legitimidad,
estabilidad, innovacion, mejora de la calidad democratica) estd igualmente
interconectada el empoderamiento ciudadano y la mejora de la cultura politica
democratica puesto que la participacion crea conciencia critica, “educacion

. 434
ciudadana”

, al conocerse el funcionamiento de las principales instituciones del
Estado y los derechos garantizados en la Constitucion, y al fomentar la
participacion de la ciudadania como una de las caracteristicas del nuevo momento
constitucional. De acuerdo con el ejemplo de Uganda, HART defiende que la

implicacion ciudadana en los proceso de cambio constitucional tiene efectos

9 APARICIO WILHEMI, MARCO, “Nuevo constitucionalismo, derechos y medioambiente en
las constituciones de Ecuador y Bolivia”. Revista General de Derecho Publico Comparado, nim.
9,2011,p.9.

1 PISARELLO PRADOS, GERARDO, Un largo termidor. Trotta, Madrid, 2011, p. 201.

2 VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, “El nuevo
constitucionalismo latinoamericano: fundamentos para una construcciéon doctrinal”. Revista
General de Derecho Publico Comparado, nim. 9, 2011, pp. 23-24.

3 HART, VIVIEN, op. cit., p. 42.

#* SAMUELS, KIRSTI, op. cit., p. 4.
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positivos a la hora de crear una ciudadania mas informada. En sus propias palabras,
“ampliar y profundizar en la participacion ciudadana implica una redistribucion
substancial del poder hacia la ciudadania y los grupos previamente excluidos™**’.
En este punto coincide también GHAI , para quien “un proceso de revision
constitucional que contemple un cuidadoso esquema de participacion publica
puede servir para familiarizar considerablemente a la ciudadania con el concepto
y procedimientos de la autoridad politica, asi como para granjear el apoyo hacia la
idea de un gobierno limitado y obligado al cumplimiento de normas y a rendir

. . . 2436
cuentas ante dicha ciudadania”™"".

De esta forma, es esencial que se desarrolle un buen programa de formacion
de la ciudadania®’, sin el cual el proceso participativo puede no ser satisfactorio®
y sin el cual, como se verd en su momento, el programa constitucional serd mas
dificil que se desarrolle. Como lo expresa WIDNER, “si los ciudadanos estan
comprometidos en el proceso a través de la consulta y la educacion civica, es mas
probable que conozcan los complejos parametros de comportamiento aceptado
bajo la nueva Constitucion, controlen el comportamiento de los representantes

publicos e impidan que estos lo trasgredan. Si los representantes publicos son

3 HART, VIVIEN, op. cit., p. 41.

% GHAI, YASH, op. cit, p. 8. La Secretaria General de Naciones Unidas ha subrayado
igualmente como efectos positivos de la participacion el fortalecimiento del empoderamiento de
la ciudadania. En sus propias palabras: “La ONU debe hacer todo lo posible para apoyar y
promover procesos de cambio constitucional inclusivos, participativos y transparentes dada la
experiencia comparada y el impacto de la inclusividad y la participacion significativa en la
legitimidad de las nuevas constituciones. Un proceso de cambio constitucional genuinamente
inclusivo y participativo puede ser un ejercicio de transformacion. Puede proporcionar los medios
para la poblacion para que experimente los aspectos basicos de la gobernabilidad democratica y
aprender acerca de principios y normas internacionales relevantes, elevando asi las posibilidades
de un futuro compromiso popular y transparencia en el gobierno. Los procesos inclusivos y
participativos son mas propensos a generar consenso en torno a un marco constitucional aceptable
para todos. La ONU debe fomentar el compromiso de todos los grupos sociales, apoyar la
educacion publica y las campanas de consulta. Defensores de derechos humanos, asociaciones de
profesionales del derecho, los medios de comunicacion y otras organizaciones de la sociedad
civil, incluidas aquellas que representan a las mujeres, los nifios, las minorias, los pueblos
indigenas, refugiados, apatridas y desplazados, y el trabajo y las empresas deben tener una voz en
estos procesos. Las consultas con los propios nifios también deben preverse” (Secretaria General
de Naciones Unidas, “United Nations Assistance to Constitution-making processes”. Naciones
Unidas, 2009, p. 4).

7T BENOMAR, JAMAL, op. cit., p. 88.

¥ GHAL YASH y GALLI, GUIDO, op. cit., p. 13.
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conscientes de que los ciudadanos son capaces de llevar a cabo dicho control, es
mas probable que se abstengan de acciones que transgredan el ordenamiento

.. , , . . 54439
puesto que anticipardn que encontrardn resistencia™ .

Pero ademas, el necesario didlogo entre todas las partes implicadas, es un
factor que contribuye activamente a la resolucion de conflictos, a la reconstruccion
o el fortalecimiento de la unidad nacional a crear un consenso social acerca de una

vision del futuro del pais determinada**’

. En este sentido, GHALI senala que éstos
objetivos no podran lograrse a menos que se disefie un proceso lo mas inclusivo
posible en el que todos los sectores sociales se sientan participes y constructores
de la nueva institucionalidad. En sus palabras:

todos los aspectos de la diversidad nacional deberan reconocerse y quedar reflejados en
el proceso, incluyendo las diversidades religiosas y lingiiisticas. El proceso, y la
Constitucion resultante, deben constituir un trampolin hacia el futuro, mas que una
culminacioén. Es posible por lo tanto, que haga mas que definir el marco de gobierno y
que se trate de un proceso de elaboracion de los objetivos y valores nacionales y de
ampliacién de la agenda de cambios [...] El ejercicio de formulacion en si mismo puede
ser un importante catalizador de este proceso mas amplio, en especial si se disefia de

forma tal que contemple debates y discusiones nacionales y que permita determinar los

. . , , . . 441
intereses de toda la ciudadania y no sélo los de las élites o las poblaciones urbanas™ .

SAMUELS, basandose en los resultados que obtiene en su citado estudio,
critica el argumento por el cual en determinadas situaciones un proceso
participativo puede tener como consecuencia una mayor division de la sociedad.
De acuerdo con sus conclusiones, los procesos participativos estudiados (se refiere
a los casos de Colombia en 1990-1991, Guatemala 1999, Afganistan 2001-2004 y
Kenia 1997-2005) no tuvieron un efecto divisorio en transiciones a la democracia
y sociedades salientes de situaciones de fuerte conflicto. Por el contrario, en los
procesos no participativos, la no inclusion de la ciudadania en el proceso conllevo
que los temas de division volviesen a surgir mas tarde en forma mas extrema sin

442

que se tuviese ya la oportunidad para un debate y una negociacion equilibrada™”.

Asi, por ejemplo, en el proceso de cambio constitucional que dio lugar a la

9 WIDNER, JENNIFER, op. cit., pp. 1519-1520.

#9 SAMUELS, KIRSTI, op. cit., p. 4 y BENOMAR, JAMAL, op. cit., pp. 88.
! GHAL YASH, op. cit., p. 6.

#2 SAMUELS, KIRSTI, op. cit., p. 5.

236



Constitucion de 1997 de Fiyi, parte de la élite politica defendio que la participacion
ciudadana contribuiria a reavivar viejas hostilidades, por lo que era necesario que
las decisiones se tomaran secretamente para poder conseguir cesiones y llegar a
acuerdos. Se trato, a juicio de la autora, de una coartada de las €élites politicas para
intentar evitar implementar mecanismos de participacioén ciudadana que termind
por disminuir la fortaleza de la Constitucion y no resolvio el problema étnico que
pretendia evitarse*®® (tres afios después se produjo un golpe de Estado y en 2013

se promulgd una nueva Constitucion).

b) Riesgos de la participacion ciudadana en los procesos constituyentes

Diferentes autores, por el contrario, han enfatizado los riesgos que entrafia
la participacion ciudadana en los procesos de cambio constitucional. A juicio de
algunos de ellos, quienes la defienden parten de una idealizacion ingenua del
pueblo. La realidad es bien diferente, puesto que el pueblo no es necesariamente
generoso ni dialogante y puede buscar tinicamente la realizacion de sus propios
intereses, azuzando los conflictos en lugar de resolverlos. Llaman, de esta forma,
a evitar el romanticismo en torno a la palabra pueblo y a tener en cuenta que el
pueblo no es una unidad, sino que estd compuesto por muy variados grupos. En
caso de que el proceso no esté convenientemente regulado, la diferente capacidad
de intervencion en la vida publica de diferentes actores politicos puede conllevar
que actores poderosos monopolicen o consigan introducir determinados demandas

4 En este sentido, a pesar de que los

en detrimento del resto de la ciudadania
procesos participativos pueden tener consecuencias positivas como el aumento de
la legitimidad del futuro texto constitucional, la consolidacion de instituciones
democraticas o evitar que se establezcan medidas que cuentan con un fuerte
rechazo popular, no ha de caerse en la mitificacioén de la participacion dado que

¢sta tiene también costes y riesgos, por lo que, dependiendo del contexto en el que

3 Ibid., p. 27.
#* GHAL YASH y GALLI, GUIDO, op. cit., p. 15.
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se lleve a cabo el proceso, serd mas o menos conveniente apostar por un proceso

; e g 445
mas 0 menos participativo .

Para estos autores, el pueblo, ademas, en lugar de responder inicamente a
intereses colectivos, tiende a caer facilmente en tentaciones o discursos
fundamentalistas o populistas**®. Discursos populistas, de acuerdo con CORRIAS,
que pueden enmascararse bajo una determinada teorizacion de la idea de poder
constituyente que sitia la voluntad del pueblo por encima de las normas y
procedimientos constitucionales creando una desconfianza generalizada en las

. 44
mismas**’.

En un mismo sentido, PARTLETT, estudiando los procesos de
transicion a la economia de mercado de los paises socialistas —y especialmente los
casos de Rusia, Bielorrusia y Kazajistan- concluye que los procesos de cambio
constitucional populares minan el constitucionalismo dado que abren la veda para
que lideres carismaticos emprendan una estrategia amparada en la teoria del poder

constituyente que legitime un constitucionalismo de tipo autoritario***.

En dicha tentacion populista pueden caer también los propios
representantes, quienes en su afan por ver aprobado el texto constitucional en
referéndum®’ pueden incluir en el mismo determinadas peticiones que creen seran
bien recibidas, aun siendo dificilmente realizables, por la ciudadania. Una
Constitucion demasiado ambiciosa en la que se establecen principios o derechos
irrealizables por el Estado conlleva que su legitimidad decaiga mas rapidamente al
crearse expectativas demasiado elevadas y una diferenciacion entre realidad y
Constitucion excesivamente amplia. O, como lo expresan GHAI y GALLI: “la
participacion ciudadana conlleva numerosas demandas que pueden expandir en

gran medida el texto constitucional [...] Un alto grado de participacion puede crear

5 BANNON, ALICIA, op. cit., pp. 1842 y ss.

#¢ BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK, op. cit., p. 16.

#7 CORRIAS, LUIGI, “Populism in a Constitutional Key: Constituent Power, Popular
Sovereignty and Constitutional Identity”. European Constitutional Law Review, vol. 12, nim. 1,
2016, pp. 6-26.

¥ PARTLETT, WILLIAM, “The dangers of popular constitution-making”. Brooklyn Journal of
International Law, vol. 38, nim. 1, 2012, pp. 234 y ss.

9 SAUNDERS, CHERYL, op. cit., p. 7.
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expectativas que no pueden ser, o no son, satisfechas [...] ampliando asi la
distancia entre Constitucion y sociedad. Las presiones para aceptar el punto de
vista del pueblo llevan a complejas y ambiciosas constituciones que el gobierno
no tiene (0 a veces no tiene) tener intencion de cumplir; esto no sélo desacredita la

450
7Y Pero

Constitucion, sino que conlleva una desilusion con el proceso politico
ademads, los procesos participativos también pueden empeorar la calidad de la
Constitucion en tanto en cuanto pueden tener como resultado un texto
constitucional impracticable, con importantes inconsistencias internas y
desequilibrios institucionales™' , maxime dada la tendencia del pueblo a renegar

de las aportaciones de los expertos™*”.

Pero ademas, lejos de facilitar el avance del proceso o de animar a la
reconciliacion nacional, un alto grado de participacion politica, especialmente en
paises salidos de regimenes autoritarios o en conflicto, con instituciones
debilitadas o inexistentes, hace mas dificil que las élites politicas lleguen a
acuerdos dada la presion de las bases de los diferentes partidos y la sociedad civil
y a la variedad de intereses, contradictorios*”. Asi, una elevada participaciéon
tendria otras dos consecuencias adicionales. Por un lado, el alargamiento excesivo
del proceso, llevandose a cabo un gran esfuerzo para alcanzar consensos que
pueden ser facilmente dinamitados por grupos minoritarios**. Por otra parte, un
alto grado de polarizacién social*’’: en sociedades profundamente divididas un
proceso participativo tendrian como consecuencia la profundizacion de las brechas

. 1 456
sociales™".

#% GHAL YASH y GALLI, GUIDO, op. cit., p. 15.

#1HOROWITZ, DONALD, “Constitutional design: proposals versus processes”. Entregado en
Kellogg Institute Conference, Constitutional Design 2000: Institutional Design, Conflict
Management, and Democracy in the Late Twentieth Century, University of Notre Dame,
December 9-11, 1999, p. 33.

B2 BRANDT et al., op. cit., pp. 86 y ss.

3 1 ANDAU, DAVID, op. cit., pp. 934 y ss.

4 BRANDT et al., op. cit., pp. 86 y ss.

5 BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK, op. cit., p. 17.

% JACKSON, VICKY C., op. cit., p. 1293.
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Si en determinados paises, como Sudafrica, los procesos participativos
funcionaron es debido a que, por un lado, existia una organizacion institucional
fuerte, y, por otro, se disefiaron mecanismos para limitar que lideres o partidos
dominantes impusieran un proyecto unilateral basado en intereses individuales
cortoplacistas y no en el interés general en el largo plazo. En Sudéfrica, el
mecanismo de control que permitid que la participacion electoral se produje
exitosamente, fue, junto con una institucionalidad fuerte, el papel de control del
Tribunal Constitucional, que como ya se ha dicho, tuvo que determinar en ultima
instancia si la Constitucion redactada por la Asamblea Constituyente estaba en

. e . ., . ., 45
consonancia con los principios adoptados en la Constitucion de transicion™’.

Por ultimo, frente a dos de los argumentos centrales de aquellos que
defienden los procesos participativos, la correlacion entre participacion y mayor
grado de democracia y participacion y legitimidad, se sefala que estan lejos de
estar probadas. Como lo reconoce SAMUELS, la elevada legitimidad y apoyo
popular de una Constitucion no implica necesariamente que ésta sea una
Constitucion que defiende los derechos humanos. Pero, ademas, que una
Constitucion cuente con apoyo popular no tiene por qué ser consecuencia de un
proceso de cambio participativo. Numerosas constituciones han gozado de un
elevado apoyo popular sin surgir de procesos participativos®*®. Asi, ha de
subrayarse que la participacion es un factor que puede y tiende a aumentar la
legitimidad y el grado de apoyo de las constituciones, pero no es el unico factor
explicativo. Casos como el de Japon, cuya Constitucion fue redactada por apenas
dos docenas de estadounidenses durante la ocupacion de postguerra y que ha
gozado durante largo tiempo de una elevada legitimidad, asi lo demuestran. Como
lo expresa HOROWITZ, “es, por supuesto, facil exagerar la falta de legitimidad

que gozan las instituciones importadas o impuestas [...] Son muchas las maneras

7 El propio LANDAU, no obstante, reconoce que este tipo de control puede no ser muy efectivo

en otros contextos puesto que los tribunales constitucionales son, generalmente, actores politicos
y puesto que la idea de poder constituyente originario, especialmente en América Latina, tiene la
suficiente fuerza como para sobreponerse a dicho control. LANDAU, DAVID, op. cit., pp. 965-
966.

8 SAMUELS, KIRSTI, op. cit., p. 5.
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de indigenizar**’. Otro caso es el de la Reptiblica Democratica del Congo, cuyo
referéndum de ratificacion constitucional de 2005 contd con el 84% de los apoyos
mientras que fue un proceso en el que no hubo ningln tipo de participacion
ciudadana. El caso de la Republica Democratica del Congo demuestra que en casos
de fuerte conflicto violento y de paises y sociedades totalmente desestructuradas,
el factor participacion no es el importante para que una Constitucion goce de un
elevado grado de aceptabilidad, sino la voluntad definitiva de poder romper con la

. - 460
situacion presente .

Por el contrario, procesos participativos pueden tener efectos
deslegitimadores. Asi fue en Chad, en 1996, donde las tensiones entre francdéfonos
y arabes se incrementaron debido en parte a la lentitud de las deliberaciones. Y en
Kenia, donde el referéndum de ratificacion constitucional cred, en lugar de
solventarlas, fracturas politicas en el pais, produciendo episodios violentos.
Ademas, la amplia participacion tuvo también como efectos negativos elevados
costes econoémicos (de acuerdo con las estimaciones mas conservadoras el proceso
conllevé un 0.5% del PIB del pais, lo que en un pais en vias de desarrollo y con
importantes necesidades es muy elevado) y de pérdida de tiempo (el proceso
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domino la atencion del pais y el calendario legislativo durante mas de tres afos)™ .

¢) Aportacion personal al debate

En ultima instancia, el debate acerca de la participacion ciudadana en los
procesos de cambio constitucional remite al debate en torno a la practica
democratica y a la asimilacidén y confusion construida durante la modernidad entre
democracia y representatividad*®*. Estamos, por tanto, ante un choque ideologico

en el que, por un lado, se defiende una concepcion meramente representativa de la

9 HOROWITZ, DONALD, op. cit., p. 33.

9 THUO GATHII, JAMES, op. cit., pp. 1112 y ss.

I BANNON, ALICIA, op. cit., pp. 1842 y ss.

%2 NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT, “La modernidad liberal y el concepto de constitucion:
tergiversaciones y falsedades”. Anuario de la Facultad de Derecho, nim. 27, 2009, p. 140.

241



democracia y, por el otro, una concepcion participativa que debe ampliarse a la
toma de decisiones de todos los asuntos publicos, incluido, es claro, los procesos
de cambio constitucional. En este ultimo sentido se pronunciaron los redactores de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, donde se fija la complementariedad de las formas de
participacion directa e indirecta y se establece el principio de soberania popular al
sefalar que “la voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico”,
o, por expresarlo con otras palabras, que el poder constituido tiene su fuente
originaria legitimadora en el poder constituyente democratico. Como senala el
Comité¢ de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su Observacion General
numero 25 (parrafo 2), el derecho a la autodeterminacion (posibilidad de creacion
y modificacion de una Constitucién) esta enlazado con la participacion

democratica en sus dos formas.

Al margen de los multiples beneficios ya sefialados que comporta un
proceso participativo, la democracia es, como también se decia, un valor en si
mismo. Como lo expresa GHAI, si la soberania popular “se ha conferido y fluye
desde el pueblo —una implicacién del principio de autodeterminacion- resulta
natural que el pueblo mismo determine como esta ha de delegarse y ejercerse™®.
Expresarlo asi es una perogrullada, pero dada la concepcién elitista de muchos
autores es necesario hacerlo: para que una Constitucion sea el reflejo de la voluntad
del pueblo éste ha tenido que participar necesariamente en la elaboracion de la
misma. De lo contrario, una Constitucion no sera mas que reflejo de la voluntad

e L. , . . . 464
de la élite, politica o econdmica, nacional o extranjera, que la haya redactado™".

%3 GHAI, YASH, op. cit., p. 7.

% El expresidente de Mozambique Joaquim Chissano lo expresa del siguiente modo: “La
experiencia nos demuestra que la elaboracion de una Constituciéon y la reforma constitucional
estan en el corazén mismo de la creacion del Estado y de la consolidacién democratica. Por esta
razon, la elaboracion o la modificacion de constituciones no deberia ser entendida como un
proyecto juridico que tenga que ser dejado en manos de los juristas. No deberia tampoco quedar
unicamente en manos de los politicos [...] La Constitucién es el elemento mas importante de la
legislacion que un pais pueda tener. Idealmente, la Constitucién no debe unicamente reflejar la
historia de la nacion, pero debe también, y creo que es lo mas importante, encarnar los intereses
y las aspiraciones de su pueblo de acuerdo a la forma en que desea ser gobernado [...] Asi, el
proceso de elaboracion y modificacion de una Constitucion es un proyecto nacional en el que
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Incluso, dificilmente podemos hablar de Constitucion, en tanto texto que reflejo
de la voluntad popular, si el pueblo no ha tenido ocasion de expresarse
directamente. Pero ademas, entendiéndose que el aumento del sentimiento de
pertenencia y el grado de conocimiento de la Constitucion es uno de los efectos de
los procesos participativos, el disefio de procesos de cambio constitucional
participativos se vuelve un aspecto clave que permite que permite a la ciudadania
utilizarla como una herramienta frente al poder politico y econémico*. La
negativa a las resistencias a los procesos participativos, son en ultima instancia,

negativas a que la ciudadania pueda dotarse de esa poderosa herramienta.

Me parece igualmente importante matizar tres de las relaciones causales que
los autores a favor de la participacion establecen. En primer lugar, por lo que
respecta a la relacion entre participacion y legitimidad, parece razonable afirmar
que, si bien un proceso participativo sera mas complejo de llevar adelante que un
proceso elitista, dado que los acuerdos entre escasos actores facilitan la tarea, las
constituciones que surjan de procesos participativos tendran mayor sentimiento de
pertenencia constitucional por la ciudadania. Y, mas alld, se tratard realmente de
constituciones que sean reflejo de la voluntad popular y no de las élites politicas.
Se ha citado arriba el caso de Japon como ejemplo de Constitucion con un elevado
grado de legitimidad, pero con nula participacion ciudadana. En sentido contrario,
tenemos casos como el de Eritrea, Etiopia o Tailandia, en los que amplios procesos
participativos tuvieron escaso efecto en el sistema politico. De esta forma, no
puede verse en el proceso de cambio constitucional y su nivel de participacion
ciudadana la tnica forma de legitimidad constitucional debiendo atenderse a otros
factores como la percepcion que los ciudadanos tienen acerca de su utilidad y
aplicabilidad. Esto es, la participacion ciudadana es, sin duda, un factor de

importancia a la hora de que el futuro texto constitucional tenga un mayor o menor

todos los sectores de la sociedad deben participar. En otras palabras, el proceso que conduce a
una nueva Constitucidn o a la revision de una Constitucion es tan importante como el contenido
de la misma para que tanto el propio proceso como el contenido sean considerados no s6lo como
democraticos y legitimos sino también aceptados por el conjunto de los ciudadanos” (VLIET,
MARTIN V., WAHIU, WINLUCK y MAGOLOWONDO, AUGUSTINE, op. cit., pp. 4-5).

%S NOLTLE, DETLEF y SCHILLING-VACAFLOR, ALMUNT, op. cit., pp. 26-27.
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grado de legitimidad, pero no es el Gnico factor al que habremos de atenernos para
medir ésta. Ahora, que no pueda establecerse como unico elemento de éxito y
legitimidad de una Constitucion que ésta haya tenido lugar en un proceso de
cambio participativo no significa que, por un lado, la participacién no sea un factor
que ayude a aumentar la legitimidad del texto, ni que no resulte deseable que el
principio democratico se cumpla en mayor medida y que las constituciones sean

en la mayor medida de lo posible reflejo fiel de la voluntad popular.

En cuanto a la relacion participacion-democraticidad, aparentemente podria
defenderse que existe una correlacion entre los procesos mas participativos y
democraticos y las constituciones mas participativas y democraticas. Esto es, que
cuanto mas democratico sea el proceso que origine una Constitucion mas
democratica tendera a ser ésta. Los avances podran ser mas complicados pero la
legitimidad del texto serd mayor, se profundizard mas en los principios
democraticos, en la limitacion a la accion de los gobernantes por parte de la
ciudadania y se dard una mayor preponderancia a los derechos socioeconémicos.
No obstante, tal correlacion estd lejos de estar probada empiricamente y es
complejo saber hasta qué punto las constituciones consecuencia de un proceso mas

o Y 466
participativo serian diferentes de las que emanan de un proceso que no lo es™".

En este sentido, BEJARANO y SEGURA toman como base de sus
conclusiones los recientes procesos constituyentes en la regién andina (Colombia,
Ecuador 1998 y 2007-2008, Venezuela y Bolivia) para analizar la relacion entre
participaciéon ciudadana y Constitucion mds democratica. A su juicio, la
participacion ciudadana tuvo un efecto positivo sobre el grado de democraticidad
del texto a la hora de incluir un catdlogo mayor de derechos y mecanismos de
participacion ciudadana pero no genero6 el mismo efecto positivo a la hora de crear
arreglos institucionales que fomenten el disenso debido a que los procesos de
Venezuela, Ecuador 2007-2008 y Bolivia estuvieron hegemonizados por un

partido o una coalicion dominante que no tuvo necesidad de negociar con otras

¢ GINSBURG et al., op. cit., p. 214.
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fuerzas politicas*®’. Sin entrar en valoraciones acerca del contenido de las citadas
constituciones, parece razonable afirmar con las citadas autoras que en una parte
importante el contenido de la Constitucion resultante no dependerd de los
mecanismos participativos en si mismos, sino en la correlacion de fuerzas en el
seno del drgano constituyente. Asi, si la Constitucion de Ecuador de 2008 tuvo un
caracter marcadamente progresista e innovador fue esencialmente debido a la
dominacioén de las fuerzas progresistas. Por el contrario, en el caso de Islandia, la
relacion entre procesos participativo y mayor grado de democraticidad de texto no
queda probada de la misma manera. Al margen de limitados avances en materia de
mecanismos de democracia directa y una mayor proteccion de los recursos
naturales, el texto resultante, tal y como sefial6 la Comision de Venecia, no incluyo
garantias suficientes para el cumplimiento de los derechos sociales dejando la
puerta abierta a su desnormativizacion*®®. En suma, de entre las miltiples
potencialidades que tienen los procesos participativos (mayor legitimidad,
longevidad, estabilidad, democraticidad del futuro sistema politico e innovacion,
mejora de la cultura politica democratica, superacion de conflictos pasados) no se
puede afirmar que necesariamente tenga que haber también una mayor calidad
democratica del texto constitucional resultante, cuestion que dependera en gran
medida tanto de la correlacion de fuerzas en el érgano constituyente como de la

hegemonia cultural dominante.

En tercer lugar, si bien es cierto que uno de los problemas implicitos en los
procesos participativos es la dificultad de obtencion de consensos, el posible
aumento de la polarizacion social o la imposicion de los puntos de vista de grupos
de poder, estos escollos son salvables siempre y cuando el proceso de participacion
y el grado de transparencia estén correctamente regulados, fomentandose el debate
publico, dando opcidn en pie de igualdad a una pluralidad de opciones y puntos de

vista sobre los diferentes temas a tratar y ampliando el grado de transparencia a fin

7 BEJARANO, ANA MARIA y SEGURA, RENATA, op. cit., p. 24.

% Para un analisis completo sobre el borrador constitucional surgido de la Comisién
Constitucional islandesa puede consultarse GONZALEZ CADENAS, DIEGO, op. cit., pp. 114y
ss.
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de limitar al maximo la toma de decisiones opaca y los favoritismos. De esta forma,
se podra tender hacia el ideal de un proceso participativo como expresion pacifica
y democratica de la lucha entre los intereses inherentes a las diferentes clases sin
que los intereses de la clase minoritaria en el poder sean sistematicamente

traducidos como los intereses del conjunto por parte de los representantes.

Por ultimo, al contrario de lo que algunos autores podrian afirmar, me
parece relevante recalcar como los procesos participativos de cambio
constitucional pueden darse en sociedades fuertemente empobrecidas y con un
elevado grado de analfabetismo. Asi fue el caso, por ejemplo, Papua Nueva Guinea
en 1975%% o de Uganda en 1995. En Paptia Nueva Guinea, el pais del mundo con
mayor diversidad cultural en el que el nimero de lenguas habladas se cuenta por
centenares, con un elevado indice de analfabetismo, un territorio mal comunicado,
montafioso y con multiples islas de dificil acceso, se llevd a cabo una campatfia de
educacion civica de la ciudadania a través de diferentes medios (radio, periddicos,
posters y reparto de seis articulos sobre diferentes aspectos de la Constitucioén en
los que se incluian cuestionarios). El punto de vista de los ciudadanos se recogi6 a
través de diversos medios: la creacion de 500 grupos de debate que recogieron
opiniones y las respuestas a los cuestionarios en todo el pais; encuentros publicos
de los representantes del comité de expertos encargado de redactar el borrador de
la Constitucion; la posibilidad de enviar a dicho comité propuestas escritas. La
principal consecuencia del proceso participativo fue la creacion del sentimiento de
que la ciudadania podia tomar las riendas de su pais desarrollandose y

., .. . . . 1 470
definiéndose, asimismo, un sentido de proyecto nacional compartido*’".

En Uganda, pais con una amplia variedad de grupos étnicos, analfabetismo,

conflicto y pobreza, una Comité Constitucional de 21 miembros fue electo por el

49 Notese, asimismo, que se pudo llevar a cabo un proceso participativo en condiciones adversas

en aquellos afios, por lo que, a diferencia de lo que se podria afirmar, cuando se llevaron a cabo
procesos constituyentes como el espafiol en 1977-1978 si que existian, a pesar de no ser la norma,
precedentes de procesos constituyentes participativos.

"L E ROY, KATY, op. cit., pp. 6 y ss.
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legislativo (por aquel entonces el Consejo Nacional de la Resistencia, compuesto
por 38 miembros historicos del Movimiento Nacional de Resistencia y el Ejército
Nacional de Resistencia) mediante la aprobacion del Estatuto de dicho Comité en
1988*"". Su finalidad era de redactar un borrador de Constitucién que garantizase
la independencia del pais y estableciese un sistema democratico recogiendo el
punto de vista de los ciudadanos a través de encuentros publicos, debates,
seminarios, grupos de trabajo y cualquier otra forma (articulo 5). Asi, el Comité
dividi6 su trabajo en cinco etapas. En un primer momento, en 1989, determind
toda una serie de temas de relevancia constitucional en funcidon de las consultas
realizadas a través de los métodos senalados. En esta primera fase participaron mas
de setenta mil personas y se identificaron veintinueve temas centrales y un nimero
importante de secundarios. En la segunda fase, en 1990, se elaboraron materiales
educativos acordes a los temas centrales identificados y se repartieron panfletos en
los que se explicaba como hacer sugerencias escritas. En tercer lugar, en 1991, el
Comité recorri6é de nuevo el pais tomando nota de las sugerencias que oralmente
se le hacian y recibid sugerencias escritas. En cuarto lugar, entre finales de 1991 y
primeros de 1992, el comité analiz6 todas las propuestas recibidas y las encuadré
resumidamente en cada uno de los temas constitucionales centrales. De cara la
futura solucion de algunos de los debates, llevd a cabo un andlisis estadistico para
determinar el apoyo de las propuestas controvertidas. En quinto lugar, en 1992, un
informe final y el borrador constitucional fueron presentados al Gobierno. Tras
ello, en marzo de 1994 se celebraron elecciones a asamblea constituyente, donde

el texto fue debatido, modificado y aprobado*’.

7 Puede consultarse el texto original del Estatuto en:

http://www.constitutionnet.org/files/Uganda%20Constitutional%20Commission%20Statute,%2
01988ocr.en .pdf
2 BRANDT et al., op. cit., pp. 348-349.
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2.5. Participacion de actores externos en los procesos constituyentes

2.5.1. La sociedad civil

Las organizaciones provenientes de la sociedad civil pueden jugar diversos
roles en un proceso de cambio constitucional. En primer lugar, ha de tenerse
presente que la ciudadania, en forma organizada o no, suele ser la principal
impulsora o causante de la apertura a los procesos de cambio constitucional. Han
de diferenciarse, no obstante, dos tipos de procesos en los que la presion popular
es clave: aquellos de raigambre popular cuya apertura (que no necesariamente la
conduccion y desarrollo del mismo) proviene desde abajo, y aquellos procesos
cuya apertura, conduccion y desarrollo se producen desde arriba con el fin de
relegitimar el sistema politico vigente ante la posibilidad de un vuelco de mayor
calado. La presion de los ciudadanos mediante la protesta o cualquier otro medio
(recuérdese la originalidad de la propuesta de la séptima papeleta en Colombia),
asi como la asuncion por parte de actores politicos institucionalizados o en vias de
serlo (partidos politicos, el Jefe del Estado o el Primer Ministro), son elementos
cruciales para la apertura de un proceso desde abajo. Como se dijo en su momento,
los procesos de cambio constitucional suelen darse en momentos de grave crisis,
raramente en momentos de estabilidad, en los que la falta de legitimidad del
sistema politico y constitucional es tal que una parte importante de la ciudadania
demanda activamente un cambio constitucional frente a la resistencia de los

poderes constituidos.

Por otra parte, la sociedad civil puede jugar también diversas tareas de
asesoramiento y de apoyo al proceso de cambio. Ya sea colaborando directamente
con los diversos oOrganos encargados del proceso, o, independientemente,

. . ., . , 473 .
asumiendo tareas relacionadas con la formacién de la ciudadania*”, la recogida de

473 . . . . ., .,
Las tensiones en los procesos de cambio constitucional también se expresan en esta cuestion.

Asi, por ejemplo, en el referéndum de ratificacion constitucional de Albania en 1998, el Partido

Democratico, opuesto al texto constitucional, rechazo los programas educativos realizados por la
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propuestas, la organizaciéon de debates, la apertura de investigaciones, la
divulgacion de ideas, el trabajo en todas las zonas del pais, o el monitoreo del

debate (por ejemplo mediante veedurias ciudadanas).

No se volvera a insistir en el rol que los grupos de presion poderosos, al
tener la capacidad para influenciar directamente a los representantes del érgano
constituyente e introducir asi en el texto constitucional determinadas propuestas.
Piénsese, por ejemplo, en una confesion religiosa que demanda su reconocimiento
en la Constitucion, en una compaiia petrolera que exige que no se reconozca la
titularidad publica de los recursos naturales o en representantes de las fuerzas
armadas amenazando con una intervencion militar en caso de que se adopten
determinadas medidas. Este tipo de participacion siempre existe en los procesos
de cambio constitucional y es la participacion ciudadana y la transparencia la que
hace de freno o equilibrio frente a las demandas de los grupos de presion

poderosos.

2.5.2. Expertos

La participacion de expertos es otro de los elementos a tener en cuenta y ha
de estar convenientemente regulada dado el importante papel que éstos pueden
desempeniar’’®. El auge de los procesos politicos participativos ha generado una
doble tendencia por lo que respecta a dicho papel. Por un lado, se llama a

minimizar su papel. Se entiende que serd mas facil lograr llegar a consensos si el

ciudadania porque a su juicio eran favorables al voto afirmativo en el referéndum (SUKSI,
MARKKU, op. cit., p. 17).

4% Como recuerdan BRANDT et al., “su rol depende de su grado de relacién con los
representantes. Hasta hace poco, los juristas, a menudo provenientes del mundo académico,
jugaban un rol central. Redactaban las constituciones en nombre de los monarcas. Pero con el
advenimiento de las instituciones parlamentarias, su rol se convirtié en el de consejeros de los
partidos politicos, que tomaban la decision final. Durante la descolonizacion, se contrataban
académicos provenientes de la metropoli para asesorar, y frecuentemente redactar la Constitucion.
Dominaban a veces todo el proceso, de acuerdo con los objetivos del poder colonial o de la nueva
élite politica. Con el cambio hacia la participacion ciudadana, su rol ha cambiado, siendo mas
reducido a cuestiones técnicas. La politica y la participacion de masas han desmitificado a los
expertos y su monopolio del saber” (BRANDT et al., op. cit., p. 281).
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proceso de adopcion de decisiones se rige por consideraciones politicas en lugar
de técnicas puesto que, como sefiala ELSTER, “las soluciones tienden a ser mas
estables si estan dictadas por consideraciones politicas en lugar de técnicas. Los
juristas tienden a resistirse a las formulaciones técnicamente defectuosas y

. . . 475
deliberadamente ambiguas que sean necesarias para lograr el consenso™””.

Por otra parte, se produce cierta tendencia a desprestigiar el rol de los
expertos puesto que se entiende que su trabajo vendria a sustituir cuando no a

infravalorar la voluntad popular®’®

. De acuerdo con KENDALL, la aparente o
supuesta objetividad técnica con la que se revisten muchos de los organismos
internacionales, académicos, centros de investigacion o fundaciones, enmascara
ideologia cuando no la voluntad de imponer un determinado modelo constitucional
que favorezca los intereses de determinado pais o grupo de presion. Asi, la autora
sostiene que detras de la presunta neutralidad e independencia de muchas
organizaciones especializadas en la materia, algunas de ellas citadas en numerosas
ocasiones en esta investigacion como es el caso de IDEA e Interpeace, hay un
discurso neoliberal que impregna el diseno del proceso y el contenido de las
constituciones*’’. Incluso, tal y como se expresaba en un articulo del New York

. 478
Times"’

durante la ocupacion de Iraq, se considera que la asesoria durante los
procesos de cambio constitucional se ha convertido en una industria, un negocio
que pueda ser bastante provechoso. Asimismo, la participacion de actores
extranjeros, como sefiala TUSHNET, se produce en ocasiones bajo la forma de un
intercambio de favores en el que a cambio de la participacion de asesores
extranjeros en el proceso de redaccion se aporta ayuda material o se apoya al nuevo

. ey eqe . . 479
gobierno a ganar credibilidad en la escena internacional*”.

3 ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 395.

7 GHAI, YASH, op. cit., p. 35.

7 KENDALL, SARA, “Constitutional technicity: Displacing politics through expert
knowledge”. Law, culture and the humanities, vol. 11, num. 3, 2013, pp. 363-377.

478 “Constitutionally, a Risky Business”, en New York Times, 31 de mayo de 2003. Disponible en
linea en: http://www.nytimes.com/2003/05/31/arts/31CONS.html

7 TUSHNET, por experiencia personal se muestra escéptico respecto a la relevancia del papel
de los asesores en materia constitucional. Considera que en ultima instancia lo que determina el
contenido de las constituciones es la voluntad politica de las élites politicas locales en el momento
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Por el contrario, autores como AUCOIN, consideran que dicho punto de
vista no se trata mas que de un mito. Y que realmente la metodologia de trabajo de
los expertos es generalmente respetuosa con la voluntad de los nacionales,
limitandose a aportar su ayuda tanto en materias de contenido constitucional como,
cada vez en mayor medida, de disefio juridico del proceso (incluyéndose aqui
también desde formacion a la ciudadania en materia constitucional hasta la

. ., .. ., . 480
organizacion de la participacion ciudadana)™.

En cualquier caso, a mi juicio, no debe confundirse la critica a la ideologia
que subyace tras determinadas visiones aparentemente técnicas y apoliticas, con la
importancia de que un proceso esté necesariamente impregnado por la técnica y el
rigor. De lo contrario, se estaria dejando en bandeja de plata a aquellos a los que
se critica la posibilidad de implementacion concreta de un determinado modelo de
disefio y de Constitucion. Parece entonces complicado afirmar que los expertos no

hayan de jugar algin papel en las diversas fases del proceso.

Su abanico de funciones es amplio: transmision de ejemplos foraneos con
el fin de poder aportar experiencia comparada; expertos en resolucion de conflictos
que juegan un rol activo en las negociaciones; analisis para el 6rgano constituyente
de las propuestas que se realizan desde la ciudadania; asesoramiento sobre
cuestiones generales o especificas en materia de derecho constitucional aportando

su punto de vista sobre el borrador de Constitucion antes de su adopcion, lo que

de la redaccion y que las recomendaciones que puedan hacer los asesores quedan en un segundo
plano. Lo ejemplifica citando la experiencia de su companero de departamento Cass Sunstein en
los procesos de cambio constitucional de los afios 90 en Europa oriental. Sunstein recomend6 que
las nuevas constituciones establecieran mecanismos jurisdiccionales de proteccion de los
derechos sociales y econdmicos. No obstante, si tales constituciones los incluyeron no fue por la
asesoria de Sunstein sino porque existia un consenso politico entre las principales fuerzas politicas
(cristianodemdcratas, socialdemoécratas y comunistas) en que asi debia ser. En otras palabras,
prima la voluntad politica y la asesoria tiene una capacidad de influencia limitada a la hora de
establecer unos u otros contenidos constitucionales (TUSHNET, MARK, “Some skepticism...”,
op. cit., pp. 1474 y ss).

0 AUCOIN, LOUIS, “The role of international experts in constitution-making: Myth and
reality.” Georgetown Journal of International Affairs, vol. 5, nim. 1, 2004, p. 94.
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puede contribuir a que ésta gane en coherencia; redaccion de informes técnicos o
informativos a fin de que la ciudadania pueda tener mayor conocimiento sobre el
anteproyecto o el texto aprobado por el 6rgano constituyente; asesoramiento sobre
cuestiones concretas de acuerdo con la voluntad de los representantes (piénsese,
por ejemplo, que éstos tienen interés en pensar mecanismos juridicos para la
proteccion y aplicabilidad de los derechos sociales); armonizacion de las

- ., 481
propuestas de los diferentes comités™ .

Asimismo, puesto que las constituciones son textos legales, es inevitable
que los expertos jueguen un papel en su redaccion. Ha de introducirse algun tipo
de mediacion de los expertos de tal forma que éstos se transformen en una suerte
de traductores legales de la voluntad ciudadana. GHAI incide en ello sefialandolo

como un punto de gran importancia:

Aun cuando resulte deseable (como sin duda lo es) que el texto constitucional sea
redactado en un lenguaje simple y accesible para el publico en general, no es facil y
tampoco recomendable evitar conceptos juridicos bien establecidos y términos legales
[...] Las disposiciones tienen que tener la claridad necesaria para efectos de interpretacion
por parte de tribunales, teniendo estos que aplicar conceptos bien comprendidos [...] Un
unico documento que se redacte sin el debido cuidado o se inserte imprudentemente
puede generar gran confusion o incertidumbre. Las contradicciones internas en el texto
constitucional, a menudo evidentes Unicamente para el ojo experto de un abogado
constitucionalista, pueden generar gran confusion e incertidumbre. Si el texto se recarga
de principios generales u objetivos que resultan vagos, ello podria redundar en un traslado
del poder publico al Poder Judicial, debilitando asi el proceso politico y democratico™.

Por diversos factores, es posible que los representantes electos encargados
de redactar y debatir los diferentes puntos del texto constitucional no tengan los
suficientes conocimientos técnicos para desempeflar su labor y defender
adecuadamente los principios, valores y objetivos por los que han sido electos. De
esta forma, puede resultar necesario llevar a cabo talleres o seminarios que tengan
por fin formar a los representantes no para hacer de ellos expertos en derecho
constitucional pero si para que tengan una vision general de los procedimientos,

formalidades, fases, principios generales, de la estructura de los principales

! KNIGHT, PHILIP, “The role of the constitutional drafter: thouths on the art of expressing

constitutional visions”. Interpeace, Suiza, 2010, pp. 3-4.
2 GHAI, YASH, op. cit., p. 36.
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elementos de las constituciones o las principales y diferentes posibilidades a las
que se puede optar en aspectos clave de una Constitucion (forma de Gobierno,
separacion de poderes, garantia de derechos, estructura territorial, composicion del
Parlamento, etc.). Asi, todos los representantes deberian poder participar en los
debates, transmitir principios basicos constitucionales a la ciudadania, comprender
las propuestas que desde ésta se le hacen y poder llevar a cabo una lectura detallada
de las diferentes partes del borrador constitucional*®’.

Ha de subrayarse igualmente el papel de los expertos asesorando sobre
cuestiones relativas al disefio y organizacion del proceso. Esto es, los actores
locales pueden tener poca o nula experiencia en este tipo de procesos a nivel estatal
y pueden requerir de ayuda en multiples aspectos tales que la estructuracion y
secuenciacion del proceso, el disefio de paginas web o de los mecanismos de
participacion ciudadana, planificacion financiera, la coordinacion de la seguridad
de los participantes o en materia de observacion electoral*™.

Ha de pensarse también en las implicaciones que tiene que los asesores no
sean nacionales del Estado en cuestion sino extranjeros. Ello tiene ventajas obvias
tales como la posibilidad de contar con expertos de primer nivel de otras partes del
mundo o de poder conocer otros puntos de vista y experiencias mas alla de las de
los juristas nacionales. Dada la posible percepcion de los mismos como actores
neutrales, pueden aportar mayor legitimidad al proceso, pacificando en su caso a
algunos sectores opositores al mismo, al poder senalar las élites politicas locales
que determinadas decisiones no fueron consecuencia de una negociacion entre
ellas sino de un asesoramiento neutral*®’ y que la calidad final del texto es mayor.
Incluso, pueden adoptar un papel de mediadores entre las diferentes partes en
conflicto®™ desbloqueando puntos muertos al aportar soluciones alternativas™’.

No obstante, como ya se ha adelantado, habrd también de calibrarse el efecto

* BRANDT et al., op. cit., pp. 55 y ss.

% Ibid., p. 162.

5 TUSHNET, MARK, “Some skepticism...”, op. cit., pp. 1480y ss.

¢ BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK, op. cit., p. 18.
T TUSHNET, MARK, “Some skepticism...”, op. cit., pp. 1484 y ss.
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negativo que los asesores extranjeros pueden tener sobre el proceso al poder
acusarse, ya sea cierto o falso, la injerencia de intereses extranjeros en el proceso
y disminuyendo asf su legitimidad*®. Asimismo, ha de destacarse que los expertos
extranjeros pueden tener dificultades para entender el contexto en el que se mueven
o apreciar la importancia que determinados aspectos pueden tener a nivel local.
Puede ser conveniente, por tanto, que haya tanto expertos extranjeros que puedan
aportar una vision diferente y dar a conocer otros casos, como expertos locales que

) : . : 489
conozcan bien las particularidades propias del pais™ .

2.5.3. La comunidad internacional

La comunidad internacional es otro de los actores clave en los procesos de
cambio constitucional. Esta puede estar interesada en participar en un proceso de
cambio constitucional por diversos motivos, desde la promocion de la democracia
y los derechos humanos, la mejora de la seguridad en la region y de la propia
seguridad nacional (por ejemplo, desactivando o previniendo la actividad de
grupos terroristas) o ampliando nichos de mercado (lo que muchas veces puede ir
ligado a la obtencion de recursos naturales). De esta forma, si en algunos casos la
comunidad internacional, a través de Naciones Unidas u otros organismos
internacionales, puede intervenir en el devenir del proceso con la intencion de
ayudar y potenciar al desarrollo democratico y de los derechos humanos en un
determinado pais, aportando, por ejemplo, asistencia en el disefio del proceso
como en fue en el caso de Nauru en 2005490; en otras ocasiones, enmascarado bajo
idéntico argumento, pueden encontrarse poderosos intereses geoestratégicos. En
este ultimo caso, por ejemplo, puede pensarse en el interés de determinado actor

internacional en que los recursos naturales del pais no sean declarados publicos en

la Constitucion, lo que chocaria con los intereses de algunos actores locales y

¥ Fue el caso, por ejemplo, en el proceso constituyente boliviano, en el que la presencia de

asesores espafioles generd una importante controversia (STOYAN, ALISSANDRA, Constituent
assemblies, presidential majorities and democracy in contemporary Latin America. Tesis
doctoral, Universidad de Chapel Hill (Carolina del Norte), 2014, p. 157).

9 SAUNDERS, CHERYL, op. cit., p. 3.

Y01 E ROY, KATY, op. cit., pp. 37 y ss.
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favoreceria a otros. No obstante, en circunstancias de total o practica disolucion de
las instituciones del Estado y de grave conflicto armado, puede no haber otra
solucion que la intervencion de la comunidad internacional para tratar de impulsar
un proceso de cambio constitucional que ayude a pacificar y crear una

institucionalidad estable y democratica.

Asi, habra que formularse varias preguntas acerca del tipo del tipo de
intervencion (de provision de financiacion, asistencia técnica, asistencia militar);
los actores que la protagonizan (Naciones Unidas, uno o varios estados, ya sea
independientemente o a través de alianzas intergubernamentales tales que la
OTAN); el objetivo de la intervencion (empoderamiento de la ciudadania,
fortalecer a determinados partidos o lideres o favorecer los intereses de
determinados grupos empresariales); y el grado de injerencia en el disefio del
proceso (estableciendo los intervinientes el disefio del proceso o facilitando que se
haga localmente). En cualquier caso, es recomendable que el papel de la
comunidad internacional se limite a facilitar que la ciudadania pueda llevar a cabo
su propio proceso, asistiéndoles logisticamente y asesorandoles acerca de las
posibles vias que pueden tomar de acuerdo con otras experiencias similares*'. Los
procesos de cambio constitucional deben llevarse a cabo libremente sin injerencias

(9

que los limiten en sus trabajos*>. O en palabras de COHEN, deben ser “un
ejercicio de autodeterminacion en lugar de imposicion fordnea. Las fuerzas
ocupantes no deben participar en los cambios legislativos e institucionales que
limiten la toma de decisiones politica autdbnoma respecto a la naturaleza del

fo I - L 55493
régimen politico, social y econdmico” .

Dichos actores internacionales pueden influir en el proceso a través de
diversos medios: aportando expertos, asistencia técnica y recursos, presionando

politicamente o, incluso, a través de la amenaza militar. En suma, el papel que

¥ GHAI YASH y GALLI, GUIDO, op. cit., p. 10.
2 COLON-RIOS, JOEL 1, op. cit., p. 40.
3 COHEN, JEAN L., “The role of international law in post-conflict constitution-making: Toward

a jus post bellum for “interim occupations”. New York Law School Review, vol. 51, 2006/2007,
p. 498.
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puede jugar la comunidad internacional en un proceso de cambio constitucional
puede llegar a ser clave, hasta el punto de determinarlo en algunas de sus
decisiones de mayor importancia, minar su legitimidad o frustrar su avance™*. Asi
lo entiende, BURNELL, para quien cuando los actores nacionales dominantes
hacen concesiones de importancia debido a la presion internacional, hay mayores

45 En este

probabilidades de que el proceso se vuelva obsoleto més rapidamente
sentido, puede servir como ejemplo los llamados acuerdos de Lancaster House de
1979, firmados en presencia de Margaret Thatcher, por los que se se procedia a la
independencia de Rhodesia del Reino Unido y se imponia la Constitucién de
Zimbabue, percibida como una Constitucion que no rompia con el pasado

colonial®®.

De acuerdo con la tipologia que establecen DANN y AL-ALI el grado de
injerencia internacional varia dependiendo del punto en que el ejercicio del poder
constituyente se haya visto limitado. Un grado de injerencia total es aquel en que
el poder constituyente queda plenamente anulado en tanto en cuanto la ciudadania
queda completamente excluida del proceso. El ya referido caso de Bosnia y
Herzegovina es paradigmatico en este en sentido: la Constitucion no fue ni
redactada ni adoptada por actores nacionales sino el resultado de un acuerdo de
paz internacional firmado en territorio extranjero. En el otro extremo, un grado de
injerencia internacional marginal es aquel en el que el ejercicio del poder
constituyente no queda en absoluta restringido, tal y como ocurre en el caso de que
intervengan asesores extranjeros demandados por el propio Estado y el control
sobre el proceso y el contenido del texto siguen quedando en sus manos. Por

ultimo, en un nivel intermedio, hay un grado de influencia parcial en el que la

¥4 BRANDT et al., op. cit., pp 176 y ss.

3 BURNELL, PETER, op. cit., p. 15.

#% Para analizar el desarrollo constitucional posterior de Zimbabue puede consultarse
HATCHARD, JOHN, “Some lessons on constitution-making from Zimbabwe”. Journal of
African Law, vol. 45, nam. 2, 2001, pp. 210-216 y MAPUVA, JEPHIAS, cit. Tras el referendum
de aprobacion constitucional fallido del 12 y 13 de febrero de 2000, en 2013 entr6 en vigor la
nueva Constitucion tras aprobarse por referendum los dias 16 y 17 de marzo de 2013. Al respecto,
“Zimbabwe approves new constitution”, en BBC, 19 de marzo de 2013. Disponible en linea en:
http://www.bbc.com/news/world-africa-21845444
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injerencia internacional en el que el proceso, a nivel formal o sustancial, es dirigido
hasta cierto punto por actores externos pero la decision ltima a la hora de redactar
y aprobar el texto sigue quedando en manos nacionales. Aqui podemos enmarcar
algunos de los casos ya citados como el de Timor Oriental, donde el proceso fue
disefiado basandose en una resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas, pero a nivel sustancial las decisiones quedaron en manos de los nacionales;
o de Iraq, donde los Estados Unidos estuvieron detrés tanto del proceso como de
las negociaciones para la redaccion del texto, a pesar de que la ultima palabra

, : . . . 497
recayo sobre la ciudadania iraqui en referéndum™ .

Partiendo también de la posibles contradiccion entre injerencia externa y
poder constituyente, MEAD, tomando como referencia el caso de las pequefias
islas independientes o en relacion con el Estado colonial, muchas de ellas situadas
en el pacifico y con fuerte relaciones de dependencia econdomica con la colonia,
defiende que el ejercicio del poder constituyente, entendido como la capacidad
soberana de los pueblos de dotarse libremente de una Constitucion, puede
combinarse con la influencia de un Estado extranjero en el proceso e, incluso,
llegar a ser positiva. Asi, la citada autora, tomando como ejemplo los casos de los
estados libres asociados de las Islas Cook y Niue, y el mas reciente caso de
Tokelau, un territorio dependiente de Nueva Zelanda que en dos referéndums en
2004 y 2008 decidi6 no independizarse, defiende que es posible que dichas islas
puedan dotarse libremente de una Constitucion sin romper su relacion con un
Estado externo. Asi, plantea un modelo respetuoso con el ejercicio soberano del
poder constituyente que podria ser de utilidad para los 17 territorios no autonomos
que de acuerdo con Naciones Unidas deben ser objeto de un proceso de
descolonizacion. A su entender, debe llevarse a cabo un doble proceso separado.
En primer lugar, debe determinarse el estatus politico que regulard la futura

relacion entre el Estado externo y el territorio dependiente. Una vez aclarada esta

497 DANN, PHILIPP y AL-ALI, ZAID, “The internationalized pouvoir constituant: Constitution-
making under external influence in Iraq, Sudan and East Timor”. Max Planck Yearbook of United
Nations Law, vol. 10, nim. 1, 2006, pp. 428 y ss.
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cuestion, la cual debera ser ademas ratificada por referéndum por los habitantes
del territorio dependiente, la ciudadania podra libremente dar paso al proceso de
dotarse de una Constitucion sin temor a que sus decisiones vayan a influir en su
relacion con el Estado externo, especialmente por lo que respecta a la asignacion
economica que les corresponderia. En la segunda fase, que debera caracterizarse
por la participacion ciudadana en cada una de sus fases, el poder constituyente

498
. De esta forma, nos encontramos ante un modelo

podra ejercerse soberanamente
determinado para una serie de situaciones muy especificas que permite que un
Estado externo intervenga legitimamente en una primera fase en un proceso
constituyente, teniendo una participacion positiva en el mismo, y que el poder

constituyente pueda igualmente ejercerse libremente.

En cualquier caso, ha de tenerse presente que el régimen legal aplicable en
materia de intervencion externa en un proceso de cambio constitucional es muy
limitado. Por una parte, puede considerarse que algunas de las normas contenidas
en tratados como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos generan
obligaciones para el actor externo y lo limitan en su conducta. Piénsese en el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos o en los ya aludidos derechos
politicos recogidos en el articulo 25 del PIDCP. No obstante, en la practica, la
regulacion internacional de los procesos de cambio constitucional en los que se
produce una injerencia externa proviene de las resoluciones del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, por lo que unicamente quedan regulados
determinados casos especificos. No hay, por tanto, un régimen legal general en la
materia y este vacio legal deja espacio para que puedan producirse multiples

499
abusos por parte de las fuerzas externas™ .

Ante este escenario, DANN y AL-ALI plantean una serie de criterios para

que la influencia externa en los procesos de cambio constitucional sea legitima: 1)

" MEAD, SARAH, “Protecting popular constituent power: Examining New Zealand’s role in
the constitution-making episodes of the Cook Islands and Niue”. Victoria University of
Wellington Law Review, vol. 45, nim. 4, 2014, pp. 577-612.
9 DANN, PHILIPP y AL-ALI, ZAID, op. cit., pp. 450 y ss.
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debe ser ejercida limitadamente, especialmente por lo que respecta a la imposicion
de determinados contenidos en el texto, aunque también en materia de disefo del
proceso; 2) debe ser ejercida a través de instituciones multilaterales para evitar
conflictos de interés; 3) debe regirse por el principio de neutralidad, de tal forma
que un asesor extranjero debera atender a todas las fuerzas politicas por igual y en

500
forma transparente™ .

Cuestion aparte es la limitacion a los trabajos del 6rgano constituyente en
funcion de las obligaciones internacionales que haya asumido en el pasado,
especialmente por lo que se refiere a la firma de Tratados Bilaterales de Inversion
que comprometen la soberania del Estado al incluir “clausulas de estabilizacion”
que obligan al Estado anfitrion a mantener una continuidad y una estabilidad
juridica para el inversor’”'. Esto implica que el Estado anfitrion debe abstenerse
de introducir legislacion que pueda afectar los intereses de los inversores. De esta
forma, en un proceso de cambio constitucional, puede verse en entredicho la
introduccion de normas que favorezcan la nacionalizacion de sectores estratégicos,
la posibilidad de limitar la propiedad privada mediante expropiaciones o la defensa
del medioambiente, debido a las fuertes multas a las que podria verse sometido el
Estado por parte de tribunales de arbitraje internacional como el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Asi, a pesar de
que la Constitucion de Bolivia de 2009 establece en su articulo 359.1 la
nacionalizacion de los hidrocarburos™ y que el Estado boliviano se retiré del
CIADI en 2007, éste tuvo que seguir haciendo frente a todos los procedimientos
pendientes que tenia como consecuencia de la nacionalizacion de sus
hidrocarburos en 2006 asumiendo compensaciones de mucha importancia a

empresas transnacionales. De esta forma, los 6rganos constituyentes se pueden ver

% 1bid., pp. 462-463.

%' COLON-RIOS, JOEL I, “Constituent power, the rights of nature, and universal jurisdiction”.
McGill Law Journal, vol. 4, nim. 1, 2014, p. 151.

%02 «1 os hidrocarburos, cualquiera sea el estado en que se encuentren o la forma en la que se
presenten, son de propiedad inalienable e imprescriptible del pueblo boliviano. El Estado, en
nombre y representacion del pueblo boliviano, ejerce la propiedad de toda la producciéon de
hidrocarburos del pais y es el tinico facultado para su comercializacion. La totalidad de los
ingresos percibidos por la comercializacion de los hidrocarburos serd propiedad del Estado.”
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limitados, cuando no coaccionados, si desean incluir normas como las sefialadas.
Como sefiala MULLER-HOFF, la protecciéon constitucional de los derechos
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humanos esta limitada por el sistema econémico de globalizacién neoliberal™™.

2.5.4. Los medios de comunicacion

Los medios de comunicacion juegan un papel de maxima importancia en
cualquier proceso politico, incluido los procesos de cambio constitucional.
Esencialmente, tienen la doble funcion de, por un lado, informar y educar a la
ciudadania acerca del proceso y, por otro, ejercer su papel de vigilancia y de
control investigando si el proceso se desarrolla correctamente. Sin entrar
detalladamente en un debate que justifica por si mismo una investigacion aparte,
conviene puntualizar una cuestion. Si bien es cierto que las tensiones que se pueden
crear entre los medios y los representantes del 6rgano constituyente pueden ser
positivas para la ciudadania, al ejercer los medios ese papel de contrapoder
indispensable en democracia, también éstos pueden jugar el rol contrario debido a
la concentracion de los medios de comunicacién en poderosos conglomerados

. 1504
empresariales’ .

Conviene entonces que exista una regulacion detallada sobre el papel de los
mismos por lo que respecta al proceso para evitar, en la medida de lo posible, que
las grandes empresas a través de la cual se expresan determinados medios
distorsionen el proceso a favor de los intereses de éstas. Esto es, es necesario que
se garantice el equilibrio informativo en los medios de comunicacion o las cartas
estaran marcadas a favor de los poderosos econdmicamente que son quienes,

principalmente, pueden costear la existencia de esos medios de comunicacion. En

303 MULLER-HOFF, CLAUDIA, “How does the new constitutionalism respond to the human
rights challenges posed by transnational corporations?”. En NOLTLE, DETLEF y SCHILLING-
VACAFLOR, ALMUNT (Eds.), New Constitutionalism in Latin America, Ashgate, Burlington,
2012, pp. 333-346.

% A este respecto, entre las numerosas investigaciones dedicadas a la materia, puede consultarse
para una primera aproximacion el texto de VIDAL BELTRAN, JOSE MARIA, “Pluralismo,
concentracion y libertad de los medios de comunicacion en la Unién Europea”. Revista de
Derecho de la Union Europea, nim. 24, 2014, pp. 17-64.
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este sentido, conviene que los medios jueguen un rol promotor del derecho de la
ciudadania a una informacion veraz y a la participacion politica, de la rendicion de
cuentas politicas y la transparencia del proceso. Para ello habra de regularse tanto
el rol de los medios de comunicacion en las campaiias electorales como el acceso
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de los medios de comunicacion a los debates y deliberaciones del proceso™ .

El caso de Bolivia es, de nuevo, ejemplificador. Tal y como relata
NOGUERA FERNANDEZ, se conjugaron dos factores que mermaron la
legitimidad de la Asamblea Constituyente: el papel desestabilizador de los medios
y la falta de estrategia comunicativa de la propia Asamblea para promover un
debate informado. Asi, si bien los medios de comunicacion dieron una amplia
cobertura del proceso, ocupando en todos los periddicos del pais durante 500 dias
una cuarta parte del total de las noticias politicas asi como gran parte de los
titulares, estos se centraron en azuzar conflictos y silenciaron los debates internos

2% De esta forma, al margen de que pueda obligase a

y las propuestas ciudadanas
los medios de comunicacion privados a dar cuenta de los debates del 6rgano
constituyente, resultard necesario constrefiir a los medios publicos para que
dediquen un espacio de su tiempo a los mismos y la Asamblea Constituyente

tendra que llevar a cabo campafias de informativas.

En Nepal, de acuerdo con los datos que recoge KSHERTY, la cobertura de
la primera y fracasada Asamblea Constituyente tuvo sus claroscuros. Por un lado,
los medios se mostraron favorables al proceso y dieron una amplia cobertura al
mismo. Estos contribuyeron a incrementar el interés de la ciudadania en el proceso
informando diariamente de sus avances y dedicando un espacio importante al
mismo. De esta forma, un medio publico publico regularmente durante cuatro afios
un suplemento de dos paginas en treinta lenguas diferentes, mientras que algunos
medios privados publicaban entrevistas con miembros de la Asamblea
Constituyente y expertos en derecho constitucional. Sin embargo, la gran mayoria

de la informacién que se aportd acerca del proceso, practicamente dos tercios de

* BRANDT e al., op. cit., p. 86 174.
% NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT, Los derechos sociales... op. cit., p. 164.
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la misma, fue una mera descripcion de la evolucion de los debates mas que un
andlisis detallado que hubiese contribuido en mayor medida a incrementar el
conocimiento entre los ciudadanos de las diferentes cuestiones de fondo que se
debatieron. Esto es, si bien los medios cumplieron un buen papel a la hora de
informar sobre el desarrollo diario de los debates, fallaron a la hora de formar a la
ciudadania en cuestiones de fondo que les hubiesen permitido participar con mayor
conocimiento de causa y mejoran la calidad del debate ciudadano. Asimismo, los
medios de comunicacion podrian haber contribuido activamente a crear una
retroalimentacion constructiva entre los ciudadanos y sus representantes aportando
canales para su encuentro. Y, por ultimo, deberian haberse abstenido de presionar
fuertemente a favor de la disolucion de la Asamblea Constituyente cuando

. 50
quedaban pocos meses para que ésta acabase fracasando en sus labores”’.

Si en el caso de Nepal los medios ayudaron a mantener vivo o a incrementar
el interés de los ciudadanos en el proceso de cambio constitucional, nos
encontramos también con casos opuestos. En Islandia, de acuerdo con los datos
que recoge KOLBEINS, los medios de comunicacion dieron un escaso
seguimiento al proceso, tanto antes como después de las elecciones al 6rgano
constituyente. Ello llego6 hasta el punto en que la ciudadania desconocia a la gran
parte de los candidatos y que el dia antes de las elecciones, en el principal programa
de actualidad de la organizacion nacional de radiodifusién publica de Islandia,
RUV emitido después de las noticias de las siete de la tarde, no se hizo mencion a
las mismas. En palabras de la citada autora, “los votantes desinformados tienen
menos probabilidad de votar y hay una clara relacion entre la cobertura de las
elecciones en las noticias de television y el comportamiento del votante [...]
Ademds, la falta de noticias sobre las elecciones puede dar la impresion a la
audiencia de que carecen de legitimidad’’®. De esta forma, la falta de seguimiento

de los medios de comunicacion, derivado a su vez de la falta de regulacion, influy6

T KSHETRY, RENU, op. cit., p. 416.

308 KOLBEINS, GUPBJORG HILDUR, “The Icelandic media coverage of the constitutional
assembly election”. Icelandic Review of Politics and Administration, vol. 8, naim. 2, 2012, pp.
369 y ss.

262



directamente en el escaso seguimiento e implicacion en el proceso por parte de la
ciudadania.

En suma, los casos citados son buena muestra de la importancia que tienen
los medios de comunicacion. Estos pueden contribuir a incrementar o a disminuir
el interés en el proceso, ser colaboradores activos en el proceso de formacion
ciudadana en materias constitucionales, informar de las diferentes posturas en los
variados debates, incitar conflictos o silenciar determinadas propuestas. De esta
forma, dada la capacidad de influencia que tienen, es conveniente que se regule su
papel a fin de que se cumpla con el principio de igualdad a la hora de acceder a los
mismos, contribuyan a informar y a formar a la ciudadania desde una variedad de
puntos de vista, den una amplia cobertura a los debates que se produzcan en el
seno del 6rgano constituyente, den voz a la variedad de propuestas ciudadanas,
emitan debates televisivos entre constituyentes de diferentes tendencias y no se
erijan en portavoces de las minorias interesadas en obstaculizar el buen desarrollo
del proceso. Se trata, en definitivas cuentas, que los medios de comunicacion, en
tanto principal medio por el que los ciudadanos conocen de la actualidad politica,
sean un elemento que ayude al encuentro ciudadano que debe implicar un proceso

de cambio constitucional.

2.6. Grado de transparencia en los procesos constituyentes

La Convencion de Filadelfia es ejemplo claro de un proceso constituyente
opaco y regido por el secretismo en sus deliberaciones. Secretismo que durd mas
de cincuenta afios hasta que se publicaron, en la version resumida por Madison,
los discursos de los representantes’”. Tal cuestion fue abordada entre los
delegados optandose finalmente por esta solucion pues se entendia que fomentaba
la franqueza en la toma de decisiones y les permitia cambiar sus puntos de vista
con mayor facilidad y, por tanto, llegar a acuerdos. Como lo expresé Madison: “Si
los miembros se hubieran comprometido publicamente en un primer momento,

habrian tenido después que mantener su punto de vista consistentemente, mientras

% ELSTER, JON, “The optimal design...”, op. cit., p. 164.
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que con una discusion secreta ningin hombre se sintid obligado a conservar sus
opiniones por mas tiempo por el que estaba satisfecho de su verdad propia, estando
asi abierto a la fuerza de los argumentos [...] No se hubiese adoptado nunca la

. S : : ali 99510
Constitucion por la Convencion si los debates hubiesen sido publicos™ .

ELSTER retoma el argumento de Madison, por el que a través del
secretismo puede darse un cambio en los puntos de vista propios a través del debate
para plantear la necesidad de que exista un equilibrio entre opacidad y
transparencia. A su juicio, el secretismo en las deliberaciones tiene importantes
ventajas dado que en privado la calidad del debate mejora y permite a los
representantes cambiar su punto de vista cuando el adversario le convence o llegar
a acuerdos cediendo en sus posiciones para logar otras victorias®''. “La libertad de
la deliberaciéon”, en palabras de ARATO’"2. El debate publico, por el contrario,
conlleva, a pesar de la apariencia de negociacion y discusion, que los
representantes sostengan posturas Unicamente de cara a la galeria —la “fuerza

513 - -
»? " -exacerbando las posturas e intereses partisanos,

civilizatoria de la hipocresia
lo que dificulta un intercambio de ideas y posturas franco y dificulta que se pueda
dar marcha atras acerca de declaraciones hechas publicas. Asi, de acuerdo con
ELSTER, la transparencia “no elimina los motivos de base pero induce a los
oradores a ocultarlos”>'*. Asimismo, desde su punto de vista, que los debates sean
publicos produce como efecto adverso que las masas puedan imponerse sobre el
proceso democratico presionando fuertemente a los constituyentes electos en un
sentido u en otro. Estos no podrian ser realmente independientes en el desarrollo

de las funciones que tienen encomendadas sino que verian modificada su voluntad

por la presion popular’'’.

S10¢itado por ELSTER, JON, “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 378.

' ELSTER, JON, “Forces and mechanisms...”, op. cit., pp. 388 y ss.

*12 ARATO, ANDREW, “Forms of Constitution...”, op. cit., p. 225.

13 ELSTER, JON, OFFE, CLAUS, y PREUSS, ULRICH, op. cit., p. 78.

S ELSTER, JON, “Deliberation and constitution making”, op. cit., p. 111.

*1> ELSTER recuerda el debate que tuvo lugar al respecto en la primera Asamblea Constituyente
francesa, en la que las galerias acomodaron a entre 300 y 600 personas. El debate se polarizé
dependiendo del lugar donde estuviese sentados los constituyentes. A izquierda, Camille
Desmoulins comparaba la “incorruptible galeria” con las “tribunos de la plebe esperando las
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El proceso constituyente espaiol seria, en este sentido, ejemplar, puesto que
supuso un buen equilibrio entre secretismo y transparencia que permitié sacarlo
adelante. Gracias a dichas deliberaciones secretas, y a que eran muchos los temas
de importancia sobre los que orbitaban las discusiones (el papel de la Iglesia y el
Ejército, el modelo territorial o el grado de intervencionismo econdémico del
Estado) los diferentes grupos politicos pudieron ceder en privado sobre unas
cuestiones en favor de otras alcanzandose asi un consenso que beneficié a la
mayoria. Asi, recuérdese como el PCE pudo vender como positiva su capacidad
de intervencion sefialando su, por entonces, Secretario General, Santiago Carrillo,

que los articulos 128 y 129 de la Constitucion constituian la antesala al socialismo.

Asimismo, para posibilitar el intercambio de favores politicos y, por tanto,
desbloquear situaciones y llegar a consensos, ELSTER ve como positivo que el

516 . 51
. No obstante, el citado autor reconoce’'’,

voto sea también secreto
indirectamente, un importante beneficio a la votacion nominal o a mano alzada.
Este recuerda que durante la primera Asamblea Constituyente francesa muchos
constituyentes votaron en contra de sus convicciones puesto que los representantes
mas radicales insistieron en que la votacion habia de ser nominal puesto que ello
les permitia identificar a aquellos que se oponian a las medidas propuestas por
¢éstos y hacer circular listas con sus nombres por Paris. Debido al miedo que
generaba esta publicidad se consiguid rechazar el veto absoluto del Rey. Asi, es
posible que si los constituyentes hubiesen en secreto esta ruptura con el pasado no
se hubiese producido, lo cual no es motivo, sin embargo, para que el citado autor

entienda que este efecto de la transparencia es demasiado impredecible como para

o . o 518
ser uno de los principios que guien el disefio del proceso™ .

deliberaciones del Senado romano.” A derecha, Jean-Sifrein Maury consideraba que “la Nacion,
cuando enviaba a sus representantes a la Asamblea, no escogia a actores que estaban a merced
del aplauso o el abucheo popular.” La izquierda, en suma, consideraba que los debates abiertos al
publico, asi como el voto no secreto, la beneficiaban puesto que la presion de las clases populares
estaria de su parte y podria asi crear un mayor enlace con el pueblo (/bid., p. 111).

1 ELSTER, JON, “Clearing and...”, op. cit., p. 24.

S ELSTER, JON., “Forces and mechanisms...”, op. cit., p. 388.

¥ ELSTER, JON, “Clearing and...”, op. cit., p. 26.
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Los problemas inherentes a un proceso participativo tales que la fuerte
capacidad de influencia y distorsion del resultado final por parte de poderosos
grupos de interés, o problemas inherentes a cualquier proceso de cambio
constitucional tales como los intentos de minar el proceso desde dentro por parte
de actores con fuertes resistencias al avance del mismo, pueden verse solucionados
en gran medida a través de un proceso transparente. “La transparencia y la
integridad son fundamentales para ganar y mantener la confianza y la fe en la
poblacion y para sortear los peligros de la manipulacion; de lo contrario, el proceso
puede convertirse facil y simplemente en otra forma de hacer politica, manejada
por los intereses estrechos y cortoplacistas, lo cual generaria animadversion en

lugar de buena voluntad™".

De esta forma, un proceso transparente puede evitar o limitar el rol en la
sombra de los grupos de interés poderosos. El menor grado de opacidad en la toma
de decisiones puede reducir el interés personal o las formas fraudulentas o
privilegiadas a la hora de obtener determinados beneficios politicos de los que se
suelen beneficiar algunos grupos de interés a través de su encubrimiento o
anonimato. En caso de que el disefio del proceso se guie por la transparencia y la
participacion, la ciudadania tendria capacidad de control para frenarlo y para
introducir propuestas alternativas. Incluso, la transparencia fomenta el grado de
interés en el proceso y, por lo tanto, que se lleven a cabo un mayor nimero de
propuestas™™. La transparencia es entonces el obligado complemento de un
proceso participativo™>'. Para que un proceso participativo pueda ser exitoso

necesariamente ha de haber un elevado grado de transparencia.

Si bien es cierto que en la practica es imposible evitar que cualquier tipo de

.. . . 522
decisiones o acuerdos entre las diferentes partes se puedan tomar en privado™, se

1 GHAI, YASH, op. cit., p. 8

320 COLON-RIOS, JOEL 1, op. cit., p. 34.

2! GINSBURG et al., op. cit., p. 218.

22 El secretismo es dificil de mantener en el proceso debido a la posible filtracion de las
deliberaciones que ahi se produzcan. Asi, como seflala TUSHNET, “los procesos de redaccion de
las constituciones contemporaneas deben producirse en una parte substancial delante de un
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dificulta que la ciudadania desconozca qué cesiones han hecho sus
representantes’> (cesiones que de llevarse a cabo en publico dificilmente habrian
hecho) y que los debates en el organo constituyente se conviertan en una
pantomima que tenga como Unico fin ratificar las decisiones tomadas con
anterioridad en privado. Esto es, si se lleva a cabo un proceso de redaccion
progresiva del anteproyecto de Constitucion, momento tradicionalmente
caracterizado por su opacidad, en el que peridodicamente se dé cuenta a los
ciudadanos no sélo de las deliberaciones que se estan llevando en torno al mismo
sino también de como avanza la propia redaccion del texto, los acuerdos a los que
se pueda llegar en privado podran ser facilmente deducibles a partir de los cambios
que se vayan introducido. Una vez completado el anteproyecto, la futura discusion
en el Pleno del 6rgano constituyente es, por supuesto, también susceptible de que
se caracterice por ser la réplica de los acuerdos tomados en privado. No obstante,
en ese momento, dado que el debate en Pleno es necesariamente publico, cualquier
aceptacion de determinados cambios en el anteproyecto aprobado por parte de los
representantes sera también facilmente constatada por la ciudadania. En suma, tal
y como lo sefiala GHALI, que el proceso sea transparente “permitira a la ciudadania
comprender el proceso y ésta estard en capacidad de valorar el desempefio y las

. - 524
posiciones de los constituyentes™ .

En este ultimo sentido se pronuncia también MUELLER. Como se citd
arriba, éste hace una equivalencia entre un jurado popular, conocedor de todas las
aristas de un determinado caso y que, por tanto, se encuentra en capacidad de dar
un veredicto, y un proceso de cambio constitucional. Siguiendo con esta analogia,

MUELLER considera que en determinadas circunstancias no es conveniente que

publico observador, pero la verdadera redaccion de la Constitucién debe producirse en una parte
substancial detras de puertas cerradas. Pero mantener esa informaciéon dentro de las puertas
cerradas es en la practica imposible.” Valga como ejemplo el proceso constituyente espaiiol, en
el que se filtro anticipadamente el anteproyecto de Constitucion a la prensa: la revista “Cuadernos
para el didlogo” publicé los 39 primeros articulos del borrador el dia 22 de noviembre de 1977
publicandose unos dias después el articulado entero en varios periddicos (TUSHNET, MARK,
op. cit., p. 1997).

>3 COLON-RIOS, JOEL 1, op. cit., p. 34.

> GHAI, YASH, op. cit., p. 33.
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se produzca un referéndum de ratificacion de la Constitucion puesto que la
ciudadania no tiene los suficientes elementos de hecho ni conoce suficientemente
bien el proceso como para poder juzgarlo en profundidad. No obstante, un proceso
transparente permite que toda la ciudadania siga paso a paso el proceso, conozca
bien los diferentes debates que se han llevado a cabo y comprenda las
circunstancias que han llevado a la adopcioén de determinados acuerdos. Esto es,
un proceso transparente permite que la ciudadania tenga los suficientes elementos

o, . 525
de hecho como para poder emitir su veredicto™”.

Por otra parte, han de hacerse diversas matizaciones a la afirmacion de que
unicamente en caso de que haya cierta opacidad en las deliberaciones, podré darse
un dialogo real entre los diferentes constituyentes, asi como una cesion en
determinadas materias. Son varios los factores que inciden en que aumente la
voluntad de didlogo en un contexto de reuniones publicas. En primer lugar, influye
el grado de cohesion interna y de centralismo democratico de los diferentes
partidos o coaliciones. Es bien posible que dentro de coaliciones amplias con
distintas sensibilidades politicas algunos constituyentes sean mas propensos a
dialogar con miembros de otros grupos politicos de los que pueden sentirse mas
cercanos en determinadas cuestiones. Ha de tenerse ademas en cuenta que, en los
momentos constituyentes, dado que en muchas ocasiones van aparejados de una
fuerte crisis social y econémica, determinadas posturas que, por ejemplo, podrian
considerarse progresistas podrian ser aceptadas y defendidas por grupos de
sensibilidad liberal. No es complicado imaginar a un partido que a pesar de que
pueda situarse ideologicamente en la derecha, defienda garantizar determinados
derechos sociales. Este tipo de movimientos ideoldgicos, fuertemente influidos por
la situacion de crisis, conllevan que partidos o representantes que en momentos no
excepcionales no se encontrarian en determinadas cuestiones, se encuentren
dialogando y pactando determinados puntos clave del nuevo ordenamiento
constitucional. Desde luego, puede también darse la situacion contraria, y que se

produzca una fuerte polarizaciéon que impida o dificulte en gran medida el

>3 MUELLER, DENNIS C., op. cit., p. 326.
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entendimiento, pero, en cualquier caso, es importante subrayar que el secretismo
tampoco seria un factor determinante. Bien al contrario, es posible que la
transparencia del proceso, ante un electorado que demande y presione a favor del

entendimiento, favorezca esas dinamicas.

Todo ello, ademas, esté relacionado con el grado de pluralidad que haya en
el organo constituyente. A mayor pluralidad, mayor posibilidad de didlogo por la
necesidad de formar mayorias y de llegar a acuerdos entre diferentes
constituyentes de diferentes tendencias politicas. Pluralidad que, por otro lado,
seria necesario impulsar a través de una ley electoral con efectos proporcionales.
Asimismo, en multiples cuestiones de caracter mas bien técnico, los constituyentes
pueden llegar a acuerdos y a debates muy enriquecedores que no tienen
necesariamente que estar situados bajo claros posicionamientos ideologicos. Los
debates en torno a la convocatoria de nuevas elecciones tras la entrada en vigor de
la Constitucién, a los cuales haré referencia en su momento, fueron muy
formativos en el proceso constituyente espanol y los diputados que participaron en

los mismos tenian una auténtica voluntad de entendimiento en ese aspecto.

En suma, si bien es importante subrayar que existen intereses individuales
y partidistas, los cuales es cierto que en multiples ocasiones se expresarian con
mayor sinceridad en negociaciones y didlogos secretos, es igualmente cierto que
muchos de los constituyentes, y mas con la presion que pueden sentir a sabiendas
de que gran parte de sus conciudadanos estan analizando muchos de sus pasos
diariamente, tienen como objetivo favorecer el bienestar comun o, aunque no crean
realmente en ello, se verian presionados a tratar de materializarlo a causa de la
presion popular. Siguen siendo, por lo tanto, ciertos los argumentos de los
izquierdistas de las constituyentes francesas del XVIII y del Parlamento de
Frankfurt: la transparencia del proceso conlleva que no se vean tan beneficiados
los propios constituyentes, incluso aquellos partidos que mejor conectan con el
sentir popular, sino los propios postulados populares que tendran mayores
posibilidades de verse plasmados en el texto constitucional. Como se decia, en un

momento de fuerte crisis econdémica, donde se ha producido un fuerte aumento de
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la desigualdad social, los partidos conservadores, especialmente aquellos con
voluntad regeneradora, podran verse defendiendo postulados concretos a favor de
las mayorias sociales dado el elevado grado de rechazo que se granjearian sino lo
hiciesen. Asi pues, dependiendo de una multiplicidad de factores sumados al grado
de transparencia nos podremos encontrar ante escenarios mas o menos abiertos en

los que los diferentes actores se vean obligados a dialogar y negociar.

De acuerdo con otros autores, es conveniente que exista un elevado grado
de transparencia en todas las fases del proceso. Asi, en el momento de recoleccion
y andlisis de las diferentes propuestas ciudadanas es conveniente que se informe a
la ciudadania sobre como se han llevado a cabo esos andlisis y en qué grado fueron
tomados en cuenta a la hora de redactar el texto constitucional. Lo contrario puede
llevar a la sospecha de manipulacion en el tratamiento de los datos con el fin de
evitar evidenciar la desconexion entre las propuestas ciudadanas y el texto final®*®.
Como es obvio, ello requiere no sélo equipos de especialistas para la recoleccion
y tratamiento de datos, sino también que éstos se guarden y se publiquen

convenientemente.

Es asimismo deseable que con toda la documentacion recolectada se lleve
a cabo una publicacion que dé cuenta del recorrido de todo el proceso. En la misma
pueden incluirse todo tipo de documentos, desde normativa, las actas de los
debates, los anélisis de los datos recolectados, etc. Asi fue, por ejemplo, en Bolivia,
donde se publico la Enciclopedia historica del proceso constituyente boliviano, a

27y de la que se distribuyeron

la cual se puede acceder gratuitamente en Internet
copias en formato fisico y digital. La misma consta de 5 tomos en la que se
desarrollan los acontecimientos que llevaron a la apertura del proceso, los debates
ciudadanos que tuvieron lugar en las primeras fases del proceso exponiéndose las
variadas y multiples puntos de vista de la ciudadania y los trabajos en la Asamblea

Constituyente. Asimismo, se incluye todo tipo de documentacion, incluidas las

26 BRANDT et al., op. cit., pp 147-148.
27 Puede consultarse en linea en: https://es.scribd.com/collections/3788723/Enciclopedia-
Historica-Documental-del-Proceso-Constituyente-Boliviano
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actas de la Asamblea Constituyente. La inclusion de las actas, por otra parte, puede
ser un elemento muy valioso no sélo para que la ciudadania y los investigadores
puedan conocer como se fragud cada aspecto de la Constitucion sino también como
criterio de interpretacion del texto. De hecho, en el caso de la Constitucion
boliviana, se establece en su articulo 196. II que “aplicard como criterio de
interpretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus

- 528 .
documentos, actas y resoluciones ", asi como el tenor literal del texto.”

Es comun, ademas, que la nueva administracién se encargue también de
difundir documentales sobre el proceso y sus éxitos y de crear museos y
exposiciones dedicadas al mismo para difundir y generar consenso en torno al
momento fundacional. Como lo expresa DOUGLAS, “los museos funcionan como
las constituciones en la creacion de ciudadania, experiencia compartida [...] Los
museos, como las constituciones, también producen una idea de comunidad. De
hecho, ambos son lugares desde donde la imaginacion de la comunidad politica se
pone en marcha”. Asi, por ejemplo, un paseo por algunos de los principales
museos de la capital de Estados Unidos sirve para comprender bien como puede

desarrollarse esta tarea de divulgacion y legitimacion del proceso.

2.7. El referéndum de ratificacion del texto constitucional y su entrada en

vigor

La entrada en vigor del texto constitucional cuenta con diferentes fases
normadas que implican diferentes actos. Dependiendo de los procesos, algunas de
estas fases pueden darse o no, con las consiguientes implicaciones que ello

conlleva. Asi, en primer lugar, debe producirse la adopcion del texto constitucional

>2% La reciente publicacion de la Enciclopedia histérica del proceso constituyente boliviano en la

que se recoge todo el trabajo desarrollado por los asambleistas viene a satisfacer esta necesidad
como, de hecho, se sefiala en el preambulo de la obra. Se pueden consultar todos los volimenes
en linea en: http://es.scribd.com/collections/3788723/Enciclopedia-Historica-Documental-del-
Proceso-Constituyente-Boliviano

529 DOUGLAS, STACY, “Museums as constitutions: A commentary on constitutions and
constitution making”. Law, Culture and the Humanities, vol. 11, nim. 3, 2015, p. 362.
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por parte del érgano constituyente. Este acto de adopcion de la nueva Constitucion
puede constituir el ultimo acto para llevar a cabo la implementacion de la
Constitucion sin necesidad de una ratificacion por parte de la ciudadania o la

sanciéon y promulgacién por parte del jefe del Estado’®’

. Asi, por ejemplo, la
Constitucion portuguesa de 1976, redactada por la Asamblea Constituyente electa
el 25 de abril de 1975, en el primer aniversario de la revolucion de los claveles,
fue aprobada por los constituyentes el 2 de abril de 1976 y entr6 en vigor en el
segundo aniversario de la revolucion, el 25 de abril de 1976, sin que fuese

ratificada popularmente.

Al margen de que se produzca, o no, el referéndum de ratificacion, existe
también la posibilidad, como ya se explico, de que el o6rgano de control
constitucional tenga que validar el texto aprobado por el 6rgano constituyente
comprobando si cumple con determinados principios. Asi fue, por ejemplo, en
Sudafrica, donde la Corte Constitucional establecié el 4 de diciembre de 1996 que
el texto no entraba en contradiccion con los principios establecidos en la

Constitucidn de transicion de 1993.

Incluso, como también se explicé en su momento, puede ser necesario que
tras la aprobacion del texto constitucional por el 6rgano constituyente, el 6rgano
legislativo tenga que dar su ultima palabra. Asi fue el caso, con resultado
sumamente negativo, en Islandia, donde el Parlamento finalmente no procedio6 a
dar ese paso dando por terminado el proceso.

531
, el

No obstante, en tanto expresion directa de la soberania del pueblo
unico procedimiento que permite conocer si el texto constitucional es realmente
expresion de la voluntad ciudadana es el referéndum de ratificacion de la
Constitucion, como fue el caso, por ejemplo, en Espafia, con el referéndum de
ratificacion de la Constitucién que tuvo lugar el 6 de diciembre de 1978. Este, no

obstante, no se ha llevado a cabo la mayoria de procesos de cambio constitucional

39 BRANDT et al., op. cit., pp. 217 y ss.
> GHAI, YASH, op. cit., p. 37.
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recientes. Tomense los casos de Portugal o de Ecuador en 1998 como ejemplos de
procesos de cambio constitucional que no tuvieron un referéndum de ratificacion
de la Constitucion. No se trata, ni mucho menos, de casos aislados. De acuerdo
con datos de la USIP**, se pueden contar desde 1975 mas procesos de cambio
constitucional que no tuvieron un referéndum que aquellos que lo tuvieron (58.5

contra 41.5).

Se puede argumentar que éste no debe producirse puesto que la ciudadania
puede no comprender la Constitucion en su totalidad y puede decidir su voto
basandose en una o dos cuestiones aisladas. Asimismo, la campafia electoral del
referéndum, generalmente dominada por los partidos politicos puede llevar a
ensalzar las emociones politicas en lugar de a un debate sosegado sobre el nuevo
texto. En este sentido, es un argumento recurrente seialar que historicamente los
referéndums han sido mecanismos utilizados por el ejecutivo con el fin de
legitimar su voluntad mediante una pregunta de su eleccion y realizada en el
momento que a éste le conviene’”. Incluso, en el caso de que el texto
constitucional, resultante de un proceso participativo y limpio, no sea del agrado
del Gobierno, éste puede tener la fuerza para manipular o influir decisivamente en
el referéndum para impedir que el texto salga adelante. En estados multiétnicos o
con grandes divisiones politicas, el referéndum puede ademas servir inicamente
para profundizar en el conflicto en lugar de resolverlo. Igualmente, la experiencia
historica demuestra que la legitimidad de una Constitucion no proviene
necesariamente de un referéndum de ratificacion sino de su aplicabilidad. Asi, se
recuerda como algunas de las constituciones mas exitosas no han sido refrendadas
por la ciudadania, como es el caso de la de Alemania, Canadé4, Colombia, Hungria,

India, Japon o Sudafrica, mientras que otras que si lo fueron tuvieron una duracion

»2HART, VIVIEN, op. cit., p.35.

>3 HART, VIVIEN, op. cit., p.35. Asi fue, por ejemplo, en Tailandia tras el golpe de Estado del
19 de septiembre de 2006. Tras el golpe, la Junta Militar impuso una Constitucion de transicion
en la que se establecia que en el periodo de un afio se redactaria y aprobaria por referéndum una
nueva Constitucion. Asi, el 5 de julio de 2007 el Comité Constitucional elegido por la Junta
Militar aprob¢ el texto y posteriormente fue ratificado en referéndum el 19 de agosto del mismo
afio.
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escasa (Eritrea, Sudan o Tailandia)™*. Por ultimo, puede argumentarse también
que existe un riesgo importante a la hora de llevar a cabo un referéndum de que el
proceso no llegue a buen puerto. Mientras que los constituyentes tienen toda la
informacion a su disposicion, puesto que han estado presentes en todos los debates,
la ciudadania puede desconocer gran parte de estos y los motivos que han llevado
a sus representantes a adoptar determinados acuerdos. Se trata de la misma logica
que en un jurado popular. Mientras que el jurado popular puede emitir un veredicto
puesto que conoce perfectamente todos los aspectos del caso, no tendria sentido
que el veredicto lo emitiese el conjunto de la ciudadania, ajena a todas las aristas
del proceso. Puede, por tanto, en determinadas circunstancias (escaso
conocimiento de la ciudadania del proceso) no ser conveniente que la ciudadania

tenga la decision final sobre el devenir del texto constitucional®®”.

Frente a estos argumentos, otros autores>>® entienden que en tanto expresion
del poder constituyente, del ejercicio de la soberania popular en momentos de
cambio constitucional, el pueblo ha de tener la tltima palabra y no quedar todo el
proceso enmarcado dentro del juego de las élites politicas. Dificilmente podemos
hablar de Constitucion en tanto reflejo de la voluntad popular si no se ha contado
con el pueblo en su redaccidon y, como minimo, en el momento de su aprobacion
final. Asi, se entiende que los procesos de cambio constitucional, en tanto,
precisamente, expresion del poder constituyente, han de ser procesos
participativos, en los que la ciudadania debe tener un papel activo en todas sus
fases, incluida la fase final, en la que tendrd la posibilidad de aceptar, o no, el
trabajo realizado por sus representantes, teniendo asi éstos que rendir cuentas ante
sus electores. La legitimidad del texto dependera entonces directamente de la

. , , , .. . . 53
ciudadania, lo que ademas aumentara el sentimiento constitucional®’.

34 BRANDT et al., op. cit., pp. 299 y ss.

3> MUELLER, DENNIS C., op. cit., pp. 321-322.

36 Es el caso, por ejemplo, de MARTINEZ DALMAU, RUBEN, “El debate sobre la naturaleza
del poder constituyente”. En MARTINEZ DALMAU, RUBEN, Teoria y prictica del poder
constituyente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014.

»7 COLON-RIOS, JOEL 1, op. cit., p. 35.
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Por otra parte, no ha de temerse aqui por la posible manipulacién o el
desconocimiento que tengan los ciudadanos del texto constitucional mas de lo que
habria que temerse por la manipulacion o desconocimiento de las diferentes
opciones politicas en cualquier otra eleccion. Esto es, que cualquier proceso
electoral pueda ser manipulable no implica que no deban llevarse a cabo procesos
electorales, sino que habran de crearse los mecanismos para evitar que asi sea. Lo
mismo puede decirse del desconocimiento de la ciudadania sobre el texto

constitucional o sobre los programas politicos planteados en cualquier proceso.

Son varios los ejemplos de referéndums de ratificacion constitucional que
no contaron con el visto bueno de la ciudadania, lo que permitié que no se
promulgase un texto contrario a sus intereses. Suele citarse el caso del referéndum
francés de mayo de 1946, en el que la Constitucion redactada por la mayoria
comunista y socialista fue rechazada por un 52.8% de los votantes con una
participacion del 79.6%. Ello obligd a que se produjeran nuevas elecciones a
Asamblea Constituyente en las que, con una correlacion de fuerzas diferente, el
Partido Comunista paso a ser el segundo partido mas votado por detras del gaulista
Movimiento Republicano Popular, lo que tuvo como consecuencia un texto mas
moderado que si fue aprobado por la mayoria de los franceses™®. Entre 1898 y
1900, la Constitucion de Australia fue sometida a referéndum en las seis colonias
que después pasarian a componer la Mancomunidad de Australia. En el
referéndum que se llevo a cabo en Nueva Gales del Sur en 1898, no se obtuvo la
mayoria suficiente, lo que requirié modificar el texto constitucional introduciendo
una serie de propuestas recomendadas por Nueva Gales del Sur y volver a

someterlo a referéndum. Mas recientemente, los referéndums de Albania en 1994,

>3 Para un repaso al proceso constituyente que dio paso a la Cuarta Republica de Francia, puede

consultarse GOOCH, ROBERT K., “Recent constitution-making in France”. The American
Political Science Review, vol. 41, nam. 3, 1947, pp. 429-446.
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Kenia en 2005°%°, Zimbabue en febrero del 2000°*, o el caso de los referéndums
en Francia y los Paises Bajos acerca de la conocida como Constitucion de la Union

Europea, tampoco contaron con el aval de los ciudadanos.

También han sido rechazadas determinadas reformas parciales de la
Constitucion a través de referéndums. Ese fue el caso, por ejemplo, de Canada en
octubre de 1992, donde la ciudadania rechazd el proyecto de reforma
constitucional propuesto por el Gobierno Federal y los gobiernos provinciales
conocido como el Acuerdo de Charlottetown™'. O el caso del referéndum de
diciembre de 2007 en Venezuela en el que la ciudadania rechaz6 la amplia reforma

de la Constitucion que proponia el bloque oficialista.

Asimismo, que se lleve a cabo un referéndum de ratificacion modificara el
contenido resultante del proceso de redaccion de la Constitucion de tal forma que
los representantes seran mAas propensos a encontrar posturas comunes - y a
establecer derechos y garantias democraticas. Asi, es facil imaginar que un texto
en el que se niegue la posibilidad de ejercer el sufragio activo en “elecciones
periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto

que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores”, tal y como se

> En Kenia, la respuesta negativa en el referéndum vino dada por la intromision del Gobierno

en el proceso, consiguiendo modificar varios aspectos de importancia del borrador constitucional
adoptado por el 6rgano constituyente, la Conferencia Nacional Constitucional. Para un repaso al
fallido proceso, puede consultase COTTRELL, JILL y GHAI YASH, “Constitution making and
democratization in Kenya (2000-2005).” Democratization, vol. 14, num. 1, 2007 y THUO
GATHII, JAMES, “Popular authorship and constitution making: Comparing and contrasting the
DRC and Kenya”. William and Mary Law Review, vol. 49, nim. 4, 2008, pp. 1109-1138.

> Del mismo modo que en Kenia, en Zimbabue, la respuesta negativa en el referéndum de
ratificacion vino precedida de la modificacion por el Gobierno del texto constitucional aprobado
por su 6rgano constituyente, la Convencion Constitucional MAPUVA, JEPHIAS, “The trials and
tribulations of constitutionalism and the Constitution making process in Zimbabwe”.
Alternatives: Turkish Journal of International Relations, vol. 11, num. 1, 2012, p. 122).

> De acuerdo con HART, el rechazo vino dado debido a los déficits democraticos de un proceso
conducido desde arriba por la élite politica (HART, VIVIEN, “Constitution-making and the
transformation of conflict”. Peace and Change, vol. 26, nim. 2, 2001, p. 160.) ELSTER, en
cambio, enfatiza que mientras los votantes de Quebec consideraron que se les daba demasiado
poco, el resto de votantes del pais consideraba que era demasiado (ELSTER, JON, “The optimal
design...”, op. cit., p. 169).

*2 GHAI, YASH, op. cit., p. 37.
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establece en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo
25, tendrda menos posibilidades de ser aceptada en referéndum que una
Constitucion que lo garantice junto con otras disposiciones protectoras de los
derechos humanos. De esta forma, los procesos de cambio constitucional en los
que se lleva a cabo un referéndum de ratificacion son mas propensos a que en la
Constitucion resultante se establezca un amplio abanico de derechos, sufragio
universal, voto secreto, posibilidad de referéndums y una necesidad de aprobacion

) , o 543
de la ciudadania de las reformas constitucionales™ .

Por otra parte, y de acuerdo con lo que sefiala VICIANO PASTOR, es
recomendable, que no se vote el texto en bloque, dindose la posibilidad de votar
por titulos o capitulos el borrador constitucional, lo que permitiria una mayor

adaptacion del texto a la voluntad popular. En sus propias palabras:

deberia hacerse una regulacion que vaya mas alla de la solucién tradicional basada en un
referéndum de aprobacion global del texto constitucional. Debe tenerse en cuenta que
actualmente sigue utilizandose el mecanismo de aprobacién popular del texto
constitucional que se utilizé en el primer proceso constituyente democratico del mundo,
el que sirvib para aprobar el texto jacobino francés de 1793, es decir, la pregunta sobre la
aceptacion global del texto constitucional emanado de la Asamblea Constituyente. No
parece razonable que mas de doscientos anos después la participacion directa de los
ciudadanos en la aprobacidon del texto que regula sus derechos y libertades y establece el
marco de actuaciéon de los poderes publicos y privados, se siga limitando ésta a una
decision global sobre un texto que regula una enorme diversidad de cuestiones todas ellas
de gran importancia para la vida, la libertad y los intereses de los ciudadanos. Por tanto,
seria conveniente abrir mas el espacio de participacion directa del poder constituyente, a
través del fraccionamiento de la aprobacion del texto constitucional por titulos o capitulos
del proyecto de Constitucion, de manera que los ciudadanos puedan modular su
aprobacion seglin el tema de que se trate. Asi seria perfectamente posible que un
ciudadano pueda manifestar su conformidad con la regulacion, por ejemplo, de los
derechos politicos pero su rechazo a la redaccion dada a la parte de los derechos sociales
0 a la organizacion territorial del Estado. Para evitar distorsiones, podria hacerse una
primera pregunta de aprobacion general del texto constitucional. Si en la valoracion
global el texto fuera rechazado, no se pasaria a ver la aprobacion por apartados del mismo.
Igualmente, quienes hayan manifestado su rechazo global al texto constitucional no
tendrian derecho a expresar su rechazo a partes concretas del mismo, opcion ésta que
quedaria reservada para quienes hubieran decidido aprobar con caracter general el texto
constitucional sometido a la consideracion del poder constituyente. En todo caso, podria
pensarse en que los ciudadanos o un significativo numero de constituyentes pudieran
solicitar el voto individualizado sobre una concreta cuestion o articulo constitucional
sobre el que exista una gran controversia social®**,

>3 GINSBURG et al., op. cit., p. 218.
> VICIANO PASTOR, ROBERTO, op. cit., pp. 145-146.
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Pueden también pensarse otras opciones, como plantear dos o mas
borradores diferenciados o hacerse varias preguntas sobre diferentes aspectos
centrales, o que creen mayor polémica. Asi fue en el caso del referéndum, por otra
parte no vinculante, que se llevo a cabo en Islandia donde, al margen de la pregunta
de aceptacion global del texto, se realizaron preguntas sobre temas como la
propiedad nacional de los recursos naturales o la referencia al establecimiento de
una Iglesia nacional’”. Fue igualmente el caso en Benin en 1990, donde se
pregunt6 también por la edad minima del Presidente y el apoyo a un sistema de
carcter semipresidencial>*. Y en Bolivia en 2009, donde los bolivianos también
tuvieron que votar acerca de la cantidad maxima de tierras que puede acumular un
ciudadano, teniendo que decidir entre dos versiones del articulo 398 en los que se
fijaba una superficie maxima de 5.000 y 10.000 hectareas. Puede también
aprovecharse el referéndum de ratificacion constitucional para plantear otras
cuestiones en relacion directa con el texto. Asi, en Samoa Occidental en 1960, se
formulo6 una pregunta acerca de la independencia del pais, y en Kirguistan en 2007
se pregunto6 acerca de la nueva ley electoral’®’. Incluso, como ya se planted en su
momento de acuerdo con la experiencia de Sudéfrica, Uganda y Kenia, el
planteamiento de otras cuestiones puede utilizarse para desbloquear puntos
muertos en los debates preguntdndose a la ciudadania acerca de aquellas cuestiones
acerca de las que no se pudo obtener la mayoria requerida (dos tercios en los

citados casos).

> En concreto, estas fueron las preguntas que se realizaron: 1) ;Desea que las propuestas del

Consejo Constitucional sean la base de un nuevo proyecto de Constitucion?; 2) (En La nueva
Constitucion, desea que los recursos naturales que no sean propiedad privada sean declarados
propiedad nacional?; 3) ;Le gustaria ver disposiciones en la nueva Constitucion de
establecimiento de una Iglesia (nacional) en Islandia?; 4) ;Le gustaria ver una disposicion en la
nueva Constitucion que autorice la eleccion de ciudadanos independientes al Althingi
(Parlamento) en un grado mayor que en la actualidad?; 5) ;Le gustaria ver una disposicion de la
nueva Constitucion que dé igual peso a los votos emitidos en todas las partes del pais?; 6) ;Le
gustaria ver una disposicion en la nueva Constitucion indicando que cierta proporcidon del
electorado puede exigir que determinadas cuestiones se sometan a referéndum? Ministerio del
Interior islandés, “Advertisement of the results of the referendum on 20 October 2012”.
Disponible en linea en: http://www.kosning.is/thjodaratkvaedagreidslur2012/english/nr/7993

6 BRANDT et al., op. cit., pp. 333.

7 SUKSI, MARKKU, op. cit., pp. 20-22.
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Asimismo, en la linea de lo que recomiendan BRANDT et al., es necesario
que el texto se publique con la suficiente antelacion para que pueda darse el anélisis
y debate pertinente con tiempo, llevar a cabo debates publicos en los que se
defiendan las diferentes posturas y distribuir publicaciones y materiales en los que

. , . . . 548
se explique en qué consiste el nuevo texto constitucional

. En Ruanda, por
ejemplo, el referéndum de ratificacion de la Constitucion que tuvo lugar en 2003
estuvo precedido por dos anos de informacion y de discusion publica en todos los
sectores de la sociedad. De acuerdo con HART ese fue el factor que llevo a que a
una participacion del 87% de los ciudadanos con un 93% de aprobacién™®. Ahora
bien, dos afios de informacién y debates para la realizacion del referéndum de
ratificacion es, por norma general, un periodo excesivamente amplio, siendo
conveniente un periodo de tiempo mucho menor en el que igualmente la

ciudadania pueda conocer y debatir acerca del texto, lo que también podra hacer

desde el comienzo de los debates en el drgano constituyente.

Ha de tenerse presente que el proceso de explicacion a la ciudadania del
texto constitucional, que puede llevarse a cabo a través de cualquier medio, puede
viciar el contenido original del mismo dado que la traduccion del contenido de la
Constitucion en un lenguaje mas facilmente comprensible por los ciudadanos

altera inevitablemente el significado del texto™

. No obstante, este problema, que
puede no originarse en caso de que el texto constitucional esté redactado con
sencillez y en un lenguaje facilmente comprensible por todo el mundo, puede
solucionarse evitindose un monopolio en la explicacion del texto, de tal forma que
los ciudadanos puedan informarse a través de diferentes vias (partidos politicos,

movimientos sociales, fundaciones, asociaciones de juristas, etc.).

Por lo que respecta a la forma de contabilizar los votos y a la validez del

referéndum han de plantearse otros dos problemas adicionales. Por un lado, habra

> BRANDT et al., op. cit., pp. 304-305.
> HART, VIVIEN, op. cit., p. 35.
> TUSHNET, MARK, op. cit., p. 1998.
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de determinarse si ha de darse un quérum minimo de participacion para que el
referéndum tenga validez. Asi, por ejemplo, como se vera en el caso de Venezuela,
se requirid Unicamente que el nimero de votos afirmativos fuese superior al
numero de votos negativos. Al margen de cualquier otra consideracion, de acuerdo
con los datos que aporta el Institute for Democracy and Electoral Assistance®', en
el afio 20157 en el 41,3% de los paises (62) no se especifica en la legislacion si
debe haber un quérum minimo de participacion, en un 15,3% (23 paises) no hay
requisitos de quérum, y en un 53,3% si lo hay (80 paises). La casuistica es muy
variada. En la misma Venezuela se establece en la Constitucion de 1999 en los
articulos 73 y 74 que en los referendos aprobatorios de Ley se requiere un 25% de
participacion y en los referendos abrogatorios de Ley un 40%. No se especifica
nada, por el contrario, acerca de un quérum minimo de participacion en el caso de
referéndums de cambio total o parcial de la Constitucion. En Bolivia, de acuerdo

553
07", se establece en su

con la Ley de Régimen electoral de 30 de junio de 201
articulo 21 que los resultados del referéndum “seran validos si votaron por lo
menos el cincuenta por ciento mas uno (50% mas 1) de las electoras y electores de
la respectiva circunscripcion electoral y si los votos validos son més que la

sumatoria total de los votos blancos y nulos.” Por el contrario, en paises como

>! Pueden comprobarse estos datos en la base de datos de democracia directa de IDEA.

Disponible en linea en: http://www.idea.int/es/uid/fieldview.cfm?field=327

**2 De cara a la comparacion, lo mas certero seria poder compararlo con la situaciéon en 1999. No
obstante, no he podido acceder a tales datos. Son orientativos, en cualquier caso, los datos
obtenidos en el afio 2015.

33 pyede consultarse en linea en: http://aceproject.org/ero-en/regions/americas/BO/bolivia-ley-
del-regimen-electoral-2012
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- 554 ~ 555 r. 556 s .55 : r I
Austria®*, Espafia®>”, Japon®® o Suiza™’, no existe un quérum minimo de
participacion para la validacion de un referéndum. De esta forma, y siendo siempre
deseable la mayor participacion ciudadana posible, desde los parametros de

b
diversas democracias consolidadas, no puede considerarse que un referéndum en

el que no se exija un quérum minimo de participacion es antidemocratico.

Por otra parte, habra de pensarse si el referéndum se contabiliza unicamente
a nivel de todo el Estado o si se hace, en caso de tratarse de una federacion u otro
tipo de Estado descentralizado, por estados federados u otras entidades
subestatales, teniendo que aportar todas o una parte de ellas, su aprobacion. Optar
por una u otra via no es, desde luego, una cuestion técnica, sino que, como en otras
muchas cuestiones en el disefio de los procesos de cambio constitucional, una
cuestion de andlisis y preferencia politica. Asi, considerar que debe contabilizarse
el voto de cada una de las federaciones por separado puede contribuir a poner de
relieve la voluntad, o no, de permanencia y vinculacién de todas ellas con la
federacion. Esta opcion, a mi juicio, cobra mayor sentido en aquellos Estados que

deben determinar si se convierten en un Estado federal por la union no existente

> De acuerdo con el articulo 45 de la Constitucién de Austria “en la votaciéon popular decidira

la mayoria absoluta de los votos validamente emitidos.” Puede consultarse en linea en:
http://www.ces.es/TRESMED/docum/aus-cttn-esp.pdf

> En Espaiia ni en la Constitucién ni en la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, que regula las
distintas modalidades de referéndum, se establece nada al respecto. Es mas, la practica ha
demostrado que cuando se ha planteado la situacion no ha existido problema alguno al respecto.
En el ambito estatal fue el caso del referéndum sobre el Tratado que establece una Constitucién
para Europa, del 20 de febrero de 2005, en el que la participacion fue del 42,3%, no llegando, por
tanto, al 50+1% que demandaba parte de la oposicion en Venezuela. A nivel autonémico, fue el
caso de los referéndums sobre el Estatuto de Autonomia de Galicia de 21 de diciembre de 1980,
con una participacion del 28,27%, del Estatuto de Autonomia de Cataluiia e 18 de junio de 2006,
con un 48,85% de participacion, y del Estatuto de Autonomia de Andalucia de 18 de febrero de
2007, con un 36,28% de participacion.

**6 De acuerdo con el articulo 96 de la Constitucion de Japon: “Las enmiendas a esta Constitucion
deben ser iniciadas en la Dieta mediante el voto concurrente de por lo menos dos tercios de la
totalidad de los miembros de cada una de las Camaras y ser luego sometidas a la ratificacion del
pueblo, que deberd aprobarlas por mayoria de votos emitidos en plebiscito especial o en acto
electoral que determine la Dieta.” Disponible en linea en: http:/www.cu.emb-
japan.go.jp/es/docs/constitucion_japon.pdf

> Véase la Constitucion de Suiza en sus articulos 138 y siguientes, y la Ley Federal de Derechos
Politicos de 1976 (modificada en 2015), en sus articulos 13 y 58 y siguientes. La Constitucion
Federal de la Confederacion Suiza puede consultarse en:
http://www.admin.ch/ch/e/rs/1/101.en.pdf La Ley Federal de Derechos Politicos puede
consultarse en: http://www.admin.ch/ch/e/rs/161 1/index.html#id-ni9
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previamente de diversas entidades territoriales. Optar por que el voto sea
contabilizado unicamente a nivel estatal puede ser util en caso de que pretenda
delimitarse claramente quién es el sujeto de la soberania nacional y tiene mayor
sentido en aquellos Estados, federales o no, ya unitarios. Las consecuencias en la
practica son, como pueden imaginarse de mucha importancia. Piénsese, por
ejemplo, que en Espaiia se hubiese decido en 1978 contabilizar el voto en cada una
de las comunidades auténomas de acuerdo con la division territorial propuesta en
la Constitucion y siendo necesario un quérum minimo de participacion. De haber
sido esto asi, el Pais Vasco, donde hubo una abstencion de mas del 55%, podria
haber puesto en entredicho el proceso. En Iraq el referéndum de ratificacion podia
ser vetado por tres o mas provincias, de un total de 18, en el caso en que cada una
de éstas rechazase el texto con el voto negativo de dos terceras partes del
electorado. Ello conllevo que el proceso estuviese a punto de no seguir adelante
puesto que en las cuatro provincias con mayoria suni, en dos el voto negativo
super6 o borded el 50% mientras que en dos de ellas super6 la mayoria requerida

con un 81% y un 96% de votos en contra>".

La ultima fase, tras la aprobacion del texto, ya sea por el drgano
constituyente, el Tribunal Constitucional, el legislativo, o en referéndum, y antes
de su entrada en vigor, puede ser la sancion del texto por parte del Jefe del Estado.
Llevar a cabo este acto tiene un evidente caracter simbolico que puede entrar en
contradiccidon con el ejercicio del poder constituyente. Asi se hizo también en
Sudafrica, donde el Presidente Nelson Mandela sanciono la Constitucion el 10 de
diciembre de 1996. Tras la sancién habrd de procederse a la publicacion en el
diario o gaceta oficial y a la entrada en vigor del texto. Por ejemplo, en Espaiia,
previa sancion por parte del Rey Juan Carlos el 27 de diciembre de 1978, se
procedio a publicar la Constitucion en el Boletin Oficial del Estado el 29 de
diciembre (no haciéndose el dia 28 por coincidir con el dia de los inocentes). Y,

tal y como establecido en la disposicion final de la Constitucion, entr6 en vigor ese

3% Véase al respecto: “Sunnis Failed to Defeat Iraq Constitution”, en The Washington Post, 26 de

octubre de 2005.
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mismo dia, procediéndose también a la publicacion en las restantes lenguas
oficiales. Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que el momento de la publicacion
de la Constitucion no ha de coincidir necesariamente con el de su entrada en vigor.
Asi fue en Sudéfrica, donde la Constitucion fue publicada el 18 de diciembre de
1996, tras su aprobacion por la Corte Constitucional y su sancién por el Jefe del
Estado, pero no entr6 en vigor hasta el 4 de febrero de 1997, a excepcion de algunas

disposiciones financieras, que no lo hicieron hasta el 1 de enero de 1998.

2.8. Elrégimen de transicion en los procesos constituyentes

El régimen de transicion es una de las fases mas complejas de todo proceso
de cambio constitucional. Durante la misma habra de llevarse a cabo la
implementacion de la Constitucion, esto es, habran de instaurarse y proveer de
poderes, personal y recursos a las nuevas instituciones establecidas en la
Constitucion, asi como aprobar leyes y politicas que desarrollen lo sefialado en el
texto y derogar aquellas leyes que sean contradictorias con éste”’. Asi, como lo
describe  ARTEAGA NAVA, las normas constitucionales transitorias son,
generalmente, “principios secundarios que se elevan a rango constitucional por el
simple hecho de ser agregados a la carta magna. Son normas de naturaleza
accesoria; existen por cuanto a que hay un texto principal y dejan de ser en el

560
momento en que aquella desaparezca™”".

2.8.1. Convocatoria de nuevas elecciones, control de constitucionalidad de

leyes preconstitucionales y otras cuestiones

Es conveniente que tras la aprobacion del nuevo texto constitucional, a fin
de comenzar el proceso de implementacion del nuevo texto y la nueva

institucionalidad creada, se proceda cuanto antes a la convocatoria y celebracion

> BRANDT et al., op. cit., p. 223.
30 ARTEAGA NAVA, ELISUR, “El derecho constitucional transitorio.” Alegatos, num. 13-14,
1990, p.1.
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de nuevas elecciones en los distintos niveles requeridos. Ello implicard que los
nuevos oOrganos electos puedan a su vez designar los diferentes cargos que
dependan para su eleccion de éstos (piénsese, por ejemplo, en los magistrados del
Tribunal Supremo). De no llevarse a cabo automdaticamente nuevas elecciones se
estaria dejando en manos del parlamento y el Ejecutivo vigentes el desarrollo de
la Constitucion®® pudiendo estos trabar con facilidad el proceso en caso de que la
Constitucion haya sido elaborada por un 6rgano diferente y que contravenga sus
intereses. Tampoco parece conveniente que el propio organo constituyente se
arrogue tareas legislativas, puesto que éste fue electo para llevar a cabo la tarea de
redaccion y aprobacion de la Constitucion y el nuevo marco juridico requiere que
los ciudadanos vuelvan a elegir a sus representantes con las nuevas reglas de juego
adoptadas. En cualquier caso, habra de determinarse con claridad, siendo
conveniente que esté bien establecido en las disposiciones transitorias de la
Constitucion o bien en una normativa aparte que conviene sea también aprobada
por referéndum en el momento de la consulta a la ciudadania sobre el texto, cudles
seran las instituciones a cargo de los principales poderes durante el periodo entre

la aprobacion de la Constitucion y la convocatoria de nuevas elecciones.

En este sentido, el régimen de transicion puede servir también para influir
en disminuir el nivel de interés personal o partidista de los constituyentes,
favoreciendo que éstos no se posicionen de acuerdo con sus perspectivas politicas
en el corto o medio o plazo sino, al contrario, imaginando que pueden encontrarse
en cualquier otra situacion. Asi, de acuerdo con ELSTER, si la Constitucion no
entra en vigencia hasta largo tiempo desde su aprobacién, este autor propone 20
afios, se estaria creando un mecanismo que haria efectivo el velo de la ignorancia

rawlsiano. No obstante, como el propio autor reconoce, llevar a cabo esta

>%! Asi fue en el caso en la India y en Brasil. En la India, tras la eleccion indirecta por los miembros

de las asambleas provinciales de la Asamblea Constituyente de 1946 y la aprobacion por ésta de
la Constitucién el 26 de noviembre de 1949, la Asamblea Constituyente se reconvirtié en un
Parlamento Provisional que ejercio sus funciones durante casi tres afios, cuando se celebraron las
primeras elecciones bajo el nuevo orden juridico. En Brasil, los diputados y senadores electos en
las elecciones de 1986 acumularon un afio més tarde a sus funciones la de redactar una nueva
Constitucion. Una vez concluida dicha tarea, el Congreso no se disolvié procediéndose a la
convocatoria de nuevas elecciones, sino que finalizaron con su mandato como parlamentarios.
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propuesta es altanamente improbable puesto que los procesos de cambio
constitucional suelen tener lugar en momentos de crisis, siendo éstos uno de los
factores que ayudarian a dar solucién a la misma’®. Se trata de un arreglo
institucional interesante e imaginativo que, sin embargo, crearia mas problemas de
los que solucionaria (desde un importante desorden juridico al conocerse de
antemano el futuro texto constitucional hasta los problemas derivados de la no

resolucion de la posible crisis de legitimidad del anterior sistema constitucional).

Ahora bien, esta propuesta si puede ser de utilidad para sefialar que, en
cualquiera de los casos, tiene que producirse un minimo periodo de transicion
mediante la convocatoria de nuevas elecciones. Que el mismo 6rgano que ha
redactado la Constitucioén no se disuelva y proceda a la convocatoria de nuevas
elecciones conllevaria la inexistencia absoluta del velo de la ignorancia. Esto es,
que los mismos que han redactado el texto constitucional no se vean obligados
someterse en el menor plazo de tiempo vigente al escrutinio de la ciudadania
implicaria un aumento todavia mayor de las posibilidades de la redaccion de
determinados preceptos constitucionales segliin intereses partidistas. Parece
entonces razonable, con el fin de minimizar tales efectos negativos, se deba
proceder a la convocatoria de nuevas elecciones lo antes posible. Y, como
mecanismo adicional para evitar dichas tendencias, que aquellos que han
participado en el organo constituyente no puedan ser participes de ninguna
asamblea legislativa ni de cargo de libre eleccion alguno durante el transcurso de

la primera legislatura postconstituyente.

Por otra parte, la necesidad de convocatoria de nuevas elecciones ha de
reforzarse con la necesidad de que los ciudadanos puedan elegir a sus
representantes acorde a las nuevas reglas de las que se han dotado. En palabras de
SANTAOLALLA LOPEZ acerca del proceso constituyente espafiol: “la omision
de toda norma transitoria hubiese planteado el problema de si dichas Cortes

hubiesen podido asumir las funciones y competencias establecidas para las

2 ELSTER, JON, “Deliberation and constitution making”, op. cit., p. 117.
285



Céamaras de la Constitucion, ya que nunca fueron elegidas en funcion de ese nuevo
sistema constitucional. La oportunidad de una disposicion transitoria se justificaba

asi enteramente’%.

No obstante, la Constitucion espafiola en su disposicion transitoria octava,
dejo abierta la posibilidad de que las cortes terminasen su mandato, siempre y
cuando el Presidente dimitiese y se procediese a un proceso de investidura
conforme a lo establecido en el texto recientemente aprobado. Esta prevision fue
inicialmente impugnada por el PCE en un voto particular al Anteproyecto, segiin
el cual se establecio como fecha limite para la convocatoria de nuevas elecciones
el 31 de diciembre de 1978 (el texto fue ratificado en referéndum el 6 de diciembre
de 1978, sancionado por el Rey el 27 de diciembre y publicado en el Boletin Oficial
del Estado el 29 de diciembre, dia en que entr6 en vigor y se procedid a la
convocatoria de nuevas elecciones**). El representante comunista en la Comision
de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, Jordi Solé Tura, modificé en
dicha Comision el punto de vista del Grupo Comunista explicando tanto el motivo
que les llevo a presentarla inicialmente como el cambio que les llevo a matizarlo
(téngase en cuenta que las cortes del periodo constituyente espafol no fueron
electas especialmente para la redaccion del texto constitucional y que su labor

constituyente se llevo a cabo junto con la legislativa):

Nosotros teniamos presentado un voto particular en el que, con una filosofia
completamente distinta, pediamos, en logica consecuencia con el hecho de considerar las
actuales Cortes como Cortes Constituyentes, que una vez aprobada la Constitucion, y
después dc transcurrido un lapso de tiempo necesario y no exagerado, se disolviesen las
Céamaras y se procediese a nuevas elecciones. Pero nos parece que quiza seria mejor no
prefigurar las cosas ni en un sentido ni en otro, es decir, que las actuales Cortes son
constituyentes, pero no solo son constituyentes, éste es un hecho evidente, y en ese caso
prefeririamos que no hubiese ninguna mencion en un sentido ni en otro, de modo que la
propia realidad de los hechos iria determina exactamente la continuidad de las actuales
Céamaras o la disolucién que nosotros reivindicamos, puesto que nos parece necesario
que, una vez instaurada la nueva legalidad democratica y abierto un proceso de
normalizaciéon democratica en el plano legislativo, tengan que ser Camaras elegidas en

funcion de esa nueva legalidad las que funcionen’®.

33 SANTAOLALLA LOPEZ, FERNANDO, “Disposicion transitoria octava”. En GARRIDO
FALLA, FERNANDO, Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1985, p. 2457.

% Boletin Oficial del Estado, nimero 1 de 1 de enero de 1979. Disponible en linea en:
http://www.boe.es/boe/dias/1979/01/01/pdfs/A00003-00003.pdf

> Diario de Sesiones del Congreso, nam. 93, 20 de junio de 1978, p. 3513.
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Es asimismo interesante destacar, tal y como apunt6 el representante de
Alianza Popular, Manuel Fraga Iribarne, que la disolucion de las camaras podia
llevarse a cabo sin que se hubiese aprobado la Ley Organica relativa al régimen
electoral, puesto que, de lo contrario, éstas se regirian (como asi fue) por el
Decreto-ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre Normas Electorales. En sus propias
palabras: “Entendemos que esta ley debe ser especialmente destacada, no porque
obviamente quepa esperar que estas mismas Camaras vayan a modificar
sustancialmente la ley actual, puesto que con arreglo a ella han sido elegidos y es
de suponer que los Grupos, sobre todo los que han obtenido votaciones mas
importantes, quieran mantener esa parte de la legislacion, sino porque parece
andmalo que una disposicion, aprobada en base a una delegacion legislativa, en

. : 566
este momento pueda servir de base a unas nuevas elecciones™"".

Como ya se ha puesto de relieve, finalmente se procedié el mismo dia de la
publicacion de la Constitucion a disolver las Cortes y a convocar nuevas
elecciones, las cuales tuvieron lugar tres meses después. De la experiencia
espafiola se puede concluir, siguiendo con SANTAOLALLA LOPEZ, que los
organos constituyentes “una vez cumplida su especialisima mision, su disolucion
se hace, en principio, aconsejable, a fin de posibilitar la puesta en practica de los
mecanismos e instituciones de la nueva Constitucion. No obstante, esta disolucion

, , . . . o 56
puede retrasarse mas o menos, segun lo aconsejen las circunstancias politicas™®”.

Por otra parte, habrd de prestarse especial atencion a como se produce la
transicion por lo que respecta al control de la constitucionalidad de las leyes
anteriores a la entrada en vigencia de la Constitucion. En el caso espafiol, como
suele ser habitual, aunque igualmente innecesario’®, se estableci6 en la

disposiciéon derogatoria de la Constitucion que quedaban derogadas las

> Diario de Sesiones del Congreso, nim. 93, 20 de junio de 1978, p. 3515.

" SANTAOLALLA LOPEZ, op. cit., p. 2456.
% GARRIDO FALLA, FERNANDO, “Disposicién derogatoria.” En GARRIDO FALLA,
FERNANDO, Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1985, p. 2468.
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disposiciones que se opusieran a lo establecido en la Constitucion®®’. El Tribunal
Constitucional determind®™® que: 1) los jueces y tribunales ordinarios debian
inaplicar las leyes preconstitucionales en caso de que entiendan que han quedado
derogadas por la Constitucion al oponerse a la misma; 2) los jueces y tribunales
ordinarios podian, en caso de duda, someter esta cuestion al Tribunal
Constitucional por la via de la cuestion de inconstitucionalidad; 3) la declaracion
de inconstitucionalidad sobrevenida, y la consiguiente derogaciéon de la Ley,
llevada a cabo por el Tribunal Constitucional tiene efectos erga omnes 'y, salvo que
en el fallo se dispusiese otra cosa, la Ley seguird vigente en la parte no afectada

por la inconstitucionalidad.

El caso italiano resulta igualmente interesante por sus diferencias con el
espafiol. En primer lugar, la Asamblea Constituyente siguié ejerciendo sus
funciones después de entrada en vigor la Constitucion (el dia 1 de enero entra en
vigor y el 31 la Asamblea termina sus trabajos). Durante ese tiempo, y de acuerdo
con la disposicion transitoria XVII de la Constitucion italiana, la Asamblea debia
aprobar las leyes relativas a la eleccion del Senado y las leyes correspondientes a
los Estatutos regionales y a la prensa. No obstante, hasta el momento en que se
llevasen a cabo las nuevas elecciones, que tuvieron lugar poco mas de 4 meses
después de la entrada en vigencia de la Constitucion, el 18 de abril de 1948, la
Asamblea podia ser convocada en caso de que fuese necesario para que deliberase
acerca de la eleccion del jefe del Estado, desarrollase las leyes electorales y

ratificase tratados internacionales (como establecido en el Decreto-ley nimero 98

%69 Asimismo, a nivel simbdlico, se incluyeron referencias especificas a la derogacion de la Ley

para la Reforma Politica, las Leyes Fundamentales y leyes decimonénicas, de 1839 y 1876,
relativas al concierto econdmico consecuencia del reconocimiento de los Fueros de las tres
provincias vascongadas y Navarra. Ello generd debate en la Comision de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas. Para el representante de Alianza Popular, Manuel Fraga
Iribarne, no tenia sentido hacer una derogacioén especifica paralelamente a una derogacion
general, debia optarse por una u otra via. No obstante, como ya se ha sefialado, otros diputados
defendieron su introduccion por motivos simbolicos. Diario de Sesiones del Congreso, nim. 93,
20 de junio de 1978, p. 3519 y Diario de Sesiones del Congreso, nim. 93, 21 de julio de 1978,
pp. 4586 y ss.

*’ Sentencia del Tribunal Constitucional 4/1981, de 24 de febrero de 1981, Fundamento Juridico
1D.
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de 16 de marzo de 1946°""). El ejecutivo (fueron cuatro los gobiernos que se
sucedieron durante el proceso, todos presididos por Alcide de Gasperi), que tenia
asignada la funcion legislativa, era responsable ante la Asamblea y no podia
legislar tampoco en materia constitucional. Asimismo, el Presidente de la
Asamblea Constituyente, a peticion razonada del Gobierno o de no menos de

doscientos diputados, podia convocar a la Asamblea.

De esta forma, a diferencia del caso espaiiol, la Asamblea Constituyente si
que prolongo sus funciones tras la entrada en vigor de la Constitucidn teniendo el
mandato de desarrollar diversas leyes (entre las cuales la Ley para la eleccion del
Senado de la Republica y la Ley para la eleccion de la Camara de los Diputados)
y, como adelantado, las primeras elecciones si que estuvieron reguladas conforme

a una ley electoral desarrollada por la propia Asamblea.

En cuanto al control de constitucionalidad de las leyes preconstitucionales,
en Italia el Tribunal Constitucional establecié en un primer momento que los
jueces y tribunales ordinarios podian declarar su inconstitucionalidad, esto es, con
efectos frente a todos, si bien progresivamente se fue afirmando el caracter de
competencia de caracter exclusivo del Tribunal Constitucional para llevar a cabo
dicha tarea. Estamos ante un modelo diferente al aleman, en el que por la
desconfianza hacia la jurisdiccion ordinaria no se podia plantear desde la misma
cuestiones de inconstitucionalidad relativas a leyes preconstitucionales salvo que
hubiesen sido asumidas por el legislador postconstitucional’’?, y el caso espafiol,
en el que, como se ha dicho, los jueces y tribunales ordinarios inicamente tenian
capacidad para declarar la inaplicablidad al caso concreto de las leyes
preconstitucionales que considerasen deban haber quedado derogadas por la

Constitucion asi como plantear la cuestion de inconstitucionalidad.

37 puede consultarse en linea en: http://www.parlalex.it/pagina.asp?id=2823

A este respecto, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol citada precedentemente
en su fundamento juridico 1C.
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Por otra parte, merece la pena prestar atencion especial al caso de Ecuador
en 2008, dado que contiene determinados elementos novedosos y una serie de
claroscuros que merece la pena analizar. En primer lugar, es remarcable que, al
margen de las disposiciones transitorias incluidas en la Constitucion, se
desarrollase un régimen de transicion que especifico tanto los puntos centrales de
los primeros procesos electorales como la transicion de las principales
instituciones del Estado. Y es igualmente remarcable que, a diferencia de otros
casos, como por ejemplo el venezolano de 1999 donde, como se vera, las
disposiciones transitorias no regulaban la transicion de los titulares de los 6érganos
del poder publico y el régimen de transicion fue decretado por la Asamblea
Nacional Constituyente una vez la Constituciéon ya habia sido aprobada en
referéndum, todo el régimen de transicion fuese aprobado por referéndum, tanto,
obviamente, por las disposiciones transitorias incluidas dentro del propio texto
constitucional, como por el régimen de transicion, que inicamente podia entrar en
vigor en caso de que la ciudadania aprobase el texto constitucional. Asi, la
particularidad con respecto a otros casos, como por ejemplo el espafiol, es que se
aprobo mediante referéndum tanto los rasgos definitorios del sistema electoral que
regularia las primeras elecciones (con una concrecion bastante mayor a la
establecida en la Constitucion espafiola) como la regulacion concreta de la

transicion de los titulares del poder publico.

La segunda cuestion que llama la atencion tanto de las disposiciones
transitorias incluidas en la Constitucion de Ecuador de 2008 como el propio
régimen de transicion, es su extension y el detalle de muchos de sus preceptos.
Asi, por ejemplo, en las disposiciones transitorias decimoctava y siguientes se
establece que el Estado debera asignar recursos publicos progresivamente en
materia educativa y sanitaria de tal forma que el Presupuesto General del Estado
aumente anualmente como minimo un 0.5% del PIB hasta alcanzar un minimo del
6% en el caso de la educacion y un 4% en el de la sanidad. Esta disposicion, de la
cual podria haberse prescindido en tanto en cuanto la Constitucion ecuatoriana

establece que el derecho a la educacion y a la salud son derechos fundamentales o
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bien podria haberse incluido el minimo sefialado del PIB en los articulos
correspondientes, es, por otra parte, una garantia adicional al cumplimiento de la
Constitucion en dos de sus aspectos fundamentales que blinda la rapida ejecucion
de los mismos sea cual sea el Gobierno que esté al frente. No es lugar para entrar
a analizar el contenido concreto que debe tener una Constitucion, pero parece
recomendable que se establezcan mecanismos adicionales en forma de
disposiciones transitorias que permitan garantizar un rapido cumplimiento del

. . 573
texto en determinadas materias clave®”.

Asimismo, el régimen de transicion establecia que, finalizando el periodo
legislativo, la funcidn legislativa quedaria en manos de lo que se llam6 Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, conocida popularmente como Congresillo, hasta la
eleccion de los nuevos asambleistas. Dicha Comision estuvo conformada por 76
integrantes de la Asamblea Constituyente electos por ésta siguiendo criterios de
representacion proporcional y sesiond desde el 27 de octubre de 2008 al 30 de julio
de 2009, esto es, durante un periodo de mas de 7 meses. A diferencia del caso
venezolano, donde la mayoria de los miembros de su también denominado
Congresillo no fueron siquiera electos entre los miembros de la Asamblea
Nacional Constituyente, en Ecuador éstos eran miembros electos directamente por
la ciudadania. No obstante, el Congresillo ecuatoriano sesion6 durante un excesivo
periodo de tiempo y aprobd un importante namero de leyes ', debido también a
que en la dos primeras disposiciones transitorias se establecia un escaso margen
de tiempo para aprobar determinadas leyes consideradas de caracter urgente como

la Ley de Régimen de Soberania Alimentaria o la Ley del Codigo Orgénico de la

°7 Asi también se entendi6, por ejemplo, en el caso de la Constitucién de Kenia de 2010 en su

articulo 261, donde se establece una amplia lista de legislacion que debe ser promulgada por el
Parlamento, el tiempo en que debe hacerse, la creacion de una Comision para la Implementacion
de la Constitucion (cuyos trabajos pueden seguirse en su pagina web: http://www.cickenya.org/)
, asi como la sancidn en caso de incumplimiento, que conlleva la disolucion del Parlamento y la
convocatoria de nuevas elecciones. La Constitucion esta disponible en linea en:
https://www.kenyaembassy.com/pdfs/the%20constitution%200f%20kenya.pdf

°7 Pueden revisarse en el informe que hizo el Centro Carter sobre la Comisién Legislativa y de
Fiscalizacion de Ecuador. Disponible en linea en:
http://www.cartercenter.org/resources/pdfs/peace/americas/Informe%20final%20sobre%201a%2
Ocomision%20legislativa%20y%20de%20fiscalizacion.pdf
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Funcién judicial. A diferencia del caso espafiol, no parece razonable que se
proceda a desarrollar diversas leyes de importancia sin haberse procedido a elegir
los nuevos cargos politicos de acuerdo al nuevo ordenamiento. Parece mas
razonable, por el contrario, celebrar elecciones lo antes posible y que durante ese

tiempo el Gobierno en funciones ejerza unicamente sus limitadas labores.

Igualmente llamativo resulta la transicion que se llevd a cabo entre el
Tribunal Constitucional y la nueva Corte Constitucional. De acuerdo con el
articulo 27 del régimen de transicion, los integrantes del Tribunal Constitucional
terminarian su periodo cuando tomaran posesion de acuerdo al procedimiento
establecido en la nueva Constitucion los miembros de la primera Corte
Constitucional. No obstante, el Tribunal Constitucional se autoproclam¢6 Corte
Constitucional dos dias después de la entrada en vigencia de la nueva Constitucion
para asumir los magistrados sus nuevas funciones unicamente durante el periodo
de transicidn, lo que finalmente se alargd tiempo después de terminado éste. Asi,
en una sentencia interpretativa de la propia Corte Constitucional’”, del 28 de
noviembre de 2008, ésta dictaminé la capacidad del Tribunal Constitucional para
transformase en Corte Constitucional asumiendo las nuevas competencias que la

nueva Constitucion establecia sin producirse un cambio de los magistrados.

A mi juicio, en este caso, lo reprobable no es que automaticamente el
Tribunal asuma las competencias que se establecen en la Constitucion durante ese
margen de tiempo, sino que la conversion se produzca siendo los mismos
miembros los que siguieron ejerciendo habiendo pasado un amplio periodo tras el
comienzo de la primera legislatura postconstituyente, lo cual indica una clara
voluntad de sostenimiento de un puesto de eleccion politica que dudosamente se
puede compatibilizar con los principios inspiradores del disefio de un proceso de
cambio constitucional que se reclama respetuoso con los procedimientos

democraticos y que busca ser ejemplo de rigor. Por lo tanto, de cara al disefio del

375 Sentencia interpretativa de la Constitucion de la Republica del Ecuador, resolucién No. 001-
08-SI-CC de la Corte Constitucional, suplemento del Registro Oficial 479, 2-XI1-2008.
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proceso, en aquellos paises en que exista previamente un Tribunal Constitucional,
puede resultar conveniente que éste asuma una vez entrada en vigencia la
Constitucion sus nuevas facultades pero que, una vez se lleven a cabo las
elecciones que den paso a la primera legislatura, se proceda en el menor plazo de
tiempo, y conforme al procedimiento constitucional establecido, a la nueva

eleccion de los magistrados del Tribunal.

Sefialar, asimismo, que de acuerdo con el régimen de transicion la Corte
Nacional de Justicia, anterior Corte Suprema de Justicia, a los diez dias de
proclamados los resultados del referéndum de ratificacion de la Constitucion, se
declaraba finalizado su periodo. Como el nimero de magistrados en el nuevo
organo bajaba de 31 a 21, el Consejo Nacional Electoral organiz6 un sorteo publico
entre los 31 magistrados para escoger a los magistrados que debian conformar la
Corte Nacional de Justicia hasta que se designase a los titulares de acuerdo con los
procedimientos establecidos en la nueva Constitucion. Asimismo, de acuerdo
también con el régimen de transicion, los periodos de los integrantes del Consejo
Nacional de la Judicatura y el Tribunal Supremo Electoral finalizaron en el
momento en que se posicionaren los nuevos miembros de los 6rganos que los
sustituian de acuerdo con el nuevo procedimiento. Del mismo modo, la Asamblea
Constituyente realiz6 varios nombramientos provisionales que debian mantenerse
vigentes hasta que de acuerdo con el nuevo procedimiento establecido se
procediese a su reemplazo (fue el caso del Controlador General del Estado, el
Procurador General del Estado, el Ministro Fiscal General, el Defensor del Pueblo

y los Superintendentes de Telecomunicaciones, Companias, Bancos y Seguros).

2.8.2. Desarrollo y aplicabilidad del texto constitucional

Por ultimo, es necesario hacer una breve mencion, aunque escapa al disefio
del proceso de cambio constitucional, acerca del desarrollo del texto
constitucional. Desde luego, si el proceso encontro resistencias entre los poderes

constituidos y los poderes econdmicos, el desarrollo del resultado las seguira
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teniendo en caso de que contravenga tales intereses. El aparato del Estado seguira
estando en manos o bajo el funcionamiento de la antigua maquinaria y los poderos
actores econdmicos seguiran estando ahi. Como es logico deducir, los sectores
econdmicos dominantes llevaran a cabo una durisima resistencia con el fin de
evitar que se desarrolle el programa constitucional, para lo que se valdran tanto de
medios legales como ilegales para. Cambiar la Constitucidn, incluso en un proceso
participativo y con un Gobierno electo afin al proyecto constitucional no implica

contar con el poder social.

Todo esto llama la atencion sobre el papel practicamente taumatirgico que
se le suele dar a las constituciones en los momentos de cambio. Este rol mégico
debe ser controlado, por un lado, a fin de evitar un fuerte desencanto politico la
consiguiente deslegitimacion del nuevo sistema constitucional. Por otra parte, se
debe dejar claro a la ciudadania que sin su compromiso con la nueva Constitucion
resultard imposible, o mucho mas complejo, poder aplicar el nuevo texto
constitucional. Desde luego, una Constitucion es condicidon necesaria para
proceder al cambio politico e incluso social’’®, pero debe ir necesariamente
acompafiada de otros factores para que dicho cambio sea posible. Esencialmente,
debe haber un Gobierno y una ciudadania comprometida con defender lo senalado
en la Constitucion. Asi, por un lado, para poder desarrollar el programa
constitucional es necesaria la victoria electoral de fuerzas politicas comprometidas
con el desarrollo del programa constitucional y unas instituciones garantes de los
derechos constitucionales y comprometidas en el desarrollo de politicas publicas

transformadoras. Como apunta VICIANO PASTOR:

Para hacer una reforma constitucional de envergadura hace falta encontrar nuevos actores
que de verdad se identifiquen con el cambio [...] Es extremadamente dificil que las
mismas fuerzas politicas que crearon y gestionan el modelo politico y social sean quienes
estén dispuestos a su modificacion profunda [...] No basta con reformar el articulado de
la Constitucion. La creencia de que la reforma constitucional resuelve los problemas
existentes en el pais debe ser extirpada de raiz de la conciencia social. Hay que cambiar
politicas publicas, habitos sociales, gestionar eficazmente... La reforma constitucional es
un elemento decisivo para el cambio de modelo politico y social. Sin ella, en muchas
ocasiones no es posible acometer el proceso de cambio real. Pero la mera reforma

7 HART, VIVIEN, “Constitution-making and the transformation of conflict”. Peace and
Change, vol. 26, nam. 2, 2001, p. 157.
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constitucional no resuelve los problemas que aquejan a la ciudadania. Si a una reforma
constitucional no se le une una claridad en los objetivos y los medios a emplear para
implementar nuevas politicas publicas, la reforma constitucional puede ser estéril [...] Se
corre el riesgo de que la reforma constitucional se quede en nominal y no alcance el status
de normativa porque los principios constitucionales no consigan implementarse en la
realidad. [Los actores de cambio deben] modificar esa situacidon desarrollando
adecuadamente el texto constitucional a través de la legislacion e implementando
politicas publicas que permitan garantizar la eficacia de los contenidos, principios y
objetivos previstos en la reforma constitucional®”’.

Al margen de la importancia de un gobierno comprometido con el
desarrollo del programa constitucional, es igualmente necesaria una sociedad civil
comprometida con el mismo que presione para su cumplimiento’”®. Como lo
expresase Albert Einstein en 1954 en una correspondencia con un grupo
antimacartista: “La fuerza de la Constituciébn reside enteramente en la
determinacion de cada ciudadano de defenderla. Los derechos constitucionales
seran Unicamente preservados si cada ciudadano se siente personalmente
comprometido con defenderlos™ 7 En este sentido, de acuerdo con MILIBAND,
una eventual victoria electoral unicamente podra suponer el inicio de un proceso
de construccion de una nueva cotidianidad en caso de que el Gobierno tenga un
fuerte respaldo popular, en caso de que exista una amplia red de érganos de
participacion popular que tengan por objetivo complementar al Estado actuando
como factor defensivo-ofensivo. Lo contrario, supondria sucumbir
inevitablemente a la oposicion de la clase dominante al proceso de cambio
(oposicion de personal estatal de alto rango y parte del funcionariado, paros
patronales, evasion de capitales, actos de violencia, actitud beligerante de medios
de comunicacion, presion de posturas conciliadoras que animarian a olvidar el
proceso de ruptura, llegando incluso en grado extremo a la perpetracion de un

580

golpe de Estado)™".

"7 VICIANO PASTOR, ROBERTO, “Algunas consideraciones criticas sobre los procesos
constituyentes en Ecuador y Venezuela”. Revista Direito e Liberdade, vol. 6, num. 2, p. 381.

" BOCKENFORDE, MARKUS, HEDLING, NORA y WAHIU, WINLUCK, op. cit., p. 4.

> Citado en PARROT, JOHN, B, Being like God: How American elites abuse politics and power.
University Press of America, Maryland, 2003, p. 78.

%0 MILIBAND, RALPH, Marxismo y politica. Siglo XXI, Madrid, 1978, p. 238.
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Ahora bien, se desarrolle o no el texto constitucional, el proceso en si mismo
tiene un valor en la formacién de la ciudadania, en las esperanzas que crea, en la
nueva corriente de ideas y debates que genera, en la demostracion que es posible
plasmar en un texto legal o ejecutar, siquiera durante un breve periodo de tiempo,
determinadas cuestiones que antes parecian de imposible ejecucion debido a que
superaban el marco establecido, en la toma de conciencia de la ciudadania de que
puede participar e influir en la toma de decisiones politicas y que el proceso
politico puede desarrollarse de otra forma. Todo ello deja efectos duraderos sea
cual sea el devenir y el desarrollo de la Constituciéon. Como sefiala GHAI,
mencionando el corto recorrido de la primera Constitucion de Francia, los efectos
de un proceso de cambio constitucional pueden ir parejos al propio proceso en si

mismo se produzca una implementacion efectiva del mismo o no:

El gran triunfo de la clase burguesa en la Francia del siglo XVIII fue que los Estados
Generales, convocados con el propdsito de garantizarle al gobierno el acceso a mas
fondos, se convirtieran en una asamblea constituyente que en parte presencid, en parte
vigild y en parte estimul6 los acontecimientos politicos y sociales mas trascendentales en
la historia de ese pais. Para muchos delegados el proceso mismo fue profundamente
conmovedor y formativo, al convertir a muchos en criticos del régimen, desafiar sus
filiaciones y simpatias de clase social y desarrollar agendas de reforma racial. Y aunque
el texto de la constitucion tuvo una corta vida, el impacto de los cambios sociales de los
cuales fue el preludio y el fondo del texto tuvieron un impacto duradero. Asi, dependiendo
de las circunstancias de cada pais, la labor de la asamblea constituyente puede tener un
efecto transformador en la estructura politica y social, asi como en el campo ideologico.
Puede darle voz y empoderar a los sectores en desventaja. Puede tener un impacto
significativo en la cultura politica. Puede ayudar a redefinir los valores e identidad
nacional. Por estas razones se trata de un acontecimiento bien recibido por algunos y
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temido por otros™ .

1 GHAI, YASH, op. cit., p. 41.
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PARTE II

Analisis de caso por fases: Venezuela






Capitulo I

Antecedentes economicos, politicos y constitucionales

En este primer apartado, se estudiara el sistema politico y econdémico que
antecedio al proceso constituyente en Venezuela. Asi, se analizard el sistema
econdmico, politico y constitucional de Venezuela que antecedi6 a la apertura de
su ultimo proceso constituyente. Se estudiard, desde una perspectiva mas cercana
a la ciencia politica: 1) como se configurdé en un inicio: qué actores principales
participaron y qué rol tuvieron, qué papel jugd la ciudadania, qué objetivos se
pretendian con el mismo, a qué sistema constitucional y de partidos se dio paso;
2) la etapa de estabilidad: el sistema econdmico, el sistema de partidos, las
relaciones entre poder politico y econdmico; 3) y la crisis del régimen: crisis y
medidas econdmicas, ruptura del sistema de partidos, creacion, articulacion y
victoria electoral de nuevos sujetos politicos. Se terminara justo antes de pasar a
analizar los primeros pasos que dieron lugar a la apertura del proceso

constituyente.

El sistema politico que antecedi6 a la V Republica tuvo su acta fundacional
el 31 de octubre de 1958 con el Pacto de Punto Fijo, nombre que obedece al lugar
de celebracion del mismo, la casa del que mas tarde seria Presidente de la
Republica, Rafael Caldera. En este capitulo, como se ha dicho, me centraré en
analizar las diferentes etapas por las que transitd la IV Republica, desde su
conformacién hasta su crisis. De esta forma, en primer lugar, introduciré los
antecedentes del Pacto, donde habrd que resefiar un intento democratizador, una
dictadura militar y los movimientos politicos y acuerdos precursores del mismo.
Aclarado este punto, me centraré después en la descripcion del Pacto, analizando
tanto los actores que participaron y fueron excluidos del mismo como sus
principales motivaciones y objetivos. El segundo bloque de anélisis trataré la etapa
de estabilidad del Pacto: su cristalizacion en la Constitucion de 1961, la alternancia
entre los dos grandes partidos, la consolidacion del bipartidismo y la dependencia

de la renta petrolera como medio para mantener la paz social y crear una estructura
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clientelar. Por tltimo, en el tercer bloque, estudiaré la crisis del puntofijismo: la
crisis econdmica debido a la caida de los precios del petrdleo y la consiguiente
incapacidad de sostenimiento del engranaje disefiado para la mejora las
condiciones de vida de la mayoria de la poblacion, la respuesta fallida a la crisis
a través medidas de ajuste estructural que ahondaron mas en los problemas
derivados de la misma, la ruptura del sistema de partidos y la vuelta al
multipartidismo debido al fuerte descontento social con el papel que habian jugado
los principales partidos politicos, la apariciéon de nuevos actores y liderazgos
politicos y la victoria electoral de uno de ellos, el Polo Patridtico, liderado por el

comandante Hugo Rafael Chévez Frias.

3.1. El Pacto de Punto Fijo: antecedentes y configuracion

El Pacto de Punto Fijo supuso la transicion a la democracia en Venezuela
tras una serie de periodos dictatoriales alternados con intentos truncados de
democratizacion. El Pacto, de hecho, puso fin a la conocida como década oscura,
protagonizada primero por un gobierno de una Junta Militar de noviembre de 1948
a 1953 y, posteriormente, por el general Marcos Pérez Jiménez, quien concentrd
el poder politico en sus manos hasta el 23 de enero de 1958. El supuesto objetivo
de la Junta Militar era pacificar el pais para después propiciar la restauracion de la
democracia. Sin embargo, se ilegalizaron partidos politicos, con la notable
excepcion del partido social-cristiano Comité de Organizacion Politica Electoral
Independiente (COPEI), y se promulgd antidemocraticamente e ilegitimamente la

Constitucion de 1953.

El periodo anterior, que se inicié con una revuelta militar el 18 de octubre
de 1945 y que tuvo entre sus principales protagonistas al partido socialdemdcrata
Accion Democratica (AD) —presidiendo uno de sus fundadores, Romulo
Betencourt, la Junta Revolucionaria de Gobierno-, fue ambivalente. Por un lado,
el llamado trienio adeco fue un proyecto democratizador: el 27 de octubre de 1946

se llevaron a cabo las primeras elecciones auténticamente democraticas de la

302



historia venezolana, en las que se eligio a los representantes de la Asamblea
Constituyente’™ que redacto la Constituciéon de 5 de julio de 1947, bajo la cual
tuvieron lugar las elecciones presidenciales de 14 de diciembre de 1947 en las que
el escritor Romulo Gallegos de AD fue electo. BREWER-CARIAS lo resume
sefalando que se tratd de un periodo de cambio en el que “el Estado centralizado
autocratico de la primera mitad del Siglo XX comenzo6 a ser sustituido por el
Estado Centralizado Democratico, que encontrdé su marco constitucional en la

Asamblea Constituyente de 1946°%.

Sin embargo, por otra parte, el proyecto democratizador de AD, durd
unicamente tres afios debido a los fuertes enfrentamientos entre AD y sus
adversarios politicos, los cuales consideraban como antagénicos sus proyectos".
La enconada confrontacion llevo a los mismos militares que apoyaron la revuelta
militar de octubre de 1945 a derrocar al gobierno de Gallegos en noviembre de
1948 dando paso a diez afios de dictadura militar. Los principales actores politicos
extrajeron valiosas lecciones del fallido intento de puesta en marcha de un sistema

democratico y comprendieron que para llevar a buen puerto un proyecto

*%2 Las sesiones de la Asamblea Constituyente fueron emitidas diariamente en directo por la radio.

Ello conllevé que la poblacion pudiese seguir de cerca el proceso y facilito la participacion de
ciudadanos a nivel individual y diferentes asociaciones y grupos de la sociedad civil, que
presentaron diferentes propuestas y dieron su impresidon sobre las decisiones que se estaban
tomando a los miembros de la Asamblea. No obstante, la elevada participacion popular no tuvo
como consecuencia un texto constitucional altamente legitimado. La tension y falta de acuerdo
en diferentes puntos clave conllevd que no pudiera tener una aceptacion generalizada. En otro
orden de las cosas, remarcar también que la Asamblea Constituyente hizo también las labores
legislativas ordinarias. Las sesiones matutinas estaban dedicadas a estas ultimas cuestiones
mientras que por la tarde se dedicaban a materias relativas al proceso de redaccion de la
Constitucion (KORNBLITH, MIRIAM, “The politics of constitution-making: Constitutions and
democracy in Venezuela”. Journal of Latin American Studies, vol. 23, num. 1, 1991, pp. 68-69).
3 BREWER-CARIAS, ALLAN, Asamblea Constituyente y ordenamiento constitucional.
Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1999, p. 24.

¥ Qe trata, como sefiala HERNANDEZ CAMARGO, del Comité de Organizacion Politica
Electoral Independiente (COPEI), la Unién Republicana Democratica (URD), el Partido
Comunista de Venezuela (PCV), las Fuerzas Armadas, la Iglesia Catdlica y grupos de
trabajadores y empresarios. Para los situados a su izquierda, el proyecto de AD era reformista e
impedia la transformacion social, para los otros, los cambios que planteaba AD iban demasiado
lejos (HERNANDEZ CAMARGO, LOLYMAR, El proceso constituyente venezolano de 1999.
Tesis doctoral dirigida por Ascensiéon Elvira Perales. Universidad Carlos III de Madrid,
Departamento de Derecho Constitucional, 2007, p. 90).
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democratizador estable y duradero era necesario crear las bases para una

. .y . g 585
competicion partidista consensuada y moderada™".

La lucha contra la dictadura de Pérez Jiménez se caracterizo por la unidad
de acciéon de los diferentes actores politicos. Esta, no obstante, fue variando
mientras el derrocamiento de la dictadura se fue haciendo mas cercano. De esta
forma, por un lado, tenia lugar un movimiento popular con fuerza para derrocar a
la dictadura en el que participaban todos los actores politicos. Mientras, por otro
lado, se producian conversaciones y acuerdos entre las ctipulas de los principales
partidos politicos, con la notable exclusion del Partido Comunista de Venezuela
(PCV), que valiéndose de la fuerza del movimiento popular fue delimitando el

marco del nuevo sistema politico.

Asi, la unidad de accion de los partidos democraticos fue la que produjo el
derrocamiento de la dictadura a través de la lucha de los movimientos populares,
la huelga general del 21 de enero de 1958 y los golpes de Estado del 1 y 23 de
enero del mismo afio. Este tltimo golpe permiti6 instaurar una Junta Provisional

de Gobierno que posteriormente convocaria elecciones para diciembre.

Previamente al derrocamiento de la dictadura, se produjeron una serie de
acuerdos entre las cupulas de los principales partidos, a excepcion del PCV. En
diciembre de 1957, en los Estados Unidos, se firma el llamado Pacto de Nueva
York en la que participaron AD, representada por Romulo Betancourt, COPEI,
representada por Rafael Caldera, y la Union Republicana Democratica (URD, de

8 Este Pacto fue un

centroizquierda), representada por Joévito Villalba
antecedente directo de Punto Fijo en el que se determinaba quienes serian los

actores politicos que protagonizarian el futuro sistema politico y se excluyo, a

% VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, Cambio politico y
proceso constituyente en Venezuela (1998-2000). Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, p. 18.

*% En la firma del Pacto jugd también un papel destacado el empresario Eugenio Mendoza, quien
lleg6 a ser el hombre mas rico de Venezuela (KORNBLITH, MIRIAM, “The politics of...”, op.
cit., p. 69).
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pesar de su papel destacado en el movimiento popular para derrocar a la dictadura,
al PCV, tanto por ser considerado una fuerza antidemocratica que no aceptaria las
futuras reglas de juego®®’ como por los fuertes recelos de Estados Unidos ante la

. . 588
expansion del comunismo™ .

Derrocada la dictadura, los lideres de los tres partidos que firmaron el Pacto
de Nueva York fueron volviendo progresivamente a Venezuela y, en medio de un
clima inestable en el que se dieron dos intentos de golpe de Estado (el 23 de julio
y el 7 de septiembre) se sentaron los cimientos del nuevo sistema politico antes de
las elecciones de diciembre. Tales acuerdos, como podra comprobarse de seguido,
fueron un intento de reproduccion, esencialmente, del modelo de pacto social
establecido durante la segunda posguerra mundial en Europa. Esto es, un pacto
entre capital y trabajo y otros agentes sociales relevantes que tiene por fin
garantizar la paz social a cambio de la promesa de una distribucion mayor de los
recursos econdémicos y, por tanto, de la mejora de las condiciones de vida de las
clases populares. El desarrollo de dicho pacto requiere obligatoriamente de
determinadas condiciones materiales. Asi, si en Europa el crecimiento econdémico
derivado de su posicion privilegiada en el centro de la economia mundial fue el
sustento que permitio desarrollar el Estado social, en el caso venezolano, como
también se tratard en su momento, se producian las condiciones materiales

propicias debido a los ingresos provenientes del petroleo.

De esta forma, en primer lugar, se procedio a formalizar el compromiso y
contribucién a la estabilidad del nuevo sistema politico’™ de tres actores clave
mediante la firma de diferentes acuerdos: 1) el Pacto de Avenimiento Obrero-

Patronal de 24 de abril, entre representantes del trabajo (el Comité Sindical

7 VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, op. cit., p. 23.
% GARCIA-GUADILLA, MARIA PILAR y HURTADO, MONICA, “Participation and
constitution making in Colombia and Venezuela: Enlarging the scope of democracy?”. Ponencia

presentada para: Latin American Studies Association, Miami, 16-18 de marzo, 2000, p. 15.
589 .
1bid., p. 15.
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Unificado) y el capital (Fedecamaras) que tenia por fin establecer la paz social’®’;
2) el Acuerdo con las Fuerzas Armadas, las cuales vieron garantizado la mejora de
sus condiciones socioeconomicas; 3) la “Ley de Concordato Eclesiastico”, que

garantizo la autonomia de la Iglesia Catolica.

Con estos mimbres (exclusion del PCV, partido a la vanguardia del
movimiento popular del 23 de enero, reparto del poder politico entre tres partidos,
pacto entre representantes del capital y el trabajo, apoyo de las fuerzas armadas y
la Iglesia a cambio de intereses corporativos), se procede, en medio de un clima de
tension creado por las intentonas golpistas, a la firma del Pacto de Punto Fijo el 31
de octubre de 1958°"" “ante la responsabilidad de orientar la opinion publica para
la consolidacion de los principios democraticos”.

Los compromisos a los que se adhirieron los firmantes del Pacto™ se
concretaron en varios puntos: 1) la unidad de “todas las fuerzas democraticas”,
esto es, de las fuerzas politicas que durante los meses anteriores “han participado
en las acciones unitarias para la defensa del régimen democratico” (nétese que tal
afirmacion fue acompafiada de la exclusion del PCV); 2) el respeto en el largo
plazo a las reglas de juego fijadas; 3) defensa de la constitucionalidad vigente, esto
es de la Constitucion de Pérez Jiménez de 1953, y de los resultados electorales que
conforme a ésta surjan adhiriéndose publicamente todas las organizaciones y
candidatos a los resultados oficiales; 4) conformacion de un Gobierno de unidad
nacional por lo que “ninguna de las organizaciones signatarias aspira ni acepta
hegemonia en el Gabinete Ejecutivo”; 5) aceptacion de un “programa minimo

comun” de tal forma que “ningun partido unitario incluird en su programa

30 Para un estudio detallado véase LAURINO TORREALBA, LUIS, “Pacto de Avenimiento
Obrero-Patronal de 1958”. Revista sobre relaciones industriales y laborales, num. 44, Caracas,
2008, pp. 33-98.

1 E] texto del Pacto, que tuvo difusion en los medios de comunicacion, puede consultarse en:
http://www.redalyc.org/pdf/1701/170121652013.pdf

*%2 Por URD: Jévito Villalba. Ignacio Luis Arcaya y Manuel Lopez Rivas; por COPEI: Rafael
Caldera, Pedro del Corral y Lorenzo Ferndndez; por AD: Romulo Betancourt, Raul Leoni y
Gonzalo Barrios. El Comité Sindical Unificado Nacional y la Federacion de Centros
Universitarios fueron testigos de la firma.
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particular puntos contrarios” al mismo; 6) la aceptacion de que cada partido podia
presentar su propia candidatura, siempre y cuando se produjese una competencia
que “evite planteamientos y discusiones que pueden precipitar la pugna
interpartidista”, considerandose los votos emitidos a favor de cualquiera de los
candidatos como votos unitarios; 7) la creacion de una Comision Interpartidista
de Unidad encargada de vigilar el cumplimiento del acuerdo, y, por tanto, “de
orientar la convivencia interpartidista, de conocer las quejas que se produzcan
contra las desviaciones personalistas o sectarias en la campana electoral y de
diligenciar ante cualquiera de los signatarios, y a nombre de todos, la morigeracion

y control en lo que pudiera comprometer la convivencia democratica.”

Los acuerdos fueron reafirmados un dia antes de las elecciones
presidenciales, el 6 de diciembre de 1958, a través de una breve “Declaracion de
principios” firmada por los candidatos de URD, Wolfgang Larrazabal, COPEI,
Rafael Caldera y AD, Romulo Betencourt. En la misma se insistia de nuevo en el
respeto al resultado de las elecciones y el respaldo de los candidatos con menor
apoyo electoral al candidato electo, el compromiso del Presidente electo de
organizar un Gobierno de unidad nacional “sin hegemonias partidistas”, el
mantenimiento de la tregua politica y el desarrollo de politicas inspiradas en el
programa minimo de gobierno. El mismo dia 6 se firm6 también el programa
minimo de gobierno, el cual, ambivalente en gran parte, tenia como puntos
esenciales: 1) La elaboracion de una Constitucion democratica que incluyese una
Carta de derechos econdmicos y sociales; 2) la regularizacion de las relaciones
entre Iglesia y Estado; 3) lucha contra la corrupcion; 4) apuesta por una economia
mixta en la que el Estado tuviese un papel preponderante en “el fomento del a
riqueza nacional” y reconociese la “funcion primordial que cumple la iniciativa
privada”; 5) el estimulo y proteccion de las inversiones extranjeras y la
“celebracion de convenios bilaterales con otras naciones utilizando el petréleo y
otros minerales y productos agropecuarios, cuando sea posible y aconsejable,
como instrumento de trueque”’; 6) una reforma agraria que dotase de tierras al

campesino y la reorganizacién de la propiedad de la tierra garantizando y
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estimulando la propiedad privada; 7) desarrollo de una politica de vivienda y una
campafia contra el rancho (construcciones de mala calidad, asimilables a las
favelas en Brasil); 8) pacto entre capital y trabajo que garantizase la armonia
social; 8) fomento de la educacion popular en todos los niveles y campafia contra

el analfabetismo>”.

Las elecciones presidenciales del 7 de diciembre de 1958, concurrentes con
elecciones de diputados y senadores, dieron la victoria al candidato de AD,
Rémulo Betancourt’™. Siguiendo lo pactado, se procedié también a la
conformacién de un Gobierno de unidad en el que participaron COPEI y la URD.
Asimismo, las elecciones supusieron el inicio de la puesta en marcha de todos los
acuerdos descritos y el principio de la larga etapa de estabilidad del puntofijismo,
que se prolongaria hasta entrados los afios 80, agravandose de forma terminal a

partir de finales de década y, especialmente, en los afos 90.

3.2. Fase de estabilidad del puntofijismo

Es comun que todo cambio de régimen lleve aparejado la promulgacion de
una nueva Constitucion, en tanto simbolo cristalizador de una correlacion de
fuerzas que pretende mantenerse lo mas posible en el tiempo. En el caso de
Venezuela ésta fue un producto directo del Pacto de Punto Fijo™”, al que
podriamos describir como el auténtico momento constituyente fundador del nuevo
régimen. Formalmente, el Congreso electo en las elecciones de 7 de diciembre de

596 , : . o
1958 se proclamo6 poder constituyente, conformé una Comision Bicameral de

*% Tanto la Declaracion de Principios como el Programa minimo de Gobierno pueden consultarse

en linea en: http://constitucionweb.blogspot.com.es/2010/07/declaracion-de-principios-y-
programa.html

%4 Roémulo Betancourt obtuvo 1.248.092 votos, el 49,18%, Wolfang Larrazabal, candidato de la
URD y el PCV, 903.479, 34,61%, y Rafael Caldera, candidato de COPEI, 432.262 votos, el
16.21%. Fuente: Consejo Nacional Electoral. Datos disponibles en linea en:
http://www.cne.gob.ve/web/documentos/estadisticas/e006.pdf

*% VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, op. cit., p. 40.

%% En las elecciones al Congreso de los diputados AD consigui6 una amplia mayoria con el 54,9%
de los votos, que se tradujeron en 73 escafios, la URD 25,6% de los votos y 34 escafios, COPEI
14,3% de los votos y 19 escafios y el PCV 5,3% de los votos y 7 escafios. En cuanto a las
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Reforma Constitucional en la que participaron todos los partidos electos™’, y
sanciono, tras tres discusiones en la Camara de Diputados y el Senado y la
aprobacion de las Asambleas Legislativas de los Estados>”®, la nueva Constitucion
el 23 de enero de 1961. La decision de llevar a cabo el proceso mediante una
comision en lugar de haberlo hecho a través de una Asamblea Constituyente
obedece, juridicamente, a que se siguié con el procedimiento de reforma
establecido en la Constitucion de 1953. No obstante, politicamente se busco evitar
deliberadamente, como sefiala KORNBLITH”, “las potencialidades disruptivas
de un proceso abierto de debate constituyente. [...] Las principales partes de los
debates estaban encapsuladas en un foro restringido con escasa visibilidad publica.
La razon de este procedimiento era eliminar el debate constitucional de la vida
politica diaria [...] y prevenir que el debate pudiese generar una atmosfera

conflictiva.”

La Constitucion de 1961, como lo han resumido VICIANO PASTOR y
MARTINEZ DALMAU, es “escasamente comprometedora, manifestadora de la
ideologia dominante y procuradora de los objetivos de los grupos que gobernaban
en ese momento el pais”®®. Asi, por ejemplo, a pesar de la inclusién de una extensa
lista de derechos sociales y econdmicos (articulos 72 a 109) no se establecieron
los correspondientes mecanismos garantistas que obligasen a su cumplimiento,
siendo en la practica un texto plagado de buenas intenciones o, segin se mire, de

. i 601
meras proyecciones propagandisticas’ .

elecciones al Senado, AD obtuvo el 62,7% de los votos y 32 escaifios, la URD 21,6% de los votos
y 11 escafios, COPEI 11,8% de los votos y 6 escafios y el PCV 3,9% de los votos y 2 escafios.
Fuente: Consejo Nacional Electoral.
> La Comisién se conformé en forma proporcional al nimero de escafios obtenidos de tal forma
que correspondieron 8 a AD, 6 a la URD, 5 a COPEI y 4 al PCV (HERNANDEZ CAMARGO,
LOLYMAR, op. cit., p. 103).
% Ibid., p. 106.
*% KORNBLITH, MIRIAM, “The politics of...”, op. cit., pp. 71y ss.
22‘1’ VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, op. cit., p. 40.

1bid., p. 42.
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No obstante, no se puede llegar a la conclusion de que debido a que la
Constitucion del 61 era un texto parcialmente nominal no tuvo, cuando el momento
lo requiri6, una gran importancia. Como veremos, la Constitucion fue una
herramienta de mucha utilidad para intentar frenar el proceso constituyente de
1999 y sus disposiciones reductoras de la democracia al sistema representativo
(articulo 4) y las resistencias que disponia para llevar a cabo enmiendas y reformas
constitucionales (articulos 245 y 246) fueron esgrimidas por los opositores al

proceso con fuerza.

Asimismo, la debilidad de la Constitucion del 61 no implica que la
Constitucion real, fruto del Pacto de Punto Fijo, no operase con éxito durante mas
de tres décadas. Al contrario, el puntofijismo demostrd ser un sistema eficaz en la
consecucion de sus objetivos. Como facilmente se puede deducir de la lectura de
los diferentes acuerdos, la principal motivacion a la que respondia el puntofijismo
era la apuesta por la gobernabilidad y la estabilidad, esto es, la pacificacion de la
vida publica nacional®”. Por un lado, con la finalidad de hacer frente a la
posibilidad latente de regresion al autoritarismo. Como se ha dicho, los fuertes
enfrentamientos entre los diversos partidos politicos dificultaron el intento
democratizador de la AD de Rémulo Gallegos y fueron la excusa por el que se
perpetro el golpe de Estado que dio lugar a diez afios de dictadura militar. Tanto
el compromiso de los principales partidos para evitar la confrontacion, concretado
en un reparto del poder entre los mismos, la articulacion de todo un entramado
clientelar y corrupto y una administracion publica a su servicio, como la inclusion
corporativista de otros actores politicos (las fuerzas armadas, que aceptan ser un
“cuerpo apolitico, obediente y no deliberante” —como se describe en el Programa
minimo de Gobierno-, la Iglesia Catolica, cuya influencia politica es sobradamente

conocida, y sindicatos y patronal, asegurando la paz social), lo garantiz6. Tal

892 HERNANDEZ CAMARGO, LOLYMAR, op. cit., p. 100.
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sistema fue descrito por REY, en una formulacion repetida por la practica mayoria

, . . e g 142603
de los analistas, como un “sistema populista de conciliacion de élites™ .

Por otro lado, el puntofijismo tuvo también por objetivo contener las
posibilidades de ruptura y profundizacion democratica expresadas por los
movimientos populares durante los ultimos meses de la dictadura. Inicialmente,
este freno a las aspiraciones mas progresistas se concretd en la exclusion del
PCV® del juego politico y la toma de decisiones elitistas en los ya citados pactos
entre AD, COPEI y la URD. Posteriormente, tales resistencias se concretaron
constitucionalmente en la practica inexistencia de mecanismos de participacion
directa y la practica imposibilidad de participacion de la ciudadania en la toma de
decisiones. El sistema daba a la burguesia y los sectores sociales mas
conservadores “la tranquilidad que les conferia las caracteristicas de la democracia

55605

que habian acordado implantar”. En este escenario, los partidos politicos fueron

3 REY, JUAN CARLOS, “La democracia venezolana y la crisis del sistema populista de
conciliacion”. Revista de Estudios Politicos, num. 74, Madrid, pp. 565-566.

6% Como relatan VICIANO PASTOR y MARTINEZ DALMAU, el PCV adopté durante la
primera parte de 1959 un cambio estratégico, denominado viraje, con el fin de propulsar la unidad
de las fuerzas progresistas contrarias a lo que consideraban la deriva reaccionaria del Gobierno.
Su exclusion del juego politico favorecid, asimismo, las tendencias que en el seno del Partido
apostaban, tomando la revolucion cubana como ejemplo, por optar por la lucha guerrillera, que
se inicio en 1961 y se oficializ6 el 6 de febrero de 1962, lo que le valié su ilegalizacion en 1963.
No fue hasta abril de 1967, en su VIII Asamblea, cuando se decidi6 dar por terminada la lucha
guerrillera habiéndose reconocido su fracaso (VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ
DALMAU, RUBEN, op. cit., p. 35).

595 Ibid., p. 46. Tal tranquilidad era ademas conferida por medios violentos, si la situacion lo
requeria. A este respecto, es ilustradora la contrarréplica que pronunci6é Ernesto Guevara en la
Asamblea de Naciones Unidas el 11 de diciembre de 1964, donde el representante cubano acusaba
al Gobierno de Venezuela de cometer asesinatos contra opositores politicos y campesinos y de
suspender el derecho a la libertad de prensa en varias ocasiones. “El sefior representante de
Venezuela también empled un tono moderado, aunque enfatico. Manifesté que son infames las
acusaciones de genocidio y que realmente era increible que el Gobierno cubano se ocupara de
estas cosas de Venezuela existiendo tal represion contra su pueblo. Nosotros tenemos que decir
aqui lo que es una verdad conocida, que la hemos expresado siempre ante el mundo:
fusilamientos, si, hemos fusilado; fusilamos y seguiremos fusilando mientras sea necesario.
Nuestra lucha es una lucha a muerte. Nosotros sabemos cudl seria el resultado de una batalla
perdida y también tienen que saber los gusanos cual es el resultado de la batalla perdida hoy en
Cuba. En esas condiciones nosotros vivimos por la imposicion del imperialismo norteamericano.
Pero, eso si: asesinatos no cometemos, como esta cometiendo ahora en estos momentos, la policia
venezolana que creo recibe el nombre de Digepol, si no estoy mal informado. Esa policia ha
cometido una serie de actos de barbarie, de fusilamientos, es decir, asesinatos y después ha tirado
los cadédveres en algunos lugares. Esto ha ocurrido contra la persona, por ejemplo, de estudiantes,
etcétera. La prensa libre de Venezuela fue suspendida varias veces en estos ultimos tiempos por
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el principal agente social y cumplieron, como sefiala ROMERO JIMENEZ, una
triple funcion: “l1) servir de interlocutores validos entre las instancias
administrativas del sistema politico y los ciudadanos, 2) generar las respuestas
sociales a los requerimientos y necesidades expresadas en el espacio publico y 3)
servir como factor de congregacion de las voluntades y anhelos de organizacién
de los ciudadanos. Es lo que se denomina una democracia de partidos, donde la
organizacion del aparato institucional de los partidos hace que los ciudadanos se
identifiquen con los colores politicos que los representan, pasando la accion de los
gobernantes por la mediacion e intervencion del partido, como principal agente

e 5606
historico”™ .

dar una serie de datos de este tipo. Los aviones militares venezolanos, con la asesoria yanqui, si,
bombardean zonas extensas de campesinos, matan campesinos; si, crece la rebelion popular en
Venezuela, y si, veremos el resultado después de algin tiempo. El sefior representante de
Venezuela estd indignado. Yo recuerdo la indignacion de los sefiores representantes de Venezuela
cuando la delegacioén cubana en Punta del Este leyo los informes secretos que los voceros de los
Estados Unidos de América tuvieron a bien hacernos llegar en una forma indirecta, naturalmente.
En aquel momento leimos ante la asamblea de Punta del Este la opinién que tenian los sefiores
representantes de los Estados Unidos del Gobierno venezolano. Anunciaban algo interesantisimo
que -perdonen la inexactitud porque no puedo citar ahora textualmente- podria ser mas o menos
asi: «O esta gente cambia o aqui todos van a ir al paredén.» El pareddén es la forma en que se
pretende definir la Revolucion Cubana; el paredon de fusilamiento. Los miembros de la embajada
norteamericana anunciaban, en documentos irrefutables, que ése era el destino de la oligarquia
venezolana si no cambiaba sus métodos, y asi se le acusaba de latrocinio y, en fin, se le hacian
toda una serie de terribles acusaciones de ese orden. La delegacion venezolana se indignd
muchisimo; naturalmente, no se indigné con los Estados Unidos; se indignoé con la representacion
cubana que tuvo a bien leerle las opiniones que los Estados Unidos tenian de su Gobierno y,
también de su pueblo. Si, la Unica respuesta que hubo a todo esto es que el sefior Moscoso, que
fue quien graciosamente cedié documentos en forma indirecta, fue cambiado de cargo. Le
recordamos esto al sefior representante de Venezuela porque las revoluciones no se exportan; las
revoluciones actian y la Revolucion venezolana actuard en su momento, y los que no tengan
avion listo -como hubo en Cuba- para huir hacia Miami o hacia otros lugares, tendran que afrontar
alli lo que el pueblo venezolano decida. No echen culpas a otros pueblos, a otros gobiernos, de lo
que pueda suceder alli. Quiero recomendar al sefior representante de Venezuela, que, si tiene
interés, lea algunas interesantisimas opiniones sobre lo que es la guerra guerrillera y cémo
combatirla, que algunos de los elementos mas inteligentes del COPEI han escrito y publicado en
la prensa de su pais... Vera que no es con bombas y asesinatos como se puede combatir a un
pueblo en armas. Precisamente, esto es lo que hace més revolucionarios a los pueblos. Lo
conocemos bien. Estd mal que a un enemigo declarado le hagamos el favor de mostrarle la
estrategia contraguerrillera, pero lo hacemos porque sabemos que su ceguera es tanta que no la
seguird.” Puede escucharse tanto el discurso como la contrarréplica en:
https://www.marxists.org/espanol/guevara/audiovisual/che-discurso-onu-1964.mp3

6% ROMERO JIMENEZ, JUAN EDUARDO, “Algunas claves para comprender el discurso
politico de Hugo Chavez (1998-2004)”. Revista de Investigaciones Politicas y Socioldgicas, vol.
5, nam.1, 2006, pp. 203.
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Ademas, el desarrollo de un modelo de economia por sustitucion de
importaciones®”’ se convirtio en otro elemento determinante para evitar un
estallido social derivado de la polarizacion social. La elevada renta petrolera
permitia implementar determinadas politicas sociales que mejoraban las
condiciones de vida de la mayoria, minimizando las posibilidades de cambio en
profundidad®®, a la par que se impulsaba la acumulacion de capital de los sectores
econdmicos dominantes. Como sefala SONNTAG, “naturalmente no
desaparecieron las desigualdades, las exclusiones de amplios sectores, la
explotacion y la dominacion. Pero sus efectos pudieron ser mitigados por el
funcionamiento del pacto, la existencia de una ideologia armonizante producto de
la hegemonia y la disponibilidad de recursos para satisfacer algunos intereses y

609
7?7 El Estado venezolano, en

necesidades de los grupos y clases subalternos
palabras de CORONILL, se habia convertido en una suerte de entidad magica, un
“hacedor de milagros”, que prometia situar a Venezuela en el centro de la
economia-mundo y sacarla de su posicion subalterna propia de un Estado de la
periferia. Esto es, “reemplazar su sistema de produccion y su modo de vida
provincianos por las estructuras y la cultura modernas de los centros

metropolitanos™'’.

La intrinseca relacion entre economia y politica se observa con claridad en
la relacion entre la marcha de la economia, dependiente en gran parte de la renta
petrolera, y el porcentaje de apoyos a los dos principales partidos politicos, de tal
forma que, durante el periodo de méximo crecimiento hasta el estallido de la crisis
economica y la aplicacion de medidas de ajuste estructural, los dos principales
partidos politicos acapararon la practica mayoria de los votos. Sin entrar a

determinar especificamente la multiplicidad de factores que explican tal relacion

%7 OCHOA HENRIQUEZ, HAYDEE y RODRIGUEZ COLMENARES, ISABEL, “Las fuerzas
armadas en la politica social de Venezuela”. Politica y cultura, nim. 20, 2003, p. 119.

6% KARL, TERRY L., “Petroleum and political pacts: The transition to democracy in Venezuela”.
Latin American Research Review, vol. 22, nim. 1, 1987, p. 86.

609 SONNTAG, HEINZ R., “La crisis sociopolitica venezolana. Repercusiones del intento
golpista”, en El Pais, 12 de marzo de 1992.

61 CORONIL, FERNANDO, E! Estado mdgico: Naturaleza, dinero y modernidad en Venezuela.
Nueva Sociedad, Caracas, 2002, pp. 431 y ss.
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en el caso venezolano, son destacables dos de ellos: 1) el desarrollo de politicas
publicas que mejoran las condiciones de vida de la poblacion implican un apoyo
al proceder de los gobernantes; 2) la capacidad econdmica para sostener toda una
red clientelar y de corrupcion que gira en torno a los decisores politicos y conlleva,
por tanto, su perpetuacion en el poder. Como lo explica MARTINEZ
DALMAU®", “a pesar de que el clientelismo y la corrupcion estaban claramente
presentes en el Estado, eso importaba poco si éste proveia un bienestar mayoritario

a la poblacién.”

Desde la firma del Pacto de Punto Fijo hasta finales de los afios 70 se
produce un crecimiento notable de las exportaciones petroleras®'* que va unido al
crecimiento de la rentabilidad del petroleo y que se traduce en un aumento del
gasto publico, la tasa de urbanizacion, los salarios reales, el consumo y el
sobredimensionamiento de la tasa de empleo publico®”. En concreto, sobre este
ultimo factor, como sefiala BAPTISTA, “el Estado propietario del recurso
petrolero, y, por ende, perceptor originario de la renta, goza de margenes de accion
excepcionales. Uno de ellos es la capacidad de ofrecer empleos directos sin generar
25614

presiones inflacionarias

clientelar y corrupta estatal. Como lo explican VICIANO PASTOR y MARTINEZ

. Este fue uno de los puntos clave para tejer toda la red

DALMAU, “el reparto de la Administracion publica entre los militantes [de los
partidos] como resultado del funcionamiento clientelar de los partidos politicos
implicaba dos consecuencias directas: el dominio y control de la Administracion
publica por parte de los partidos politicos y el debilitamiento de las instituciones

politicas. La conformacion de una Administracion partidizada facilitaba la

' MARTINEZ DALMAU, RUBEN, “L’oposicié antigovernamental a Veneguela. Del chavisme
al postchavisme.” Afers, nu,. 83, 2016, p. 115.

12 ESPANA, LUIS PEDRO, “Mas alla de la renta petrolera y su distribuciéon. Una politica social
alternativa para Venezuela. Instituto latinoamericano de Investigaciones Sociales, Caracas, 2010,
p- 3.

53 Para un estudio detallado de estos datos véase BAPTISTA, ASDRUBAL, “El capitalismo
rentistico Elementos cuantitativos de la economia venezolana.” Cuadernos del Cendes, Vol. 22,
nam. 60, 2005, pp. 95-111 y SCHLIESSER, REINER y SILVA, JOSE IGNACIO, “La renta
petrolera y el crecimiento econdmico de Venezuela. Anélisis del periodo 1913-1995”. Banco
Central de Venezuela. Serie documentos de trabajo, nim. 24, 2000, p. 85.

14 BAPTISTA, ASDRUBAL, op. cit., p. 103.
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generalizacion de la corrupcidn, insuflada por los propios partidos, convirtiendo la
practica en una verdadera cultura de la corrupcion. La Administracion publica
venezolana se alzé como una de las mas corruptas del mundo®”.” En el mismo
sentido, MOLINA y PEREZ BARALT indican que “en la base de la composicion
de estas lealtades partidistas se encuentra el clientelismo. La organizacion y la
movilizacion de los partidarios tienen un fuerte contenido clientelar; més que eso,
podemos hablar de una cultura clientelar, donde los partidos son percibidos por la
poblacion como dadores de beneficios de cualquier tipo, mas que mecanismos de
agregacion de intereses y de expresion de demandas. Esta vision estd ligada
principalmente a los partidos denominados tradicionales, AD y COPEI, pero se

. ., . . L. 616
extiende también a las otras organizaciones politicas™ .

En suma, los resultados electorales fueron de la mano del crecimiento
econdmico. Desde las elecciones de 1958 hasta 1973 se produce una progresiva
tendencia hacia el bipartidismo, imperando en Venezuela, a partir de ese afio y
hasta 1993, un sistema politico bipartidista protagonizado por AD y COPEI. Sin
entrar a analizar la relacion entre crisis econdmica y crisis del sistema de partidos,
que se abordaré en el siguiente punto, interesa unicamente subrayar de momento
que los afios de estabilidad del puntofijismo vinieron de la mano de la relacion
entre crecimiento econémico y consagracion progresiva de un sistema de partidos
bipartidista de caracter no agonista sino consensual. Como acertadamente sefala
BREWER-CARIAS, “los partidos politicos, a través de sus oligarquias o ctpulas
dirigenciales, se han encargado, con precision, de que la alternabilidad de los
gobiernos no haya hecho mella alguna a la certera continuidad de la conduccion

.. : : 61
politica del sistema que se han impuesto”°'”.

1> VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, op. cit., p. 45. En el
mismo sentido, véase BARON, JOSUE ALEXANDRO, “El nuevo clientelismo politico en el
siglo XXI: Colombia y Venezuela 1998-2010”. Desafios, vol. 27, nim. 2, 2015, p. 263.

1 MOLINA, JOSE ENRIQUE y PEREZ BARALT, CARMEN, “Luces y sombras de la
democracia venezolana. A 40 afios del 23 de enero”. Nueva Sociedad, num. 154, 1998, p. 40.

%7 Citado por VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, op. cit., p.
44,

315



3.3. La crisis del puntofijismo

Tal y como se puede comprobar en el grafico 1, en la relacién entre
economia y representacion politica ambas variables corren suertes paralelas de tal
forma que cuando el primero aumenta el segundo también lo hace y, por el
contrario, si el primero decae se produce la relacion inversa. Ahora, esta relacion
no es instantanea y el desgaste electoral de los principales partidos, AD y COPEI,
no se produce automaticamente desde el crack de febrero 1983 sino que empieza
a ser notable a partir del inicio de las medidas de ajuste estructural en 1989. Tal
cuestion obedece a varias causas. Por un lado, se trat6é a toda costa de mantener el
nivel de vida de la poblacion y la extensa red clientelar, pilares de la estabilidad
politica, recurriendo al endeudamiento®® (véase grafico 2). Ello supuso un balén
de oxigeno para el bipartidismo que le permitio plantear promesas de vuelta a los
afios de crecimiento®'” e intentar reconducir la situacion. Por otra parte, la herencia
de los afios de crecimiento y la identificacion con los partidos tradicionales era lo
suficientemente fuerte como para que no se produjese una caida repentina de los
mismos. Como lo resume ROMERO JIMENEZ: “la condicion del dinamismo y la
estabilidad del sistema politico venezolano estuvieron determinadas por la
capacidad del Estado Nacional de distribuir la riqueza a través de la inversion
social del petrdleo, y esa condicién se mantuvo hasta aproximadamente finales de
los afios 80 inicios de la década de los 90. A partir de ese momento los indices
econdmicos en Venezuela sufrieron una modificacion sustancial, aumentando la
inflacion, el desempleo, disminuyendo la inversion de capital, entre otras cosas

que debilitaron la capacidad del Estado para continuar siendo eficaz” **°.

Asimismo, para que terminase de caer el apego y la identificacion con el

bipartidismo, era necesario el surgimiento de nuevas formaciones que pudiesen

61¥ VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, op. cit., p. 63.

619 Es remarcable que el candidato de AD en las elecciones presidenciales de 1988 fuese Carlos
Andrés Pérez, Presidente durante la etapa de maximo crecimiento, buscandose la facil asimilacién
entre su candidatura y le bon vieux temps.

620 ROMERO JIMENEZ, JUAN EDUARDO, “El dilema democratico en Venezuela (1998-
2002)”. Revista de Historia de América, num. 131, 2002, p. 181.
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canalizar el descontento popular y recomponer las identidades politicas. Este
ultimo punto fue de vital importancia puesto que en caso de no haber surgido una
alternativa politica que pudiese hacer frente al bipartidismo, la ventana de
oportunidad abierta por la crisis de legitimidad no podria haber sido aprovechada.
Los intentos de regeneracion del sistema politico fueron multiples y se
manifestaron en alternativas de mayor o menor éxito como Convergencia, que
llegd a hacerse con la Presidencia de la Republica de la mano de Rafael Caldera
en 1994, o La Causa Radical, que llegd a hacerse con la alcaldia del Municipio
Libertador en 1992. No obstante, la figura que termin6 siendo clave fue la de Hugo
Chavez, primero a través del Movimiento Bolivariano Revolucionario-200 y
después con el Movimiento Quinta Republica. Como lo resume COLON-RIOS y
detallaré a continuacion: “la arbitrariedad en el sistema politico, combinado con el
declive econdomico en los aios 80 y 90 que empobrecieron a las grandes masas de
venezolanos (a diferencia de la situacion de prosperidad de los afos 70) y la
creencia generalizada de que las élites politicas se estaban enriqueciendo
ilegalmente a través de los ingresos del petroleo, fueron algunos de los factores

que precipitaron la victoria electoral de Hugo Chavez en 1998

62 COLON-RIOS, JOEL I, “Carl Schmitt and...”, op. cit., p. 369.
317



GRAFICO-1. Acumulacion de voto de AD y COPEI en elecciones presidenciales
(en porcentaje) y PIB per capita (US$ a precios constantes de 2005). Datos de 1958

a 1999.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Consejo Nacional Electoral y del Banco Mundial.

GRAFICO-2. Volumen de deuda externa, sector piiblico, a largo plazo (DPD,
USS$ a precios actuales). Datos de enero de 1972 a 1999.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Banco Mundial.
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3.3.1. Cirisis del modelo economico: politicas neoliberales, descenso del

nivel de vida, polarizacion social y estallido social

El sistema econdmico venezolano manifestd su incapacidad para
reproducirse el 18 de febrero de 1983, el llamado viernes negro®’. Como lo

resumen TANAKA:

En Venezuela la crisis de los afios ochenta se expresé en tasas muy bajas de crecimiento
econdmico, a pesar de que se logro evitar los niveles inflacionarios registrados en paises
como Bolivia, Brasil, Argentina o Perd. El agotamiento del modelo de centralidad, sin
embargo, tiene caracteristicas muy particulares en este caso, dada la gran dependencia del
petroleo en la economia. La explotacion petrolera estd en manos del Estado, y es su
principal fuente de financiamiento. En otras palabras, la desmedida importancia del
petréleo, en manos del Estado, determina también la desmedida importancia del Estado
en la economia, y la debilidad de otros sectores. Esto hace que la suerte del pais dependa
en gran medida de los precios internacionales del petroleo, y que periddicamente esté en
agenda la necesidad de devaluar la moneda para compensar una caida en los ingresos por
las exportaciones. Ello ocurrié en febrero de 1983, por ejemplo, primera manifestacion

clara de la inviabilidad a largo plazo de una economia erigida sobre bases tan endebles®*.

Asi, como senalan SCHLIESSER y SILVA, “a medida que la renta
petrolera percibida por el Estado tiende a reducirse, éste ve disminuido su papel
preponderante en la conduccion de la economia de acuerdo al proyecto politico

establecido”®*

y tiene consecuencias inmediatas en el descenso del nivel de vida
de la poblacion: “las clases medidas venezolanas sufrieron particularmente los
perjuicios y una parte importante de la poblacion cay6 en la marginalidad®® (véase
en el grafico 1 la caida en picado de la renta per capita). La dependencia al petréleo
y la no diversificacion de la economia cuando se tuvo oportunidad (“sembrar el

petroleo”, en la conocida expresion de Uslar Pietri®®®) dejo el conjunto de la

622 Para un andlisis en detalle de crisis de los afios 80 en Venezuela véase CABALLERO,

MANUEL, La crisis de la Venezuela contemporanea (1903-1992). Alfadil, Caracas, 1998, pp.
161-180.

62 TANAKA, MARTIN, “La situacion de la democracia en Colombia, Pera y Venezuela a inicios
de siglo”. Comision Andina de Juristas, Lima, 2002, p.13.

624 SCHLIESSER, REINER y SILVA, JOSE IGNACIO, op. cit., p. 85.

623 VICIANO PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, op. cit., p. 70.

626 La expresion “sembrar el petroleo” la utilizé Pietri por primera vez en la editorial del diario
Ahora de 14 de julio de 1936. Pietri sefialaba que se llegaria “a hacer de Venezuela un pais
improductivo y ocioso, un inmenso parasito del petrdleo, nadando en una abundancia
momentanea y corruptora y abocado a una catastrofe inminente e inevitable [...] Urge aprovechar
la riqueza transitoria de la actual economia destructiva para crear las bases sanas y amplias y
coordinadas de esa futura economia progresiva que serd nuestra verdadera acta de
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economia a su merced. El viernes negro, asimismo, fue el inicio del descontento
social y de una situacion de progresiva escasez que se agravo con la

implementacion de medidas econdmicas neoliberales.

La polarizacion social estalldo dos semanas después de la toma de posesion
de Carlos Andrés Pérez, el 2 de febrero de 1989. Carlos Andrés Pérez habia ganado
las elecciones postuldndose como el candidato idoneo para volver a los afios de
prosperidad de la Venezuela saudi de su primer mandato, 1974-1979, y con
promesas de politicas antineoliberales®”’. En su discurso de toma de posesion®*®,

., ) ., ;99629
anuncid la necesidad de una “‘reestructuracion de la economia”

para terminar
con el “intervencionismo avasallante de Estado protector y munificente.” Su plan
de Gobierno, presentado dos semanas después, el dia 16, denominado “el gran
viraje” y conocido popularmente como “el paquete econémico”, era un plan de
choque neoliberal que seguia las instrucciones del Fondo Monetario Internacional.
El cambio en la politica econdomica se justificaba, como recuerdan ROMERO
JIMENEZ y QUINONEZ, sefialando la necesidad de la incorporacion activa “a la
rearticulacion del sistema-mundo, cambiando el papel que histéricamente habia
tenido de suplidor de materias primas y asumiendo un nuevo rol mas activo,
mediante la apertura al capital trasnacional y un profundo cambio socio-cultural

95630

en las practicas econdmicas del sistema productivo™”". En concreto, como lo

resume CONTRERAS, se trataba de:

Flexibilizar el mercado laboral y desmontar las estructuras sindicales establecidas,
liberalizar los controles de precios, aumentar las tasas de interés incluyendo las
preferenciales, privatizar las empresas publicas en funcion de la disminucion del gasto
fiscal, romper las barreras proteccionistas para permitir una mayor afluencia de capital
extranjero y/o permitir la salida a los mercados externos de productos nacionales. La

independencia.” Puede consultarse el texto en linea en:
http://webdelprofesor.ula.ve/economia/ajhurtado/lecturasobligatorias/sembrar%20el%20petrole
o.pdf

27 TANAKA, MARTIN, op. cit., p. 26.

628 véase el “Discurso del Presidente Constitucional de la Republica de Venezuela, Sefior Carlos
Andrés Pérez, en su Toma de Posesion, el dia 2 de febrero de 1989.”

62 No obstante, era conocido con anterioridad al discurso de toma de posesion que iba a presentar
un plan de ajuste estructural. Véase “Carlos Andrés Pérez anunciard severas medidas de ajuste
econdémico en Venezuela”, en El Pais, 16 de enero de 1989.

60 ROMERO JIMENEZ, JUAN EDUARDO y QUINONEZ, YESSIKA, “Democracia y
conflicto en Venezuela (1988-2008)”. Dialogos, Revista Electronica de Historia, vol. 10, num.
2,2010, p. 27.
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logica del programa descansaba en la busqueda de una mayor apertura externa via
aumento y diversificacion de las exportaciones, con énfasis en el mercado y el capital
privado, la liberalizacién comercial externa e interna y la minimizacién del papel del
Estado en la economia, que debia comenzar por reducir su déficit fiscal®'.

Once dias después del discurso de toma de posesion, el 27 de febrero, se
origind una protesta popular masiva en las ciudades mas importantes del pais en
contestacion al empeoramiento de las condiciones de vida. La protesta, que tuvo
como chispa incendiaria el aumento de los precios del transporte urbano debido al
aumento del precio de la gasolina®? , estuvo protagonizada por estratos excluidos,
populares y, en menor medida, clases medias®>, y fue reprimida con una dureza
extraordinaria. Desbordado por la situacion, el Gobierno decret6 la suspension de
las garantias constitucionales®* y el establecimiento del toque de queda lanzando
a las Fuerzas Armadas a la calle. Los disturbios, que se desarrollaron hasta el 8 de
marzo y que pasaron a conocerse con el nombre de e/ caracazo, tuvieron como
consecuencia cientos de muertos®. Fue, en palabras de CORONIL, la revuelta fue
“la mayor y la més violentamente reprimida de las que se han realizado contra un
conjunto de medidas de austeridad en toda la historia latinomamericana”. El

Gobierno, asimismo, “se opuso a los intentos de algunas organizaciones de

631 CONTRERAS, MIGUEL ANGEL, “Ciudadania, Estado y democracia en la era neoliberal:
dilemas y desafios para la sociedad venezolana.” En MATO, DANIEL (coord.), Politicas de
ciudadania y sociedad civil en tiempos de globalizacion, FACES, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2004, p. 114.

52 yV.AA., “A 18 afios de El Caracazo. Sed de justicia.” Defensoria del pueblo, Caracas, 2007,
p. 20.

3 HERNANDEZ CAMARGO, LOLYMAR, op. cit., p. 134.

634 Qe suspendieron las garantias establecidas en la Constitucion en los ordinales 1°, 2°, 6°, 10° del
articulo 60, y los articulos 62, 64, 66, 71 y 115. Esto es: Art. 60.1: “Nadie podra ser preso o
detenido, a menos que sea sorprendido in fragante”. Art. 60.2: “Nadie podré ser privado de su
libertad por obligaciones cuyo incumplimiento no haya sido definido por la ley como delito o
falla.” Art. 60.6: “Nadie continuara en detencion después de dictada orden de excarcelacion por
la autoridad competente o una vez cumplida la pena impuesta.” Art. 60. 10: “Las medidas de
interés social sobre sujetos en estado de peligrosidad sélo podran ser tomadas mediante el
cumplimiento de las condiciones y formalidades que establezca la ley.” Art. 62: “El hogar
doméstico es inviolable.” Art. 64: “El hogar doméstico es inviolable.” Art. 66: “Todos tienen el
derecho de expresar su pensamiento de viva voz o por escrito y de hacer uso para ello de cualquier
medio de difusion, sin que pueda establecerse censura previa.” Art. 71: “Todos tienen el derecho
de reunirse, publica o privadamente, sin permiso previo, con fines licitos y sin armas.” Art. 115:
“Los ciudadanos tienen el derecho de manifestar pacificamente y sin armas.”

633 La cifra oficial que aporté el Ministerio de la Defensa fue de 277 muertos. Sin embargo, ésta
ha sido puesta en duda por diversas fuentes que sefialan un numero mayor. En el informe citado
supra de la Defensoria del pueblo pp. 67 y ss., se sefiala una cifra de 339 fallecidos.
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derechos humanos de investigar lo ocurrido, no dio pasos legales contra los
responsables de la violencia indiscriminada y excesiva y no asumi6 ninguna

responsabilidad con los familiares de los muertos y los heridos™®*°.

3.3.2. Cirisis de representacion: disminucion de apoyos y lealtades a los
partidos tradicionales, aumento de la abstencion y ruptura del

sistema de partidos

Como se ha adelantado, uno de los actores clave para la apertura del proceso
constituyente fue el Movimiento Bolivariano Revolucionario-200%’. El MBR-200
fue fundado en 1982, en el bicentenario del nacimiento de Simoén Bolivar, como
como una evolucion del clandestino Ejército de Liberaciéon del Pueblo de
Venezuela, una célula fundada en 1977 por Hugo Chavez junto a cuatro soldados
mas®®. Como sefiala PEREIRA ALMAQO, los motivos de la fundacion del MBR-
200 son el “rechazo a la corrupcion dentro de la institucion militar, el repudio a las
acciones militares de la ultima fase de aniquilacion de la guerrilla surgida en la
década de los afios sesenta que todavia dejaban secuelas sobre la poblacion civil
rural, la oposicion a los desaciertos del orden politico (la relacion politico-militar
y la desigualdad social) y las fricciones entre las viejas generaciones de oficiales

0 ; 639
y la nueva donde se incluia Chavez”

. Ideologicamente, el MBR-200 partia de
una “mezcla idiosincratica de nacionalismo, una remodelacion izquierdista de la
figura revolucionaria de Simo6n Bolivar y una reinterpretacion histérica que

celebraba las guerras que diezmaron a Venezuela durante el siglo XIX”**. Este

636 CORONIL, FERNANDO, op. cit., p. 417.

%37 Para una introduccion a la formacién y posterior desarrollo del MRB-200 véase VICIANO
PASTOR, ROBERTO y MARTINEZ DALMAU, RUBEN, op. cit., p. 85.

5% En sus conversaciones con el periodista Ignacio Ramonet, Hugo Chévez narra el contexto en
el que se fundo el Ejército de Liberacion del Pueblo Venezolano. Los soldados que componian el
grupo eran Mario Nufiez Hidalgo, Agustin Moros, José Rodriguez Toro y Esteban Silva. Véase
RAMONET, IGNACIO, Hugo Chdvez. Mi primea vida, Debate, Madrid, 2013, pp. 341 y ss.

639 PEREIRA ALMAO, VALIA, “El Movimiento V Republica en Venezuela: fuerzas y
debilidades.” Instituto de Estudios Politicos y Derecho Publico, Universidad de Zulia, 2000, p. 3.
49 UPI, JUAN PABLO y VIVAS, LEONARDO, “(Mis)Understanding Chévez and...”, op. cit.,
p.- 93.
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marco ideologico dio pie a un discurso centrado en la refundacidon nacional que

terminé por demostrarse sumamente efectivo.

Ha de tenerse asimismo en cuenta, tal y como sefialan LUPI y VIVAS, que
la estrategia segun la cual las Fuerzas Armadas debian ser necesariamente claves
en el cambio politico fue concebida tras la derrota de la insurgencia guerrillera a

finales de los afios 60°*

. A pesar de que algunos de los lideres guerrilleros
aceptaron su derrota militar y pasaron a formar parte de partidos politicos que
concurrian en el juego de la democracia puntofijista, un sector minoritario, donde
destaca la figura de Douglas Bravo, sigui6 considerando que el poder tinicamente
podia tomarse por las armas y que una vez tomado era esencial contar con el apoyo
de las Fuerzas Armadas. De esa forma, parte de la izquierda venezolana pasé a

642

ingresar o a infiltrar cadetes en las Fuerzas Armadas™ al entender que ese era el

lugar desde el que se podia iniciar el cambio politico®™®.

El caracazo fue el punto de inflexion que d