CAPITULO 1



Introduccion

Winluck Wahiu

1. Descripcion general

1.1. Objetivo de este capitulo

El trabajo de los responsables de la elaboracién constitucional es asegurar que el
proceso constituyente derive en resultados legitimos y generalmente aceptados. Dichos
resultados son legitimos cuando son ampliamente aceptados y asumidos como propios
en todo el pais. Sin embargo, el proceso constituyente es un proceso histdrico a largo
plazo que puede ser altamente conflictivo, sobre todo cuando ha habido conflictos
graves y divisiones sociales prolongadas y que se han afianzado. La legitimidad de los
resultados en términos de proceso y opciones sustantivas dependerd en gran medida
de las decisiones de los responsables de la elaboracién constitucional durante las etapas
iniciales del proceso constituyente. A partir de la revisién de experiencias comparadas,
este capitulo busca ayudar a las personas responsables de la elaboracién constitucional a
pensar y planear un buen comienzo del proceso. En primer lugar, se subraya que elaborar
constituciones es un proceso soberano, cuya prictica difiere en las distintas regiones y
paises. También se destacan los desafios que enfrentan quienes elaboran constituciones
en contextos de conflicto, y se considera que la legitimidad de los procesos constituyentes
y de sus resultados puede mejorarse disefiando procesos de elaboracién constitucional
inclusivos y participativos.

Al comienzo del proceso, los responsables de la elaboracién constitucional se
enfrentan a dos tipos de decisiones: primero, aquellas relacionadas con el proceso, es
decir, procedimientos, instituciones, reglas, plazos y responsabilidades en la toma de
decisiones, y, segundo, las relativas al contenido. En contextos afectados por conflictos, la
legitimidad depende a menudo de estos dos tipos de decisiones.

Este capitulo, que enfatiza la importancia del contexto como guia clave para quienes
elaboran constituciones, estd estructurado de la siguiente forma. Primero se identifican
observaciones generales y supuestos clave. Segundo, sobre la base de una breve
descripcién de la préctica de elaboracién constitucional a nivel global, se sefalan los
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La elaboracion constitucional debe
entenderse como un proceso a largo
plazo. No es un evento concreto

ni termina con la redaccion de la
constitucion. Incluye establecer
instituciones, procedimientos y reglas
para la elaboraciéon o redaccion
constitucional, y dar validez legal a la
constitucién y a su implementacion.

desafios generales que probablemente se
enfrentardn en procesos constituyentes en
contextos afectados por conflictos. Tercero,
se recoge la discusién relativa al proceso en lo
que respecta a asegurar resultados legitimos.
Cuarto, esta discusién se conecta con algunas
de las cuestiones de contenido que nacen del
proceso descrito anteriormente. Quinto, se
introduce la Guia y se explica cémo usarla.
Ademds, se incluye una descripcién general
de los otros capitulos contenidos en la Guia.

1.2. Observaciones generales

2

1.

La elaboracion constitucional se define ampliamente como un proceso histérico a largo
plazo. No es un evento concreto y no se reduce al proceso constituyente, que se
refiere al periodo en que se redacta la constitucién. En este capitulo la elaboracién
constitucional incluye varias etapas: (a) acordar la necesidad de hacer un cambio
constitucional y su alcance, lo que en la prictica suele insertarse en un proceso
mds amplio de cambios histéricos en un pais; (b) una vez determinados los
principios mds relevantes, establecer instituciones, procedimientos y reglas para
una redaccién o un proceso constituyente inclusivo y participativo, para lo cual
se puede recurrir a medidas provisionales; (c) darle efecto legal a la constitucién
o ratificarla, y (d) implementarla, etapa critica, particularmente en los primeros
afios posteriores a la ratificacién.

La elaboracion constitucional a menudo involucra un ‘gran diseno” y una
reformulacion total y la implementacion de una nueva constitucion, aunque la
revisién y reforma sustancial de una constitucién existente también es otra
opcién. Este es el caso particular de la elaboracién constitucional en el periodo
que se extiende desde 1990 en adelante.

Los responsables de la elaboracién constitucional estin comprometidos con la
busqueda de resultados constitucionales legitimos mds que con el mero texto
constitucional. La legitimidad de una constitucion es multidimensional e incluye:

—  legitimidad legal, lograda por la conformidad con la normativa juridica y
con los principios y las normas relevantes;

— legitimidad politica, reflejada en la independencia soberana del pueblo que
adopta una constitucién y en su identificacién nacional con la misma, siendo
este un colectivo que puede estar compuesto por grupos plurales distintos, y

—  legitimidad moral, encarnada por una relacién cercana entre la constitucién
y los valores compartidos subyacentes a la base moral del Estado. Ademds,
la constitucién puede apuntar a objetivos como la reconciliacién social, el
perdén después de una victimizacién prolongada, la inclusién social y el
rejuvenecimiento moral del Estado.
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4. La legitimidad de una constitucion se puede reforzar mediante el proceso de elaboracion.

También puede aumentar a medida que la constitucién se va implementando,
ganando un respeto generalizado e incorporindose como un instrumento vivo
en la vida del Estado. Tanto el proceso de elaborar una constitucién como su
contenido sustantivo son claves para su legitimidad. Sin embargo, cada uno de
estos aspectos experimenta desafios tinicos cuando la elaboracién constitucional
se sucede en contextos afectados por

conflictos. Si logran superar estos Tanto el proceso mediante el que se
desafios y mantenerse receptivos al  ganorg una constitucion como su

contexto, las personas responsables de  contenido sustantivo son las claves
la elaboracién constitucional podrin para su legitimidad.

producir constituciones mds legitimas.

1.3. Supuestos clave

A continuacién se enuncian algunos supuestos clave que subyacen al enfoque de esta
Guia y este capitulo.

El contexto, en particular las dindmicas de poder inherentes a este, son de suma
importancia.

El objetivo de la elaboracién constitucional en sociedades polarizadas y afectadas
por conflictos es facilitar resultados democriiticos.

La diversidad social, en aquellos casos en que estd polarizada a raiz de politicas
identitarias, es un desafio importante que debe superarse para construir un
consenso amplio sobre el propdsito y la implementacién constitucional.

La aparicién de miiltiples motores de cambio dentro y fuera del Estado es un factor
clave en el proceso de elaboracién constitucional.

La elaboracién constitucional se lleva a cabo en Estados con experiencia previa en
constituciones, transicion y gobernanza constitucional. Rara vez comienza a partir
de una hoja en blanco.

Los Estados afectados por conflictos pueden estar involucrados en conflictos
violentos internos o en dindmicas de cambio posteriores al conflicto (es decir,
cuando la violencia ha terminado). La mayoria de los conflictos violentos
significativos globalmente podrian estar ocurriendo dentro de los Estados.

Deben considerarse las tendencias globales y el movimiento hacia un
constitucionalismo global y hacia la democratizacién.

1.4. Descripcion general de la practica de elaboracion constitucional

El proceso de elaboracién constitucional varia en diferentes paises y regiones. La prictica
de elaborar constituciones es mds antigua en América Latina en comparacion con Africa,
Asia e incluso algunas partes de Europa, considerando que, por ejemplo, Costa Rica y
Bolivia establecieron constituciones por primera vez en 1825' y 1826 respectivamente.
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Durante la década de 1990, las constituciones

Una constitucion por si sola puede de América del Sur fueron reescritas, por
que no logre fines deseados como la ejemplo, en Colombia, Paraguay y Pert, o
paz, la democracia o el crecimiento bien revisadas sustancialmente, como en
econémico. Las constituciones no se Argentina y Uruguay. Tanto Ecuador como
implementan por si solas. Importa que Bolivia experimentaron multiples ejercicios
los lideres y ciudadanos participen de reformulacién constitucional en poco mds
en la forma que prevé la constitucion. de una década. Los fracasos detectados en los
El compromiso de participar de esta procesos anteriores, que incluyen la calidad
forma es lo que la Guia visualiza como de la inclusién y participacién de todos los
“elaboracion constitucional”. grupos sociales en la toma de decisiones

constitucionales, j ustificaron nuevos intentos.
Mis recientemente el proceso de elaboracion constitucional en América del Sur se ha
caracterizado por un nivel inusitadamente bajo de confianza publica en las instituciones
politicas. Las fuerzas impulsoras de la elaboracién constitucional han incluido
movimientos politicos y sociales que se oponen a gobiernos mayormente democrdticos.
En contraste, el cambio constitucional en Europa del Este a finales de las décadas de
1980y 1990 lo impulsaron las mayorias parlamentarias, lo que facilitd la transicién hacia
la democracia y la aceptacién en su totalidad de las normas constitucionales europeas,
como la economia de libre mercado y la propiedad privada’. En Hungria (con reformas
en 1989-1990) y Bulgaria (1989-1991), el proceso constituyente ayudé a transformar
a los comunistas, que antes ostentaban el poder, en partidos socialistas democriticos.
Como se sefiala a continuacidn, las dindmicas de conflicto y las insurgencias armadas
han dado paso a la reciente experiencia de elaboracién constitucional en Africa, como
ocurrié en Angola, Burundi, Chad, la Republica Democrética del Congo, Etiopia,
Mozambique, Namibia, Niger, Nigeria, Sudafrica, Sudin y Uganda. Por otra parte,
en Kenia, Zambia y Zimbabwe el contenido normativo ha conducido el proceso de
elaboracién constitucional hacia la democratizacion.

Las circunstancias que preceden de forma

Desde la experiencia, se sabe que inmediata al cambio constitucional suelen
quienes elaboran constituciones no determinar la necesidad y justificacién de una
adoptardn disposiciones a largo plazo o ntitucién. En realidad, una constitucién por
que se opongan a intereses vitales a si sola puede que no logre fines deseados como la
corto plazo. Por eso, muchos expertos paz, la democracia o el crecimiento econdémico.
pragmaticos optan por proyectar las Las constituciones no se implementan por si
constituciones a corto plazo, mientras  o|,s: para lograr los resultados deseados los
que los objetivos a largo plazo se grupos interesados deben presionar, negociar y
definen de forma progresiva, mediante  eyjgir atentamente que se respeten casi todas
instrumentos interinos y transitorios. las disposiciones acordadas en la constitucién.

Una constitucién determina un marco para
alcanzar objetivos particulares. Las instituciones importan, pero también importa que los
lideres y la ciudadania participen en la forma que prevé la constitucidn.

El compromiso de participar de esta forma es lo que la Guia visualiza como “elaboracién
constitucional”. Muchos reformadores consideran los grandes temas constitucionales
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con una mirada a largo plazo, pero los intereses partidistas a corto plazo, como las
reelecciones, el aprovechamiento de los recursos, la retencién de privilegios y la
inmunidad frente a la investigacién penal muchas veces informan el desarrollo del
proceso constituyente. En este sentido, la elaboracién constitucional es politica, pues hay
verdaderos ganadores y perdedores. Si existen profundos conflictos de interés entre los
requerimientos a corto y a largo plazo, los responsables de la elaboracién constitucional
podrian tener que adoptar un “velo de la ignorancia” y hacer la vista gorda frente a los
intereses a corto plazo. Un resultado altruista quizds no sea politicamente alcanzable.
Desde la experiencia empirica, los responsables de la elaboracién constitucional no
adoptan la mayoria de las disposiciones a largo plazo que se oponen a sus intereses
vitales a corto plazo. Por lo tanto, muchos expertos pragmadticos optan por enmarcar las
constituciones a corto plazo y proyectar los objetivos a largo plazo de forma progresiva,
mediante instrumentos interinos y transitorios.

2. Desafios generales que enfrentan los
responsables de la elaboracion constitucional

Se consideran dos tipos de desafios:

(a) Elaborar una constitucién en contextos de conflicto violento generalizado, lo
que deriva en una capacidad politica e institucional demasiado débil como para
apoyar la elaboracion constitucional;

(b) Elaborar una constitucidn para aplacar un conflicto en un escenario particular
por medio de la democracia o democratizacién.
2.1. Desafios que impone un conflicto violento

La Guia considera que el conflicto es una

caracteristica prominente de toda sociedad Con frecuencia, la elaboracién

y asume que las constituciones intentan  constitucional debe incluir a los
manejar los conflictos de interés entre  actores que han sido parte del
grupos sociales e individuos por medio conflicto violento, quizds sin tener
de reglas justas e instituciones neutras. El ~ un ganador militar claro, o cuando

correcto diagnéstico de la naturaleza y el los acuerdos de paz han requerido
tipo de conflicto ayuda a quienes elaboran ~ cambios constitucionales.

las constituciones a encontrar una solucién

constitucional acorde a la situacién. El conflicto violento se trata como una categoria
especial de conflicto. Frecuentemente, la elaboracién constitucional debe incluir a los
actores que han sido parte del conflicto violento, quizds sin tener un ganador militar
claro, o cuando los acuerdos de paz entre los actores del gobierno, la oposicién y los
rebeldes armados han requerido cambios constitucionales. Muchos conflictos internos
abarcan dimensiones regionales importantes desde el punto de vista del apoyo politico,
el entrenamiento y la adquisicién de armas. Para negociar soluciones constitucionales
en conflictos armados recientes en Colombia, la Republica Democritica del Congo,
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Nepal, Sri Lanka y Suddn los expertos cambiaron las conversaciones bilaterales
tradicionales por negociaciones entre partes interesadas con grupos dispares, lo que
implicé que el proceso de cambio constitucional posterior se centrara en la seguridad y
la estabilidad como prioridades.

El conflicto violento afecta también de forma importante las relaciones de poder en la
dimensién de concentracién-dispersién. Los acuerdos posconflicto en Angola, Colombia
y Mozambique crearon gobiernos centrados en el poder ejecutivo por medio del mando
que este ejerce sobre las fuerzas de seguridad y el poder con que cuenta para declarar
estados de emergencia y elaborar acuerdos de paz. La credibilidad de los esfuerzos de
reconciliacién ha sido puesta a prueba dadas las violaciones masivas de los derechos
humanos que han tenido lugar en tiempos de conflicto. Por ejemplo, en los genocidios
de Camboya y Rwanda, y durante el posterior proceso de reconciliacion, la profunda
desconfianza acerca del uso politico de la identidad llevé a que se implementaran
importantes medidas juridicas para proteger el concepto de ciudadania.

En general, si los conflictos de interés se abordan tanto por la via legal (derechos
detallados de las minorfas, autonomia) como por la via politica, se tiende a minimizar
o eliminar el factor segin el cual “el ganador se lleva todo” en la politica. La experiencia
ha mostrado la importancia de construir sobre la base de estructuras preexistentes en vez
de utilizar el conflicto como fundamento para empezar de cero a nivel constitucional. El
fracaso de las nuevas instituciones puede frenar la elaboracién constitucional y causar la
reaparicion del conflicto.

La violencia generalizada en la sociedad

Puede que sea imposible empezar el puede debilitar la capacidad gubernamental e
proceso de elaboracién constitucional institucional porque el conflicto ha disipado
antes de tener un acuerdo de paz o los recursos o ha expulsado a administradores
un pacto de seguridad interino, pero expertos. También puede resultar en un
darle prioridad a lograr la paz a toda gobierno que, si bien puede administrar el
costa también supone riesgos para el pais, carece de legitimidad funcional. En
proceso de elaboracién constitucional, ambos escenarios la ciudadania podria verse
como demuestra el ejemplo del privada de sus necesidades basicas y volverse
Acuerdo de Paz de Dayton. vulnerable a impactos como un desastre

natural, lo que la llevaria a la pobreza extrema
y perpetuaria los ciclos de conflicto violento.

Los desafios incluyen los siguientes aspectos:

*  Puede ser imposible empezar el proceso de elaboracién constitucional antes de
llevar a cabo un acuerdo de paz o pacto de seguridad interino para poner fin al
conflicto violento y permitir a los responsables de la elaboracién constitucional
empezar su trabajo. El periodo de construccién de paz que precede a la
elaboracién constitucional puede tomar distintas formas, pero en general
estipula cémo se realizard el proceso de elaboracién constitucional, y puede
incluso delinear algunos detalles que deberdn ser incorporados en la nueva
constitucién. El proceso constituyente en Afganistin es un ejemplo claro de
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lo anterior: los Acuerdos de Bonn de 2001 establecieron que el cuarto paso de
la hoja de ruta hacia la paz serfa un proceso de elaboracién constitucional con
el objetivo de restablecer instituciones de gobierno permanentes. En Nepal,
la Constitucién Interina acordada entre los partidos politicos en 2006 ya
habia determinado metas especificas para los participantes en la elaboracién
constitucional, concretamente, la de formular una constitucién para una
republica democrdtica y federal. Una excepcidn a estas dos situaciones es
la de Mozambique, pues el gobierno de turno promulgé una constituciéon
mds democrética en 1990 con el fin de presionar a los rebeldes para alcanzar
la paz y avanzar con las negociaciones en curso. De hecho, los exhaustivos
protocolos de paz firmados después de 1991 eran politicamente superiores a la
constitucién, pero luego quedaron subordinados a ella.

El ficil acceso a armamento, que atn persiste, contribuye a reducir el costo
de la violencia, y aquellos interesados en “sabotear” el proceso de elaboracién
constitucional podrian avivar el descontento con respecto a dicho proceso.

Dar prioridad a la paz a toda costa también supone riesgos para el proceso de
elaboracién constitucional. Por ejemplo, si se prioriza el control de la violencia y
la inseguridad a costa de construir un consenso constitucional, el proceso puede
fracasar por completo. Las partes involucradas en el Acuerdo de Paz de Dayton de
1995 acordaron que la Constitucién de Bosnia y Herzegovina fuera un apéndice del
acuerdo de paz. En retrospectiva, este enfoque limitd la deliberacién politica entre
la ciudadania y quienes redactaron la constitucion, lo que puede razonablemente
considerarse un factor de la posterior dificultad para implementarla.

Puede ser dificil determinar las perspectivas sobre una constitucién que tienen
quienes han sufrido violaciones masivas de los derechos humanos, pues,
comprensiblemente, estdn enfocados en reasentarse y obtener justicia. Muchos
ciudadanos pueden todavia encontrarse desplazados internamente o fuera del
pais, lo que eleva el costo logistico y de seguridad de incluirlos en el proceso de
elaboracién constitucional.

Si bien la elaboracién constitucional requiere paciencia, la amenaza de violencia
puede implicar que ciertos temas deban abordarse ripidamente. Los plazos e hitos
de los acuerdos de paz pueden suprimir la toma de conciencia entre la ciudadania
y la promocién del debate civil respecto de soluciones constitucionales, como
ocurri6 en Irak (durante el proceso que concluyé en la Constitucién de 2005).

Los responsables de la elaboracién constitucional que abordan la cuestién de la
fragilidad del Estado solo desde la perspectiva del conflicto se encontrardn con
desafios significativos, incluido el de dar un énfasis exagerado a la distribucién
del poder con el fin de aplacar a grupos armados o gobernantes represivos, con lo
cual se puede sacrificar la responsabilidad electoral en beneficio de la estabilidad.
Ademds, la corrupcién y el abuso de poder podrian fortalecerse si el foco se
pone mds en reducir la violencia que en la elaboracién constitucional orientada
a obtener un gobierno mds responsable.
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* Cuando los responsables de la elaboracién constitucional concentran todos
sus esfuerzos en subsanar la fragilidad del Estado, es posible que tengan poco
tiempo para establecer un marco legal que guie los otros mdltiples aspectos
del proceso de elaboracién constitucional. Por el contrario, dependiendo del
contexto, abordar ciertos aspectos de la elaboracién constitucional puede ser una

Los responsables de la elaboracion
constitucional que abordan la cuestion
de la fragilidad del Estado solo

desde la perspectiva del conflicto se
encontrardn con desafios significativos,
incluyendo el dar un énfasis exagerado
a la distribucion del poder con el

fin de aplacar a grupos armados o
gobernantes represivos. Cuando sea
posible, el proceso de construccion

de paz debe desvincularse de la
elaboracién constitucional.

Buenas précticas sugeridas:

condicién previa para minimizar la fragilidad

del Estado.

En los
constitucional en que hay o ha habido
violencia, los responsables del proceso de
elaboracién  constitucional se enfrentan
durante la puesta en marcha a los desafios
que conlleva garantizar que el proceso de
construccién de paz no domine el acuerdo
constitucional final, dentro del limitado
contexto que implica detener el conflicto
armado. Al respecto, diferentes experiencias
sugieren algunas buenas pricticas para

contextos de  elaboracién

enfrentar esta situacidn.

* Disefar procesos de elaboracién constitucional en dos etapas: (a) elaborar
un plan constitucional interino o transitorio, que aborde especificamente la
estabilidad y concluya el proceso de paz, y (b) permitir que las constituciones
finales se enfoquen en el disefio institucional a largo plazo.

* Identificar si las soluciones constitucionales particulares que pueden prevenir
o detener la violencia también tratan otros temas constitucionales de manera
efectiva, como la corrupcidn, el gobierno responsable y la violacién masiva

de los derechos humanos.

* Si es viable, se debe desconectar el proceso de construccién de paz del
proceso de elaboracién constitucional para prevenir efectos indirectos y
permitir la division del trabajo especializado, de modo que todos los temas
constitucionales reciban la atencién debida y adecuada.

* Los expertos deben proporcionar suficiente espacio para que los agentes de
poder puedan examinar ciertos problemas con posterioridad.

2.2. La exigencia de democracia

La democracia es una caracteristica fundamental de toda constitucién legitima y ha sido
una exigencia durante la elaboracién constitucional como sistema necesario para manejar
el conflicto social. Como minimo, la democracia implica la igualdad entre la ciudadania,
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ademds de su participacién efectiva en la gobernanza mediante la representacién y la
participacién en la toma de decisiones de gobierno. La Guia Prictica: Evaluar la Calidad
de la Democracia, desarrollada por el Instituto Internacional para la Democracia y la
Asistencia Electoral (IDEA Internacional),

consta de 14 preguntas que los responsables Una elaboracién constitucional que

de la elaboracién constitucional pueden  jnciuya y permita la participacién
formularse para disefar constituciones, de todos los grupos, actores y
teniendo en cuentasus mltiplesdimensiones.  ggentes legitimados tendrd mayores

Las interacciones entre los motores de probabilidades de optar por marcos
institucionales que fortalezcan (y no

cambio y sus intereses institucionales afectan
debiliten) la democratizacion.

el proceso de democratizacion. En India, la
representaciéon proporcional de las minorias
en la Asamblea Constituyente, la cual estaba dominada completamente por el Congreso
Nacional de ese pais, logré establecer disposiciones inclusivas en la Constitucién de
India (1949), que posteriormente se extendieron en el tiempo gracias a movimientos de
justicia social facilitados por la propia constitucion. Asi, una elaboraciéon constitucional
que incluya y permita la participacién de todos los grupos, actores y agentes legitimados
tendrd mayores probabilidades de optar por marcos institucionales que fortalezcan (y no
debiliten) la democratizacién. De esta manera, los expertos pueden formular criterios
para determinar la calidad o el nivel de la elaboracién constitucional democrdtica sobre la
base de la inclusién y la participacion.

Existen ciertos disenos y procesos institucionales especificos que tienden a fortalecer
la democratizacion, aunque depende del contexto. Tales disefios y procesos incluyen
la proteccién de derechos humanos como el acceso a informacién oficial, el grado de
concentracion o descentralizacién politica, administrativa y econdmica, y las relaciones
de poder entre las ramas legislativa y ejecutiva, tema abordado en los capitulos siguientes
de esta Guia. Algunos desafios que se presentan al disefar estas instituciones en las
etapas iniciales suelen ser los siguientes:

* Laausencia de instituciones democréticas que inicien el proceso de elaboraciéon
constitucional puede ser problemdtica.

*  Frecuentemente es necesario prestar mucha atencién al tipo de sistema electoral
que determinard la representacion en el proceso de elaboracién constitucional.
Las decisiones tomadas en este sentido pueden originar nuevos conflictos.

* El nuevo marco legal puede enfocarse en la eleccién de los representantes ante los
principales 6rganos involucrados en la elaboracién constitucional. Sin embargo,
cabe la posibilidad de que dentro de dichos érganos las reglas de procedimiento
necesarias para sustentar una toma de decisiones democritica se vean desatendidas.

* En algunos casos la elaboracién constitucional incluye acuerdos con la vieja
guardia para as facilitar el cambio. Sin embargo, estos acuerdos pueden devenir
en caracteristicas antidemocrdticas en constituciones que, de otro modo, serian
democriticas. Si los miembros de la vieja guardia autocrdtica negocian para
ganar posiciones en el nuevo orden constitucional, su rol en los nuevos puestos
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En algunos casos, la elaboracion
constitucional incluye acuerdos con la
vieja guardia para facilitar el cambio,
pero estos acuerdos pueden presentar
caracteristicas antidemocrdticas en
constituciones que, de otro modo,
serian democrdticas. Distintos actores
politicos pueden utilizar el proceso

de elaboracion constitucional para
arraigar sus propios intereses.

de liderazgo suele reducir la posibilidad
de sus victimas de recibir las reparaciones
correspondientes. Estos acuerdos también
pueden contradecir compromisos de cardcter
normativo, lo que conduce a que sean
considerados por muchos como carentes de
principios o injustos.

. En estos contextos, la necesidad de
contar con un mandato para la elaboracién
constitucional proveniente del electorado,
o el considerar que las elecciones son
una prioridad tras adoptar una nueva

constitucion, puede asociarse con una elaboracién constitucional exitosa. El
riesgo es que la democratizacidn se entienda como un hito electoral con un
enfoque general en los aspectos mds obvios de la competencia electoral. De
hecho, en el 4mbito de la elaboracién constitucional la democratizacién es un
proceso mds complejo, que requiere de una pluralidad de grupos para poder
llegar a un consenso en materias politicas.

No todos los actores que exigen la elaboracién constitucional estdn
comprometidos con que el resultado sea una democracia, aunque estén de
acuerdo con participar en un proceso de elaboracién democrético. Puede ser que
reduzcan la democratizacién a un medio para alcanzar el poder, en vez de verlo
como un proceso orientado a garantizar el control popular sobre el gobierno.

Finalmente, se puede buscar la democratizacién aunque el proceso constituyente
esté dominado en la préctica por un solo partido o grupo politico. En algunos
casos, el partido dominante también puede tener ideas predeterminadas sobre la
constitucién, y puede incluso tener su propio borrador. El riesgo que surge en
ese caso es que el proceso se centre en su totalidad en el poder y privilegio que
deberifa concederse al grupo dominante, en vez de ocuparse de otros dilemas
constitucionales mds urgentes.

Cabe destacar que el hecho de que la democracia brinde servicios es igualmente
importante en la elaboracién constitucional. Si quienes elaboran constituciones

Tratar las elecciones como prioridad
luego de adoptar una nueva
constitucion acarrea el riesgo de

que la democratizacion se equipare
con la competencia electoral. La
democratizacion en la elaboracion
constitucional es un proceso mds
complejo, que requiere una pluralidad
de grupos para llegar a un consenso.
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buscan unir la democratizacién al desarrollo
econémico, surge la siguiente pregunta:
;asiste la elaboracién constitucional a los
més pobres? La respuesta dependerd de si la
elaboracién constitucional sustenta el statu
gquo o intenta entablar nuevas relaciones
politicas, econdmicas y sociales, por ejemplo,
poniendo fin a una modalidad feudal de
gobierno o estableciendo objetivos para la
inclusién politica de grupos econémicamente
marginados.



Si la elaboracién constitucional utiliza la democracia para canalizar las causas de fondo del
agravio social, se requiere implicitamente de una visién a largo plazo, en vez de una respuesta
a las exigencias actuales de un grupo especifico. La supervivencia de serias inequidades del
orden constitucional anterior puede ser una senal de fracaso constitucional.

3. Desafios del diseio de procesos constitucionales

Usualmente el inicio del proceso de elaboracién constitucional es una época cargada
de promesas de “nuevos comienzos”. También es un periodo relativamente tnico, en
que las personas tienen una oportunidad histérica de consolidar los fundamentos y
principios bésicos de gobierno, més all de la

“politica normal”. Asimismo, la elaboracién
constitucional es habitualmente parte de
procesos mds amplios de transformacién de
conflictos o democratizacién, como se indicé
anteriormente. Su punto de partida como
proceso podria estar comprendido en estos

Las decisiones tomadas durante las
etapas iniciales de la elaboracién
constitucional son particularmente
criticas tanto respecto del proceso
de cambio constitucional como con
relacién a las cuestiones sustantivas.

procesos mds amplios.

A la hora de garantizar el mejor resultado, las decisiones que se toman durante las etapas
iniciales de la elaboracién constitucional son particularmente criticas respecto tanto
del proceso de cambio constitucional como de las cuestiones sustantivas. Algunas de
las preguntas mds criticas relativas al proceso se refieren al alcance del cambio, al uso
de instrumentos interinos o transicionales, a cuestiones de justicia transicional, a la
representaciéon democrdtica durante el proceso, a la participacién popular y al rol de los
actores externos.

3.1. Alcance del cambio

Los responsables de la elaboracién
constitucional pueden visualizar un gran
disefo, que suponga cambios constitucionales
exhaustivos, logrados mediante la redaccién
de una nueva constitucién que reemplace
a la anterior. Estos actos de gran diseno
establecen un nuevo orden constitucional.
En otros casos, el cambio constitucional se
da de manera gradual, mediante reformas
continuas de la constitucién existente. Las
reformas graduales y progresivas pueden
acumularse y reflejar finalmente un nuevo orden constitucional, o al menos uno
sustancialmente distinto.

El cambio constitucional puede

adoptar la forma de un proceso de gran
diseio, lo que implica redactar una
nueva constitucion para reemplazar la
antigua, quizds en aquellos casos en
que se requiere una ruptura completa
con el pasado; o bien puede tratarse

de un disefio gradual, que reforme
continuamente la constitucion existente.

Se pueden aducir experiencias de conflicto o autoritarismo con el fin de exigir un corte
total con el pasado. La segregacion oficial entre razas bajo el apartheid de Sudéfrica
o la sancién oficial del genocidio en Camboya y Rwanda son ejemplos claros de un
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pasado inmediato que ha sido completamente rechazado y deslegitimado. En Irak el
régimen habia sido completamente derrotado militarmente, de modo que se esperaba
que la elaboracién constitucional manifestara, o al menos simbolizara, un corte total
con el pasado. En estos contextos, el alcance del cambio fue esencialmente restablecer
las instituciones del Estado. Otros paises, como Afganistdn, por ejemplo, enfrentaron
ambiciones similares en cuanto al alcance del cambio dada su historia de fracaso estatal.

Por otro lado, también se han dado contextos en que, después de una experiencia de
autoritarismo o conflicto, los responsables de la elaboracién constitucional enfrentaron
demandas de cambio que aspiraban a reinstaurar tradiciones pasadas o mantener
elementos de un orden constitucional antiguo en la nueva constitucién. Asi, durante el
periodo reformasi, Indonesia volvié a la Constitucidén de 1945 y sus principios esenciales
pancasila (véase el capitulo 2). La constitucién se enmendé varias veces, sin desechar
completamente el pasado, pero si incorporando modificaciones.

En consecuencia, el alcance del cambio puede verse en términos de grandes disefios o de
cambios graduales, lo que dependerd de lo que resulte viable en un contexto particular.
Entre 2003 y 2004, las deliberaciones en la Loya Jirga Constitucional o “Gran consejo” en
Afganistdn pasaron de apoyar un sistema semipresidencial con un Presidente y un Primer
Ministro, en un inicio, a preferir un sistema presidencial al final de las conversaciones.
Ostensiblemente, esto ocurrié con el fin de garantizar la accién ejecutiva, aunque muchos
responsables de la elaboracién constitucional sospechaban que un sistema parlamentario
representarfa una estructura mds sélida para la gobernanza a largo plazo. Durante la
inauguracién de la Constitucién, el Presidente insinu6 que el alcance del cambio en el
periodo inmediato se enfocaria en la construccién del Estado y en los imperativos para
establecer un gobierno funcional, y que quizds después de 10 afios se podria reconsiderar
la opcién de un sistema parlamentario si asi lo justificaran las circunstancias. Aqui, las
cuestiones relativas al alcance del cambio y su duracién en el tiempo fueron determinadas
en la prictica por inquietudes inmediatas del ambiente predominante mds que por
visiones a largo plazo de las necesidades de Afganistdn. El contexto determin el alcance
del cambio en cuanto que fue necesario negociar con elementos pertenecientes al orden
antiguo, en virtud de un nuevo grupo dominante que aparecié en escena.

En el caso de Kenia, ya en 1997 se acord6 la necesidad de llevar a cabo un cambio
constitucional exhaustivo, por lo que se establecié un comité para recopilar visiones y
redactar un borrador de constitucién. En 2004 se formé una Convencién Nacional que
inclufa parlamentarios electos y representantes de diversos grupos para deliberar sobre
ese borrador. En esta etapa, diversas cuestiones en torno al sistema de gobierno surgieron
como temas contenciosos, lo que resulté en que algunos actores abandonaran el proceso.
Posteriormente, el partido de gobierno hizo cambios al borrador de la constitucién,
reemplazando un sistema semipresidencial por uno completamente presidencial y
limitando el nivel de descentralizacién, y finalmente someti6 el borrador a referéndum. En
noviembre de 2005, el borrador propuesto fue rechazado en el referéndum con el 58 por
ciento de los votos. Tras la violencia vinculada a las elecciones de 2008 se formé una gran
coalicién de gobierno para compartir el poder. El cuarto asunto dentro de la agenda de
reformas para prevenir la violencia consistié en completar el cambio constitucional. Asi,
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se cre6 un comité de expertos para reconciliar las diferencias sobre los asuntos polémicos
mds importantes. Nuevamente se propuso un sistema semipresidencial, aunque en esta
ocasién el comité parlamentario de la gran coalicién sustituyé la propuesta por un sistema
puramente presidencial, aunque con el compromiso de una descentralizacién amplia de
las instituciones y los servicios. En el referéndum de 2010 se adopté la nueva constitucidn,
con casi el 70 por ciento de los participantes votando “si”. En este caso estaba claro
que el alcance del cambio apuntaba a un gran disefio, pero dependia de que todos los
interesados en terminar con el antiguo sistema lograran un acuerdo politico. En Kenia se
requirié6 mds de una década para alcanzar este consenso dentro de la clase politica, y este
fue catalizado por la necesidad de prevenir la violencia, luego de la experiencia de 2008.
En Sudéfrica el consenso en cuanto al alcance del cambio se logré en seis anos, entre 1990
y 1996, y requirié experimentar dos convenciones democrdticas fallidas, una constitucién
provisional y un gobierno de unidad nacional

bajo una constitucién interina. En Guatemala, El alcance del cambio dependerd

el hecho de no poder involucrar a todos los de lo que sea viable en el contexto
grupos militares en las conversaciones fue lo i e o e
que esencialmente determiné que el proceso gt cambio es factible depende de
de cambio no se completara de forma exitosa. g flexibilidad en cuanto al tiempo
Ademis, el conflicto social era demasiado necesario y de que todos los actores
profundo como para que el cambio propuesto  yave acepten las nuevas normas,
en las conversaciones constitucionales fuese instituciones y procedimientos.
aceptado.

De este modo la pregunta de si el alcance del cambio es asequible también se vincula a
la flexibilidad respecto del tiempo razonablemente necesario y al hecho de que todas las
partes clave acepten la transformacién constitucional en lo pertinente a nuevas normas,
instituciones y procedimientos.

En algunos casos, los responsables de la elaboracién constitucional han tenido el beneficio
de contar con instituciones existentes y con reglas que ofrecen una base a partir de la cual
comenzar a construir. Esto ha sido particularmente til cuando el parlamento tiene la
legitimidad necesaria para llevar el proceso hasta su conclusién.

Tabla 1.1. Procesos constitucionales entre 1975 y 2002: eventos o instituciones
que los iniciaron

Tipo de proceso ‘ Porcentajes del proceso total
a. Dirigido por el poder ejecutivo 23%
b. Negociaciones de paz/mesas de didlogo 5,6%
c. Conferencia nacional/poder legislativo transicional 7,2%
d. Poder legislativo o asamblea constituyente 62,6%

Fuente: Jennifer Widner, Universidad de Princeton.

Cabe destacar que los parlamentos pueden ser la Ginica ruta para el cambio constitucional.
Su ventaja es que los responsables de la elaboracién constitucional no tienen que enfocarse
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en establecer nuevas instituciones que requeririan la aceptacién politica de los actuales y
de los nuevos agentes. Los parlamentos existentes pueden estabilizar estos ambientes de
transicion y brindar, o mantener, la legalidad junto con la legitimidad. Sin embargo, se
enfrentan tres limitaciones. En primer lugar, al igual que cualquier actor involucrado en
negociaciones constitucionales, los parlamentos tienen intereses institucionales que buscan
promover cuando controlan el proceso de elaboracién constitucional, lo que a veces,
aunque no siempre, perjudicaa otros agentes institucionales. El peligro es que el parlamento
se enfoque en consolidar su propia autoridad. En segundo lugar, el parlamento alberga a
los partidos politicos. En muchos contextos estos carecen de una estructura democratica
interna y son dominados por un circulo de liderazgo pequefio. Dada la importancia de
la elaboracién constitucional, las partes interesadas pueden oponerse a que un grupo
pequenio y poderoso decida los temas clave, quizds por medio de un toma y daca. En
tercer lugar, los partidos politicos individuales en el parlamento probablemente apoyardn
disefios de partidos y sistemas electorales que los favorezcan en las elecciones. Dado que
las reglas electorales y partidarias determinan la forma en que el parlamento distribuye el
poder, esas preferencias pueden distorsionar
el esquema constitucional en perjuicio de la
democracia y la estabilidad, particularmente
si los actores excluidos retornan al conflicto
armado y la violencia.

Los expertos deberian prever la
posibilidad de que los intereses
institucionales manipulen los
resultados constitucionales. Si bien
los parlamentos existentes le dan
legalidad y legitimidad al proceso,
estos tienen intereses institucionales
que buscan favorecer. Lo mismo
hardn los nuevos érganos creados
con el propasito de llevar a cabo la
elaboracioén constitucional.

Incluso los 6rganos totalmente nuevos, creados
con el fin de elaborar una constitucién, pueden
favorecer su propio interés institucional.
Por ejemplo, las asambleas constituyentes
elegidas en India e Israel consolidaron el poder
legislativo antes de convertirse en parlamentos
ordinarios. Los expertos deberian prever la
posibilidad de que los intereses institucionales
manipulen los resultados constitucionales. Por tanto, los responsables de la elaboracién
constitucional deben reconocer sus propios intereses en los resultados constitucionales,
pues estos podrian influir en el diseno de las instituciones y los procesos constitucionales.

3.2. Acuerdos interinos

En procesos de elaboracién constitucional
afectados por conflictos o posteriores a una
crisis prolongada, puede que el término de
las hostilidades o la crisis no sea el momento

El momento en que cesan las
hostilidades o la crisis no es
necesariamente el mds oportuno

mds oportuno para redactar una constitucién.
En esas situaciones, el desafio es permitir la
mayor cantidad de cambios posible a la vez
que se demuestra una clara ruptura con
el pasado. Los acuerdos interinos pueden
revestir diversas formas y muchas veces se
describen como medidas de transicién.
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para redactar una constitucion. Los
acuerdos interinos pueden facilitar la
elaboracion de una constitucion entre
partes beligerantes; sin embargo, su
diseino puede ser desafiante.



Las medidas interinas se implementan a corto plazo y estin pensadas para (a) permitir a los
responsables de la elaboracién constitucional trabajar sobre la base de nuevos marcos legales
y politicos que reemplazan a los antiguos, para que los cambios sean menos disruptivos, y
(b) crear un espacio para la elaboracién constitucional en condiciones estables que aumente
las posibilidades de completar con éxito el desarrollo de una nueva constitucién.

Los acuerdos interinos pueden facilitar el marco para una constitucion entre partes
enfrentadas. En ese sentido, disefiar arreglos interinos aceptables es desafiante. También
lo serd llegar a un acuerdo respecto del mandato y la duracién de dichos arreglos,
incluida su vinculacién con los acuerdos constitucionales a largo plazo. Los acuerdos
interinos pueden vincularse con los acuerdos finales mediante la estipulacién de los
principios y las normas que deberdn incorporar, y pueden incluso requerir un nivel
mayor de cumplimiento. La actual Constitucién Interina de Nepal (2007), que
se negocié para terminar con un conflicto armado de 10 afios de duracién, alterd la
estructura de gobernanza, pues el pais pas6 de ser una monarquia unitaria a convertirse
en una republica federal, y se requirié que la Asamblea Constituyente redactara una
nueva constitucién para consagrar tales cambios. En Suddfrica la Constitucién Interina
articulé 34 principios a los cuales debia atenerse la nueva constitucién.

El contexto determinard la duracién de los acuerdos interinos. Nepal y Suddfrica
establecieron plazos de dos afos para la redaccién de la constitucién (en el caso de
Nepal este plazo ha tenido que extenderse). Otros paises han implementado periodos
mds largos o mds cortos. Si bien las exigencias pueden dictar el tiempo permitido para
redactar la constitucion, los expertos deben dar el tiempo suficiente para la deliberacién
politica, sin la cual aumentan significativamente las posibilidades de fracaso.

Tanto el enfoque del gran diseno como el del disefio gradual pueden requerir cierto
tiempo para llevarse a cabo completamente. La secuencia es importante para que los
actores nacionales puedan enfocarse en el largo plazo y en consensos mds amplios, que
incluyan los intereses de una mayoria bajo el nuevo marco constitucional. Muchos
expertos han intentado separar el proceso en etapas para este propésito, y sus decisiones
han tenido implicaciones en la inclusidn y exclusién de actores en distintas etapas. Estas
estrategias siempre son problemdticas, pues son errores que se cometen en el presente
para no perder de vista el objetivo mayor.

3.3. Justicia transicional

Intentar resolver las demandas de justicia transicional de forma satisfactoria puede
complicar la ya dificil tarea de establecer una cultura constitucional después de un
conflicto o en medio de una divisién profunda. Dentro de las preocupaciones incluimos
las siguientes: ;Cémo lidiar con el pasado? ;Cémo aprender a coexistir con antiguos
opresores y autores de crimenes? ;Cémo lograr la reconciliacién y perdonar? Después
de un conflicto, es posible que distintos profesionales tengan que sanar las divisiones
entre los gobernantes anteriores, los combatientes, las victimas de violaciones de los
derechos humanos y sus simpatizantes, ya sean familiares, amigos u organizaciones de la
sociedad civil. Tal proceso de sanacién puede requerir un mecanismo para dar cauce a
la indignaci6n y al trauma generalizados. También puede requerir un proceso para dejar
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al descubierto los hechos histéricos que han llevado a la victimizacién, quizds como
parte de un proceso mayor de reconciliacién o de una solucién de justicia sustantiva por
crimenes y violaciones. El desafio es rehabilitar exitosamente a la sociedad completa sin
desgarrar el pais, particularmente cuando el conflicto se ha estancado, sin un ganador
claro, forzando la negociacién de un acuerdo.

3.4. Inclusion y representacion

La representacion inclusiva es un ideal de la elaboracién constitucional. En teoria,
es un factor importante en la legitimidad del proceso. La elaboracién constitucional
democrdtica se ha asociado a la estabilidad y también a la obtencién de resultados
ampliamente aceptables. Esto implica que la constitucién probablemente contard con la
voluntad politica necesaria para su implementacidn, y, por lo tanto, para su permanencia.

Los responsables de la elaboracién constitucional enfocados en aumentar la
representacién democrdtica también han rechazado la redaccién y promulgacién secreta
de constituciones. Envez de ello, se han considerado las opciones que permiten incorporar

la representacién mds amplia posible de

La representacién inclusiva durante todos los segmentos de la sociedad, como
1a elaboracion constitucional es se puede ver en la Asamblea Constituyente
importante para dar legitimidad de Nepal. La elaboracién constitucional
al proceso. La representacion democrdtica también se ha considerado un
sesgada acarrea el riesgo de que proceso deliberativo, que requiere de tiempos
la deliberacién sea dictada por los adecuados y de condiciones estables.

intereses del partido dominante o

Las opciones que pueden servir para ampliar
favorezca a quienes tienen el poder y

la elaboracién constitucional democrética son
los privilegios. tanto institucionales como procedimentales.

Los mecanismos institucionales considerados
han incluido los foros de didlogo de conferencias nacionales, utilizados en algunas partes
de Africa. Estos fueron convocados por las autoridades politicas en Benin, Ghana, Kenia
y Mali con el fin de incluir a representantes adicionales de cada grupo, para unirse al
partido gobernante en las deliberaciones sobre el cambio constitucional en aras de la
democracia. Cuando la participacién es insuficiente y la asamblea es poco transparente,
los conflictos aumentan; es lo que ocurri6, por ejemplo, en Mali. Sin embargo, Benin,
donde la Conferencia Constitucional fue mds exitosa, demuestra las posibilidades de
éxito de utilizar una conferencia nacional para democratizar la gobernanza.

También se ha considerado la convencion constitucional. La convencién es un cuerpo
de representantes convocado por eleccién o nombramiento con un dnico propésito:
redactar, debatir y acordar una constitucién. Este sistema se puede contrastar con las
asambleas constituyentes, que son organismos elegidos para hacer una constitucidn,
pero que también han funcionado como asambleas legislativas con sus funciones
legislativas usuales, como la supervisién del poder ejecutivo, la rendicién de cuentas y
la elaboracién de leyes. Los paises que han sido influidos por el proceso constituyente
francés usualmente eligen una asamblea constituyente, que es también el instrumento
tradicional para la elaboracién constitucional en América Latina. Con dos asambleas
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separadas operando a la vez, la asamblea constituyente puede adoptar una vision a largo
plazo cuando aborda los temas constitucionales sin verse obstaculizada por las funciones
legislativas y politicas ordinarias. Sin embargo, la rivalidad entre la asamblea constituyente
y el parlamento regular puede causar una paralizacién institucional y gubernamental,
o incluso un conflicto violento. Esto ha sucedido en América Latina, donde algunas
asambleas constituyentes elegidas de forma separada de las asambleas legislativas han
buscado imponer su supremacia sobre estas dltimas e incluso supervisarlas. Por otro
lado, una asamblea que combina las funciones de una asamblea constituyente con las
del legislador ordinario también puede tener limitaciones operacionales. En Nepal,
dado que la Asamblea Constituyente también constituye el poder legislativo, al ejercer
esta tltima funcién queda facultada para formar un gobierno: pero esa es una tarea
compleja por los problemas précticos del reparto de poder y de la toma consensual de
decisiones. Ambas funciones ademds requieren de mucho tiempo, como demostraron
las extensiones del plazo para la redaccién de la constitucién en Nepal.

El problema central de estos foros de didlogo es la representacién. En algunos casos un
partido ha dominado la representacién y, por ende, las deliberaciones: es el caso del
Frente Revolucionario por la Independencia de Timor Oriental, del Partido del Congreso
de India (1947-1949), del Frente Patridtico Ruandés y del Frente de Liberacién del
Pueblo Eritreo (EPLF) en Etiopia. La representacién sesgada conlleva el riesgo de que
las deliberaciones sean dictadas segtin los intereses de los partidos dominantes o de que
se tergiversen el poder y los privilegios de los que gozard un grupo dominante. Para
enfrentar este problema es importante definir el sistema electoral para elegir al organismo.
En las reglas electorales y procedimentales que rigen la eleccién de los hombres y las
mujeres que componen una asamblea constituyente se suelen especificar los criterios
para que los ciudadanos puedan adquirir la calidad de miembros de la misma a través de
su vinculacién con asociaciones, partidos politicos, asociaciones territoriales, minorfas u
otros criterios de identidad politica. El disefio del sistema electoral tiene implicaciones
importantes en la composicién de dicho cuerpo, y también, en cierta medida, en su
tamano. La Asamblea Constituyente de Bolivia, elegida en 2006, tenia 301 miembros,
mientras que la Asamblea Constituyente de Nepal, elegida en 2008, tenia 608 integrantes.
En Sudifrica, donde era evidente que el Congreso Nacional Africano dominaria la
Asamblea Constituyente después de las elecciones, los partidos minoritarios insistieron
exitosamente en que las decisiones de la Asamblea Constituyente fueran certificadas
adicionalmente por el Tribunal Constitucional recientemente establecido.

3.5. Participacion popular

El papel de la participacién popular ha aumentado. Consultar a las personas y tomar en
cuenta sus opiniones se considera cada vez mds necesario para la legitimacién popular
del proceso de elaboracién constitucional y sus resultados. En Sudifrica se recopilaron
2 millones de propuestas de la poblacidn.

Beneficios de la participacion popular

* Las personas pueden participar de forma democritica en la estructuracién de la
constitucién que regird su relacién con el gobierno.
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*  Un referéndum facilita la transparencia y la rendicién de cuentas, ya que se
comparte con el publico la informacién sobre la constitucién y el proceso de
elaboracién constitucional.

* Las personas pueden educarse y familiarizarse con el contexto de los temas
constitucionales antes de votar.

Costos

* La participacién popular es muy costosa, absorbe muchos recursos, que pueden
ser escasos, y podria no tener ningun vinculo probado con la legitimidad de la
constitucion.

* Los grupos de poder pueden manipular la participacién popular ya sea a través
de la formulacién de las preguntas que se plantean al publico o por medio de
campafas partidarias que podrian influir en los votantes.

* Ensociedadesdivididas porlaidentidad politica de sus miembros, la participacién
sin mds podria permitir que una mayoria étnica o religiosa simplemente adopte
o rechace una propuesta constitucional en sus propios términos.

* La participacién popular puede aportar legitimidad a medidas populistas que
infringen o violan los derechos de las minorias.

La calidad de la participacién popular

Cada vez se considera mds que la en los paises que salen de situaciones de
participacion popular da legitimidad al conflicto y donde la ciudadania ha sido
proceso de elaboracién constitucional, excluida de la gobernanza por un tiempo
pero puede no tener ningdn vinculo prolongado sugiere que serd necesario
probado con la posterior legitimidad considerar la educacidn civica. Por esta razén
de una constitucion, y es susceptible de se ha recomendado que la educacién civica
ser objeto de manipulacion. anteceda a la recopilacién de opiniones sobre

el borrador de la constitucién en la etapa de
redaccién. Asimismo, la calidad de la participacién popular se percibe como mds sélida
cuando la educacién civica estd a cargo de un érgano independiente, en vez de quedar
en manos de los actores partidarios en el proceso constituyente, incluido el gobierno.
En Bolivia, la Asamblea Constituyente organizé la participacién piblica y luego
formé comités para recopilar los aportes de la poblacién. En otros casos, una comision
independiente educé al pablico y recopild sus opiniones, como ocurrié en Uganda.

Ademds, el rol del ptblico estd adquiriendo mayor visibilidad en las etapas de ratificacién.
Algunos procesos han permitido la participacién popular en referéndums populares
tanto para ratificar la constitucién como para recopilar opiniones; por ejemplo, en
Afganistdn y en Kenia, donde anteriormente bastaba con la ratificacién del parlamento.
Sin embargo, los referéndums deben ser objeto de mds cuidado cuando se utilizan en
contextos de divisién social, para asi evitar la polarizacién de un publico ya dividido.

Dadala influencia ejercida porlos grupos en el poder durante la elaboracién constitucional,
lograr el objetivo de tener negociaciones constitucionales inclusivas y ampliamente
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participativas dependerd en gran medida de cudntas oportunidades significativas
otorgue el marco legal y politico a los grupos externos para modelar cualquier acuerdo
constitucional resultante. Incluso con estructuras abiertas de didlogo politico, los grupos
en el poder tienden a concentrar una influencia desmedida sobre las negociaciones
constitucionales. Si el proceso no considera estructuras de didlogo abiertas o la ratificacién
publica, la elaboracién constitucional podria reducirse a un pequefio grupo de personas
privilegiadas que se dividen el poder a puertas cerradas segtin sus propios intereses. Si bien
la influencia de la élite en la elaboracién constitucional es un hecho politico, la experiencia
ha demostrado que un didlogo mds abierto, que comprenda una mds amplia variedad de
voces, puede generar un impetu constitucional independiente y propiciar la legitimidad.
Por otro lado, ampliar el espectro podria alterar el equilibrio y la estructura de poder real,
y conducir a acuerdos que los grupos dirigentes no habian previsto ni deseado.

Los responsables de la elaboracién constitucional no pueden evitar adoptar el papel
de lideres; aqui la pregunta es como hacer uso de los altos dirigentes en la elaboracién
constitucional sin necesariamente limitar el papel de aquellos que no ostentan cargos
esenciales. Puede haber, por ejemplo, principios que requieran contar con lideres en
ciertos momentos estratégicos, pero no en sesiones de trabajo detallado. Asimismo,
puede haber lideres que faciliten los avances, o bien que obstaculicen el trabajo. Por otra
parte, puede que los lideres estén obligados a cumplir las exigencias partidarias; muchos
otros son influyentes durante la elaboracién constitucional, pero no cuentan con
mandato politico, como es el caso de los jefes tribales, los lideres religiosos, los caudillos,
los que ostentan el control de los medios y los lideres corporativos. En cada contexto
los responsables de la elaboracién constitucional deben entender por qué algunos lideres
promueven el proceso de elaboracién, mientras que otros lo resisten u obstaculizan, y
en qué condiciones se pueden lograr concesiones entre ellos, todo con el fin de que la
elaboracién constitucional sea exitosa.

3.6. El papel de los actores externos

Si bien llevar adelante un proceso de elaboracién constitucional constituye una potestad
exclusiva de cada pais, los responsables del disefio del proceso constitucional pueden
aprovechar el apoyo que ofrecen los actores externos. Estos actores son variados, e
incluyen a los donantes que ofrecen aportes financieros, por ejemplo para la participacién
publica, la educacién civica y las visitas de estudio; a especialistas en temas particulares
que son invitados para asesorar sobre opciones especificas; a los actores multilaterales y
bilaterales que pueden servir de mediadores, facilitar desde una perspectiva neutral las
conversaciones més sensibles y ofrecer garantias de seguridad; a entidades internacionales
a las que pertenezcan los Estados, las cuales pueden contar con principios y declaraciones
normativas utiles para que los actores nacionales se cifian a ciertos cursos de accidén, y
a organizaciones de la sociedad civil internacionales, que pueden ofrecer herramientas
de apoyo y de monitoreo independiente. Los actores externos también contribuyen a
destrabar bloqueos entre actores nacionales. En procesos dominados por un partido o
grupo, se ha solicitado a los actores externos que examinen las opciones disponibles y
ofrezcan alternativas, o bien que ayuden a mantener las distintas visiones sobre la mesa
de conversacion.
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Lo importante es que los responsables de
la elaboracién constitucional comprendan
que los papeles de los actores externos, o
al menos los de la mayoria de ellos, no son

Los actores externos pueden ofrecer
financiamiento, experiencia, mediacion
o neutralidad en las conversaciones,
ademds de dar garantias de seguridad,
pero sus roles no son neutrales ni
estdn exentos de valores. En algunos

neutrales ni estdn exentos de valores. Por una
parte, los valores representados por cuerpos

multilaterales como las Naciones Unidas,
casos, los valores que fomentan han entidad de la que la mayoria de los Estados

estado en conflicto con los objetivos, son miembros, pueden ser utiles para los
ambiciones o prioridades de los responsables de la elaboracién constitucional
constituyentes nacionales. anivel nacional. Es lo que ocurrié en Namibia

cuando los actores nacionales que negociaban
con las Fuerzas Armadas para lograr la autodeterminacién decidieron basar sus principios
constitucionales en una resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
En este caso, la intervencién histérica de las Naciones Unidas en Namibia antes de su
independencia en 1990 sirvié de base para que los actores nacionales sin control total de
su situacion interna obtuvieran principios constitucionales para encauzar la elaboracién
constitucional hacia resultados legitimos nacional e internacionalmente. Por otra parte,
las propias Naciones Unidas se han valido de su compromiso con los derechos humanos
internacionales como un factor crucial de su legitimidad en todos los casos en que han
participado en un proceso de elaboracién constitucional, por medio de su Secretario
General (Nota orientativa del Secretario General sobre la asistencia de las Naciones
Unidas a los procesos cosntitucionales®).

En algunos casos, los valores que fomentan los actores externos estin abierta o
encubiertamente en conflicto con los objetivos, las ambiciones y las prioridades de
los responsables nacionales de la elaboracién constitucional. Por ejemplo, los actores
externos podrian determinar el momento y la duracién del proceso de elaboracién,
mientras se pone mayor énfasis en la etapa de redaccién. En Camboya, el Acuerdo de
Paz de Paris (1991) exigia que la redaccién se completara en 90 dias, lo cual resulté
en la Constitucién de 1993. Muchos camboyanos podrian argumentar que ese plazo
fue limitante; sea como sea, el golpe de Estado de 1997 se considera una evidencia
de lo acertadas que fueron las advertencias de que no todos los actores contenciosos
habian sido incluidos en el proceso. Los responsables nacionales de la elaboracién
constitucional deberfan insistir en quedar a cargo de la decisién acerca del tiempo y la
duracién del proceso.

En otros casos, los responsables de la elaboracién constitucional han incorporado aspectos
sustantivos a las constituciones debido a la presién o influencia de actores externos. Esto
puede derivar en un problema de legitimidad, pero el efecto prictico inmediato podria
ser que la constitucién no se implemente o que no funcione por no estar adaptada
al contexto. Para prevenir esta situacion, se suele aconsejar a los actores externos que
eviten los roles visibles cuando se trata de elegir opciones, o que operen bajo principios
y estructuras normativas en apariencia transparentes. Los responsables nacionales de
la elaboracién constitucional también deben disenar los procesos de elaboracién de
constituciones de manera que resulten en procesos y en resultados sustantivos legitimos.
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Cuando sea viable, un buen punto de partida es definir las prioridades o los objetivos
nacionales e integrar a cualquier actor externo dentro de este marco. Politizar la
participacién de los actores externos como medida “proteccionista”’, sin embargo, es una
reaccién simplista, dado que al hacerlo la discusion se aparta del problema real y podrian
desperdiciarse otras contribuciones de utilidad que podrian aportar dichos actores al
proceso de elaboracidn constitucional.

4. Cuestiones relacionadas con las opciones
sustantivas

Muchos grupos de interés no tienen del todo claro de qué lado estdn frente a ciertos
temas. Este tipo de incertidumbres podria obstaculizar la tarea de llegar a un consenso mds
amplio sobre el contenido constitucional. Mientras mds amplio sea el nivel de consenso
requerido, mayor serd el tiempo que necesitardn los constituyentes para tomar una
decisién y mayores serdn los costos de esa toma de decisiones. Ademds, muchos grupos con
intereses y trasfondos distintos calculardn cémo maximizar su propio beneficio mediante
las decisiones institucionales tomadas durante

la elaboracién constitucional. Una constitucién puede no zanjar

Puede suceder que una constitucién no todas las cuestiones de fondo.

zanje todas las cuestiones de fondo. Los

responsables de la elaboracién constitucional han debatido sobre qué cuestiones se
deben incluir en la constitucién y con qué nivel de detalle. En un proceso dirigido
nacionalmente son, por supuesto, libres de disenar la constitucién segtn los criterios
locales. En la medida en que los temas se vuelvan controvertidos e inabordables, el riesgo
de que haya “saboteadores” aumenta. Estos son actores que pueden conseguir que no
se implementen las disposiciones de una constitucién a las que se oponen o a las que
se resisten. A la hora de elegir entre las diferentes opciones sustantivas, los responsables
de la elaboracién constitucional suelen necesitar tiempo para manejar a los potenciales
saboteadores por medio de tratos o persuasién, de modo que la constitucién entre en
vigor con la confianza de un amplio rango de actores, y se consolide en las instituciones
publicas y el gobierno. Al mismo tiempo, puede que necesiten manejar una variedad de
expectativas, particularmente de los grupos marginalizados.

Algunos asuntos han sido mds controvertidos y debatidos que otros. En general, algunas
dreas respecto de las cuales los responsables de la elaboracién constitucional suelen buscar
orientacion o han tardado mds tiempo en tomar decisiones definitivas se relacionan
con los regimenes de poder (quién lo ostenta, cudnto poder tiene y con qué fin), y
también con las cuestiones sobre los derechos, particularmente con relacién a creencias
o costumbres que, pese a estar extendidas, pueden ser contradictorias; a la pluralidad de
los actores politicos y otros interesados, incluida su diversidad, y a la subordinacién de
la accién politica a un marco legal efectivo para asi prevenir los abusos y la impunidad.
A continuacion se exponen los desafios relativos a estos conflictos.
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4.1. Diseno institucional

Los responsables de la elaboracién constitucional suelen deliberar extensamente sobre
cudl disefo institucional adoptardn en respuesta a un conflicto. Muchas veces el disefio
institucional se teoriza sobre la base de la experiencia constitucional, la que, de todos
modos, no es consistente: debido especialmente a la presencia de conflictos, la prictica
constitucional es extremadamente sensible al contexto particular. Esta Guia también
teoriza sobre el disefio basindose en las experiencias recientes y las tendencias de la
elaboracién constitucional. Las perspectivas teéricas principales se refieren a: (a) las
dindmicas que concentran o dispersan el “poder” y (b) las dindmicas que legalizan
asuntos en las constituciones, comparadas con aquellas que buscan crear mds espacio
para la politica. Ademds, también se destaca la relacién entre el texto constitucional y sus
propdsitos mds amplios, que van mds alld de consagrar la ley suprema.

4.1.1. Arquitectura constitucional

La arquitectura constitucional conecta los textos constitucionales con sus funciones e
intenciones subyacentes. Los elementos incluidos en una constitucién estdn intimamente
relacionados con los propdsitos que se espera que cumpla, paralo cual ha sido disefiada. Més
adelante, en la etapa de implementacién de la constitucién, comprender la arquitectura
constitucional es util para interpretar el texto de la constitucién. A este respecto, una
opcidn consiste en considerar que la constitucién es un instrumento “marco”. De acuerdo
con las intenciones que subyacen en su diseno, el texto incluye solamente aquellas
cuestiones normativas y sustantivas y aquellos principios alrededor de los cuales existe
un consenso. La constitucién marco puede asignar un gran nimero de temas sobre los
cuales no existe consenso actualmente a negociaciones legislativas futuras, aunque puede
estipular los principios generales que guiardn esa legislacion. Si en 2010 los responsables

de la elaboracién constitucional en el actual
Los elementos incluidos en la proceso de Nepal hubiesen acordado adoptar
constitucién estén intimamente una constitucién marco que incluyera una
agenda legislativa, quizds no habrian excedido

ligados al propésito para el cual estda
los dos anos establecidos para la Asamblea

disefiada. Una opcién es considerarla

un instrumento “marco” que Constituyente. Sin embargo, el costo habria
incluye solamente aquellos asuntos sido aplazar otros temas cruciales, como la
normativos y sustantivos y aquellos conclusién del proceso de paz.

principios alrededor de los cuales El enfoque de “estructura bdsica” ofrece a
existe un consenso. quienes elaboran constituciones la opcién de

centrarse en las funciones clave de gobierno,
dando prioridad al establecimiento de las instituciones que ejercerdn la autoridad
gubernamental, como los tres poderes del Estado: el legislativo, el ejecutivo y el judicial.

El enfoque de estructura bésica también puede incluir acuerdos de descentralizacién.
Existe la presuncién de que el gobierno tiene la autoridad legal para actuar, a menos que
exista una limitacién contemplada por la constitucién o por otra ley. Distintas estructuras
de gobierno pueden predominar en ciertas dreas, pudiendo asi limitar y controlar la
autoridad del gobierno, resguardar las libertades individuales y crear un equilibrio politico.
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También existe el enfoque “basado en los
derechos”.  Siguiendo  principalmente el Otra opcién es adoptar el enfoque

modelo de la revolucién francesa de 1789, “basado en los derechos”, que hace
este enfoque considera que el fundamento  hincapié en la cultura constitucional
del Estado es la proteccién de los derechos y ~ legal, articula opciones para la

el bienestar de sus ciudadanos y ciudadanas. ejecucion legal y administrativa de
En este caso, el gobierno se establece para los derechos, e indica el nivel de
dar efecto con prioridad a estos derechos. ~ compromiso hacia estos.

Tal enfoque puede enfatizar una cultura

constitucional legal y articular opciones para la realizacién legal y administrativa de los
derechos. Esta aproximacién ha permeado constituciones que usan predominantemente
el lenguaje de los derechos para representar cambios drasticos. Los responsables de la
elaboracién constitucional destacan el propésito de este enfoque posicionando los
derechos al principio del texto constitucional. El articulo primero de la Constitucién de
Guatemala (1985) establece que la constitucién es la base para la formacién del gobierno
guatemalteco, cuya responsabilidad es proteger ala persona y a la familia. Esta constitucién
en particular marcé el fin de una de las mds cruentas guerras civiles de Centroamérica, entre
1962 y 1985, pero su arquitectura y estilo, que enfatizan los derechos, son acordes con
la tradicién constitucional hispanoamericana. Esta orientacién también puede indicar el
nivel de compromiso con los derechos. Por ejemplo, la Constitucién de Sudifrica (1996)
usé este enfoque para proveer el cumplimiento y la realizacién legal de los derechos
econémicos, sociales y culturales, y la aplicacién de la Declaracién de Derechos, de manera
“horizontal”, en las relaciones entre ciudadanos privados, y reconocié ademds el derecho
a huelga de los integrantes de las fuerzas militares. Cada una de estas disposiciones es
llamativa en sf misma, y la inclusién de ambos derechos suele ser la razén por la cual esta
constitucién es considerada como la que mds favorece los derechos.

4.1.2. Constituciones “juridicas” y “politicas”

La “constitucién juridica” enfatiza la
supremacia de la normativa constitucional,
posiciondndola por encima de cualquier
otra forma de ley, imponiendo obligaciones
legales y situdndola bajo tutela judicial. Por
otro lado, una “constitucién politica” sitda
la busqueda de soluciones en el proceso
politico y dentro de un marco politico mds
amplio, tipicamente bajo la autoridad de
una institucién politica como una asamblea
legislativa o un consejo de Estado.

Una “constitucién juridica” enfatiza

la supremacia de la constitucién y la
sitta bajo la tutela del poder judicial.
Debe haber protecciones para impedir
que mayorias transitorias alteren con
facilidad sus principios fundamentales.
Una “constitucion politica”, por

otra parte, confia la soluciéon de las
cuestiones al proceso politico dentro
de un marco politico mds amplio.

Las constituciones juridicas y politicas surgen de las estrategias de actores interesados.
Quienes apoyan una constitucién juridica prefieren que la certeza juridica proteja sus
intereses frente a futuros acuerdos politicos. Abordar las disputas desde la perspectiva
juridica también puede permitir que los actores eviten una reaccién politica adversa,
ya sea real o aparente. Por ejemplo, los delegados sudafricanos en la Asamblea
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Constituyente (1994-1996) decidieron especificamente postergar y delegar la decision
sobre la abolicién de la pena de muerte (apoyada por muchos votantes) en la nueva
Corte Constitucional. A pesar de ese apoyo popular, la Corte declaré a la pena de
muerte inconstitucional, fundamentando su decisién en la consagracién de los derechos
humanos en la Constitucién Interina (1994-1996). Esta Guia se refiere al enfoque que
aborda las disputas legales como “juridificacién”.

Los expertos a favor de la juridificacion suelen argumentar que:

El régimen gobernante no equivale a una mayoria democritica (podria ser un
gobierno minoritario o uno que apenasalcanza la mayoria), porlo que la constitucién
debe siempre imponer controles legales a los gobernantes y a los politicos.

Cualquier cambio fundamental requiere el mayor consenso, el cual rara
vez ocurre fuera de la elaboracién constitucional. Una vez acordadas en las
constituciones, las protecciones deben impedir que las mayorifas transitorias
alteren con facilidad los principios fundamentales.

En sociedades profundamente divididas, quienes abogan por una visién politica
de la constitucién pueden a menudo asegurarse victorias electorales y asi
el dominio de las instituciones politicas, ya sean las asambleas legislativas, el
poder ejecutivo o los partidos politicos, en beneficio de su base de poder. La
juridificacién es mds igualitaria.

Una mayor claridad en la constitucién puede reforzar la rendicién de cuentas de
los funcionarios. Por ejemplo, una cldusula que requiere que la policia acuse a
una persona dentro de las 48 horas siguientes al arresto define cudndo ocurrird
una infraccién e identifica al autor; es necesario un cierto nivel de claridad al
estar la vida y la libertad en juego. Los grupos minoritarios pueden exigir mayor
detalle en el establecimiento de los derechos de las minorfas para reducir el
futuro alcance de la intervencién legislativa.

Pocas constituciones en contextos de profunda divisién siguen sometiendo sus decisiones
puramente al imperio de una mayoria politica. Para ofrecer protecciones reales, sus

Las constituciones expresan ideas
y arreglos como acuerdos politicos,
y reflejan el equilibro de poder del
momento en que fueron acordadas.
Una constitucion puede reflejar
principios generales y permitir que
la convencién politica y la prdctica

controles y contrapesos deben ser pricticos
y factibles. El principio constitucional
acerca de la necesidad de limitar cualquier
mayoria es de suma importancia en Estados
nacién multiculturales o plurales. En tales
contextos, la percepcion generalizada de que
la constitucién es la ley suprema adquiere
gran importancia.

consuetudinaria llenen los vacios. Este Al mismo tiempo, las constituciones
enfoque politico pone énfasis en el expresan ideas y arreglos bajo la forma de
didlogo por la resolucién judicial de acuerdos politicos, reflejando asi el equilibrio
problemas constitucionales. de poder existente cuando fueron acordadas.

No es raro que estos acuerdos hayan sido la
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unica forma adecuada y politicamente viable de llevar a cabo la transicién de lo antiguo
a lo nuevo. Promover una vision politica se opone inherentemente a la juridificacién y
al engrandecimiento del poder judicial.

Los titulares de los cargos publicos (o sus partidos) suelen reclamar, sobre la base de su
mandato electoral, su derecho o incluso su deber de interpretar la constitucién. Quienes
proponen el enfoque politico prefieren que el gobierno o el poder ejecutivo sea el
beneficiario de una fuerte presuncién de constitucionalidad de la accién politica. Ademds,
solicitan que las limitaciones a la autoridad del gobierno no solo figuren en la constitucién,
sino también en la legislacién, que puede ser enmendada por los grupos que se alternan en
el poder. La constitucién puede incluso establecer que los representantes electos ejerzan
la soberanfa. La Constituciéon de la Reptiblica Democrética Federal de Etiopia (1995)
reconoce la supremacia de la constitucién, pero cuando surgen disputas que requieren
de una interpretacién constitucional, el Consejo de Investigacién Constitucional debe
investigar y recomendar nuevas medidas a la Cdmara de Representantes, que es el tinico
organismo capacitado para dirimir disputas constitucionales.

Quienes apoyan el enfoque politico argumentan que:

* En vez de establecer detalles legales, la constitucién debe reflejar principios
generales y permitir una cierta ambigiiedad, de modo que la convencién politica
y la préctica consuetudinaria llenen los vacios que no estén contemplados por
escrito. Por ejemplo, una convencién que indica que un Estado no puede
declarar su secesién de la unién federal (EE. UU.), o que hay alternancia en la
presidencia entre las partes norte y sur del pais (Nigeria).

* Solo los cargos publicos sujetos a remocién deberian decidir las cuestiones
constitucionales de forma definitiva. Las reformas deben ser antecedidas por la
democracia directa y la iniciativa publica, de manera tal que la constitucién se
desarrolle principalmente mediante la contienda politica.

*  Una democracia constitucional resuelve la gran mayoria de las disputas mediante
la deliberacién politica y la votacién.

* Los poderes judiciales suelen carecer de la informacién necesaria para llegar a
decisiones informadas. Por ejemplo, ;cudles son las consecuencias de que los
jueces invaliden los acuerdos de paz entre un gobierno elegido democraticamente
y los rebeldes armados, debido a que ese acuerdo infringe una disposicién
constitucional que exige la indivisibilidad de un Estado unitario? ;Qué pasaria
si el poder judicial opina que un gobierno electo debe renunciar porque algunos
integrantes del partido politico gobernante han cometido fraude electoral? A
diferencia de los legisladores que tomen una decisién similarmente contenciosa,
los jueces no se enfrentan a las consecuencias electorales de sus decisiones. Aun
si se le encomienda su resolucién a una corte constitucional, la naturaleza de un
problema politico hace necesario que la corte tome una decisién politica.

* Lacultura juridica puede ser insuficiente para soportar el deber de hacer cumplir
legalmente las materias altamente contenciosas.
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El enfoque politico enfatiza el didlogo por encima de la judicializacién de los temas
constitucionales. Desde esta perspectiva, los mecanismos de consulta estdn dispersos
en las constituciones, ya sea como consejos constitucionales, consejos de seguridad,
comisiones parlamentarias bipartidistas obligatorias, ejecutivos divididos, reparto de
poder por mandato constitucional, reparto de poder por mandato electoral, cdmaras
altas del parlamento con funciones diferenciadas, consejos econémicos o similares.
Ademis, hay amplias referencias a “coémo” tomar las decisiones, no solo en lo referente a
las reglas de los procesos legislativos en la constitucién, sino también en lo que respecta
a la exigencia de que las decisiones del ejecutivo adopten formas determinadas. Se puede
incluir una exhortacién al consenso y a la cooperacién del gobierno. Todas estas son, en
esencia, opciones que favorecen el didlogo.

Cabe sefialar que las constituciones juridicas y politicas estdn interrelacionadas. Tras un
examen mds detallado, muchos responsables de la elaboracién constitucional adoptan
tanto el enfoque de la constitucién juridica como el de la politica. Un enfoque puede
ser el dominante para tratar ciertos problemas (por ejemplo, los derechos humanos,
la interpretacién constitucional) y el otro, para otro tipo de problemas (por ejemplo,
las relaciones exteriores o la gobernanza econémica). Sin embargo, las tendencias
constitucionales actuales favorecen la juridificacién, que se manifiesta en el creciente nivel
de detalle de las constituciones, en la extensién de la supremacia judicial para un ndmero
cada vez mayor de cuestiones y en la creacién de nuevos tribunales constitucionales,
como ocurrié recientemente en Indonesia, Mongolia y Tailandia.

Tabla 1.2. Constituciones juridicas y constituciones politicas

Constitucién juridica Constitucién politica

* Enfasis en las limitaciones a la accién ~ * Fuerte presuncion de constitucionalidad

del gobierno. de la accién de gobierno.
* Control judicial de la constitucionalidad ¢ Idea de supremacia legislativa.
de la accién del gobierno. * Pocos organismos de control
* Idea de supremacia judicial; el constitucional externos o
tribunal constitucional es el custodio independientes.
independiente de la constitucién. * Impugnacién politica en vez de control
* Organismos de control constitucional jurisdiccional.
independientes de mayor prominencia. o Contiene principios generales en vez de
* Mayor cantidad de asuntos justiciables; detalles; se usa un lenguaje ambiguo.
mayor jurisdiccién de los tribunales * La aplicacién judicial de los derechos
sobre temas constitucionales. distingue entre las libertades
* Claridad; la constitucién es detallada fundamentales y aquellas demandas
ara facilitar su ejecucion legal. ue requieren medidas politicas.
p ) & q q p

* El catdlogo de derechos es mds extenso ¢ Es breve y compacta, e incluye los
de mayor aplicacién juridica. enfoques de marco constitucional y de
y % y
estructura bdsica constitucional.
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Constitucidn juridica Constitucién politica

* Enfocada en los derechos y, por ende,  * La democracia directa y las iniciativas
mis larga. populares también sirven para resolver

* La constitucién y los tribunales las cuestiones constitucionales.
resuelven un creciente niimero de
asuntos, en vez de derivarlos a la
politica.
* Reglas muy estrictas para las reformas
constitucionales; uso de referéndums
para dificultar los procesos de reforma.

4.1.3. “Agregacion” y “dispersion” del poder

Por un lado, la democracia requiere una pluralidad de ideas politicas, asi como controles
y contrapesos en las relaciones entre las instituciones de gobierno, pues lo que la
menoscaba es la concentracién de poder en
manos de unos pocos. La légica del diseno
institucional en un sistema democrdtico
debe entonces apoyar el establecimiento de
multiples centros de poder a nivel nacional, e
incluso verticalmente, entre un nivel nacional
y uno subnacional.

Las corrientes actuales tienden

a favorecer el enfoque juridico,
manifestado en la creciente

cantidad de detalles incluidos en la
constitucion, en la extension de la
supremacia judicial sobre un niimero

Dispersion del poder es el término usado  creciente de temasy en la creacion de
para describir el efecto de asignar autoridad ~ nuevas cortes constitucionales.
exclusiva para tomar ciertas decisiones

constitucionales a multiples 6rganos o cargos constitucionales auténomos. Si el disefio
requiere una dispersién del poder, se puede realizar una separacién horizontal (separacién
de poderes, un nimero més alto de organismos de control o guardianes constitucionales)
y una separacién vertical (formas de descentralizacién desde la desconcentracién hasta el
federalismo). Es posible dispersar el poder y aun asi crear instituciones nacionales sélidas,
dado que la dispersion ocurre en el nivel nacional, donde los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial y otros organismos de control son sélidos y se controlan mutuamente. El
poder puede dispersarse a su vez dentro del poder ejecutivo, de modo que el Presidente
lo comparta con el Primer Ministro y un gabinete, y mediante consejos constitucionales
que pueden coaccionar al poder ejecutivo.

Por otro lado, un pais que inicialmente era democrdtico puede tender a concentrar el
poder en manos del ejecutivo en razén de un conflicto o una persistente crisis nacional;
por ejemplo, por medio del uso prolongado de los poderes que otorga el estado de
emergencia. Para desconcentrar el poder del ejecutivo puede ser necesario que antes
se consiga la pacificacién. Agregacion es el término utilizado para describir el efecto
de reducir el nimero de actores o cargos auténomos que tienen poder exclusivo para
tomar decisiones constitucionales. También puede verse como el efecto de permitir
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que ciertos cargos constitucionales actiien de forma unilateral sin la oposicién seria de
otra institucion.

Los responsables de la elaboracién constitucional pueden también perseguir el objetivo
de maximizar el poder del gobierno para apoyar el bienestar general en contextos de
profunda divisién. Las opciones constitucionales que se elijan deben entonces dar
al gobierno el poder y el mandato adecuados para actuar. La agregacién del poder
puede considerarse en términos de su alcance y en relacién con instituciones o grupos
particulares. El efecto real es que las instituciones de alto nivel pueden enfrentar un gran
numero de problemas y que los poderes son conferidos a grupos reducidos que tienen
mds poder juntos que por separado.

El Parlamento britdnico ofrece un ejemplo de gran acumulacién de poder. En términos
de grupo, el poder se reduce a un dnico actor politico, y en términos de alcance, el
Parlamento, que estd compuesto por el monarca, la cdmara y el 6rgano legislativo, es
supremo en todas las dreas. Hay impulsores del cambio constitucional que plantean
que los Estados modernos se enfrentan a problemas que requieren de un gobierno con
mayor capacidad de respuesta para lidiar con problemas complejos, internacionalizados
y técnicos. Estos incluyen los temas mencionados anteriormente con relacién al disefio
constitucional para la democratizacién; es decir, crear igualdad entre grupos, proveer
mecanismos que ofrezcan reparaciones y garantizar que ninguna relacién de poder
importante esté aislada de la politica constitucional. La gente comiin generalmente quiere
que el gobierno resuelva los problemas posconflicto més severos, los cuales pueden incluir
el crimen generalizado, la reiniciacién del sistema escolar, la mejora de la infraestructura
de telecomunicaciones y transporte, la regulacién de los cargos publicos del Estado que

no estén restringidos por ley, etc., y en tales

. . . casos la capacidad gubernamental requerird
La democracia necesita pluralismo

en las ideas politicas y controles y habilitacién.

contrapesos en las relaciones entre La agregacion es més concebible cuando
las instituciones de gobierno. Lo que las conexiones entre las personas son
la menoscaba es la concentracion de sociales, econémicas y culturales con alguna
poder en manos de unos pocos. forma de identidad colectiva, de modo

que incluso los grupos sociales especificos
(mujeres, y minorias raciales o religiosas) que abogan por un trato igualitario busquen
oportunidades justas dentro del sistema y no fuera de él. La agregacién surge entonces
como una posibilidad porque el poder focalizado no solo dirige una agenda de reforma
en favor del bienestar general de manera mds efectiva, sino que también lo hace de
acuerdo con célculos racionales, con mds eficiencia. La opcidon de agregar el poder
cuando los vinculos colectivos no son muy sélidos implica un riesgo de hegemonia de
unos sobre otros, ya que el poder podria utilizarse para beneficiar a aquellos que estdn
al mando, a costa de los demis.

Los responsables de la elaboracién constitucional preocupados por esclarecer la razén
misma por la que el gobierno deberia existir (generalmente cuando la conciencia politica
y ciudadana es baja) también pueden ser los que acaben impulsando o reclamando la
agregacion. Esta puede ser asimismo una forma de dirigir el desarrollo de capacidades en

28 IDEA INTERNACIONAL



el Estado, identificando las politicas ptblicas que se adoptardn para mejorar la capacidad
del Estado para satisfacer las necesidades de los ciudadanos. Los politicos suelen inclinarse
por cargos mds poderosos y prestigiosos. Con frecuencia, suelen citar el conflicto como
razén para, en primer lugar, optar por la agregacién constitucional del poder del Estado
y, en segundo lugar, empoderar al gobierno de modo que logre sobrevivir a las crisis y
sea un mejor gestor de riesgos.

La agregacién y la dispersién son dindmicas, no estdticas. Algunos Estados con una
diversidad rica y pacifica o tolerante, como Espana, tienden a reconocer este hecho
mediante sistemas constitucionales que dispersan el poder. La experiencia de conflicto
o graves crisis nacionales en otros Estados de amplia diversidad, como Ecuador, han
empezado a inclinar la balanza a favor de concentrar el poder en el ejecutivo. La
globalizacién de las condiciones de inclusién y exclusién ha promovido el reflejo de
adoptar disefios que dispersan el poder. Los acuerdos de doble nacionalidad materializan
este factor a nivel personal. Al mismo tiempo, un efecto de la globalizacién es que, si
bien el Estado es mds débil, la concentracién de poder es una realidad, con la salvedad
de que el poder se concentra en manos privadas (agrupaciones econdmicas, familias
adineradas, grupos religiosos y medios de difusién globales). Como respuesta, algunos
Estados tienden a devolver el poder a la politica publica y hacerlo efectivo, inclinando la
balanza en favor de la agregacién. Como se senald, se trata de un ciclo dindmico.

4.2. Sistema de gobierno

En las tltimas décadas ha surgido un enfoque comun en la elaboracién constitucional: el
establecimiento de gobiernos de unidad nacional o de grandes coaliciones para supervisar
el proceso. Segtin este enfoque, la representacién en el poder ejecutivo no se basa en una
mayoria simple, sino que se reconoce que la unidad nacional requiere considerar distintos
intereses. El resultado es que el poder ejecutivo ha estado constituido por distintos
partidos con responsabilidades compartidas. Si bien este enfoque ha sido muy popular
porque da espacios clave a los més altos lideres, segtn la evidencia empirica su éxito es
muy limitado. Si se mantiene en el disefio del sistema de gobierno en una constitucién,
el resultado podria ser que el ejecutivo sea un
terreno en disputa y un espacio para batallas
politicas continuas que podrian debilitar el
buen gobierno.

Un enfoque comiin que ha surgido
en las dltimas décadas es el
establecimiento de gobiernos

En un enfoque alternativo, la mayoria del ~ de unidad nacional o grandes
liderazgo nacional se ha integrado en cuerpos ~ coaliciones para supervisar

legislativos  deliberadamente  numerosos. el proceso de elaboracion
Si este tipo de cuerpo legislativo dirige el ~ constitucional. Este enfoque ha
proceso de elaboracién constitucional, un tenido un éxito muy limitado.

resultado posible es que el acuerdo politico

se traduzca en un sistema parlamentario que favorezca la mds amplia representacién.
Se puede entonces exigir la representacién proporcional para permitir que los partidos
entren a la asamblea con un umbral bajo. Sin embargo, el riesgo es que la representacién
de los partidos en la asamblea debilite su habilidad y capacidad para ejercer sus funciones
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bésicas, incluida la elaboracién de leyes. En este sistema, el poder ejecutivo puede
convertirse en rehén de una politica de partidos fraccionada en la asamblea.

Los responsables de la elaboracién constitucional también deben considerar las
consecuencias de disefiar sistemas de gobierno segun el tamafo del gobierno, y, por
lo tanto, su costo. La consecuencia més evidente es que un gobierno mds grande es
un gobierno mds costoso. Sin embargo, un gobierno mds grande también implica la
creacion de nuevos intereses.

4.3. El papel de los derechos humanos

La democracia, como marco normativo, requiere que los responsables de la elaboracién
constitucional apoyen y garanticen los derechos civiles y politicos. Dado que los
derechos son indivisibles, existen varios derechos entendidos como econdmicos,
sociales, culturales o colectivos cuyo reconocimiento complementa los derechos
politicos y permite hacerlos realidad. En el contexto de diversidad que se describe
mids adelante, la Gnica forma de que la proteccién constitucional sea efectiva, amplia
e igualitaria para todas las personas es basdndose en el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion. Los derechos humanos permiten desmantelar a nivel constitucional
las inequidades injustificables. Los derechos humanos de las mujeres, los nifios y las
personas con discapacidad son ejemplos de
derechos que trascienden culturas y grupos
de identidad, y que deberfan garantizarse
debido a la vulnerabilidad que tales grupos
enfrentan, exacerbada cuando hay conflictos
violentos y la divisién es profunda.

El reconocimiento de derechos
economicos, sociales, culturales o
colectivos completa los derechos
politicos y permite hacerlos realidad.

4.4. Reconocimiento de la diversidad

En una sociedad profundamente dividida y diversa, una constitucién legitima debe
considerar la participacién e inclusién total de los potenciales grupos en contienda
del pais. Se acepta también que incluso los grupos minoritarios tengan derecho a ser
representados e incluidos en la elaboracién constitucional. Asi, planear la inclusién de
la diversidad en las etapas iniciales forma parte de un buen comienzo. Los responsables
de la elaboracién constitucional han considerado opciones electorales en el momento
de crear los organismos que deliberardn sobre la constitucién, aunque también existen
opciones de nombramiento para aquellos grupos que puedan verse subrepresentados
una vez definida la conformacién de estos organismos. Es particularmente importante
asegurar la diversidad del grupo a cargo de la redaccién propiamente dicha, que
bien puede tratarse de un comité o una comision, en vez del pleno de una asamblea,
convencidn o conferencia.

El consentimiento democrdtico requiere de ciertos procedimientos para determinar cudl
es la voluntad general. Sin embargo, es dificil asegurar que los métodos democréticos
sean los que den contenido a la voluntad general en Estados polarizados o afectados por
conflictos, particularmente cuando tal voluntad se equipara con una mayoria electoral
o legislativa.
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En contextos donde las identidades politicas
estdn muy arraigadas y no se pueden cambiar
facilmente, las elecciones dificilmente
expresardn por s{ mismas la voluntad general,
y habrd oposicién constante a sus resultados.
Las decisiones tomadas por la mayoria
pueden ser ilegitimas si infringen garantias
constitucionales. Sin embargo, ponerse de
acuerdo sobre esas garantias requiere el mds
amplio consentimiento, lo cual toma tiempo,
especialmente en contextos de profunda
divisién. India, la democracia mds grande
del mundo, es también uno de los Estados

Es complejo garantizar que los
métodos democrdticos en Estados
polarizados o afectados por conflictos
sean los que den contenido a la
voluntad general, particularmente
cuando tal voluntad se reduce a una
mayoria electoral o legislativa. En

una sociedad profundamente dividida
y diversa no se puede crear una
constitucion legitima sin la mds amplia
participacion e inclusion de grupos con
potenciales intereses en conflicto.

mis diversos. Hasta el momento ese pais ha abordado sus dificultades de diversidad por
medio de derechos individuales liberales que coexisten con la definicién constitucional
de la condicidén especial de las minorias, bajo el entendimiento de que todos los derechos

derivan de la constitucién misma.

Los grupos basados en el origen étnico, la
nacionalidad, la casta y otras categorias de
identidad suelen oscilar entre apoyar o no la
democratizaciénylaelaboracién constitucional
seglin qué esperan ganar o perder.

El reconocimiento constitucional de principios
relacionados con la diversidad es un punto
de partida. Sin embargo, para asegurar la
proteccion oficial de la diversidad se necesitarin
opciones sustantivas que garanticen la

Para que se adopten las medidas
oficiales adecuadas para proteger la
diversidad es necesario garantizar
los derechos. Los derechos humanos
pueden ser una via para ofrecer una
proteccion real a la diversidad y estdn
especialmente bien desarrollados

en relacion con las minorias y los
pueblos indigenas.

titularidad sobre los derechos. Los derechos humanos pueden ser una puerta de entrada para
ofrecer proteccién real a la diversidad, y a estas alturas se encuentran particularmente bien
desarrollados en lo referente a las minorfas y los pueblos indigenas. El reconocimiento del
pluralismo legal o judicial también es util. Sin embargo, los responsables de la elaboracién
constitucional tendrdn que pensar cémo resolver los conflictos entre sistemas legales.

Para abordar la representacién de grupos
diversos en el nivel nacional y en otros niveles
de gobierno se puede requerir de normas
electorales y acuerdos de distribucién de
poder, frecuentemente vinculados a una
férmula numérica. Por lo tanto, el diseno
institucional para opciones sustantivas debe
considerar varias alternativas.

En el fondo, la pregunta clave que subyace
a la seleccién de opciones depende del
objetivo: si la idea es reconocer la diversidad

La diversidad se puede reconocer
desarrollando una base de identidad
comiin con todos los grupos en una
corriente principal o por medio de
medidas como reservas y garantias
de autonomia. La democracia en
contextos de polarizacién con lineas
de identidad arraigadas es tanto una
solucién como una fuente de nuevos
problemas.
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para desarrollar una base comtn de identidad y accién oficial con todos los grupos
en una corriente principal, o, alternativamente, si lo que se persigue es reconocer
la diversidad en cuanto a medidas como las reservas y garantias de autonomia, que
preservan los distintos espacios en que los diversos grupos pueden operar. La democracia
en el contexto de polarizacién en torno a lineas de identidad arraigadas es tanto una
solucién como una fuente de problemas. En dichos contextos, los responsables de la
elaboracién constitucional deben prestar especial atencién a los principios, normas
e instituciones que merecen ser elevados y protegidos frente a la politica mayoritaria
normal en sociedades ricas en diversidad. En términos generales, la prictica muestra
que las propuestas comunes de dejar en su propio nicho, incluyendo nichos territoriales,
a los grupos religiosos; étnicos y raciales; sociales, y a otros grupos que se encuentren
bien organizados dentro del régimen constitucional nacional constituyen una
barrera importante para la solucién del problema, porque impiden la coordinacién
constitucional y no ofrecen incentivos para la accién colectiva. Los movimientos sociales
que parten desde las bases y la formacién de partidos politicos han tenido lugar en
torno a identidades ciudadanas comunes, no en torno a identidades étnicas arraigadas.
Segundo, las coaliciones de partidos politicos y las asociaciones que defienden intereses
particulares que lidian con desigualdades generalizadas por medio de politicas publicas
tienen mds posibilidades de prosperar cuando estin basadas en la ciudadania y no cuando
se basan en autoridades tribales y nativas.

4.5. Estado de derecho

Fundamentalmente, el propésito principal de la elaboracién constitucional es codificar
acuerdos en un texto juridico que los tribunales hardn cumplir en su calidad de ley
suprema. Esto es parte de la creacién de un Estado de derecho, que es importante para
garantizar que la elaboracién constitucional no sea solamente una excusa para que los
actores politicos se repartan el botin. El Estado de derecho debe ser defendido para
imponer los limites necesarios a las acciones politicas. Si el proceso de definir el marco
constitucional es dirigido solamente por intereses politicos de los grupos politicos
involucrados, puede que mds adelante nada limite el poder de estos tltimos. Por eso es
fundamental establecer por adelantado alguna forma de legalidad para asegurar que el
proceso de elaboracién constitucional esté dentro de un marco predecible de normas
legales. En la implementacidn, esto sirve para garantizar una base de igualdad para todos
aquellos participantes que se atengan a las reglas que afectan a todos.

Desde la perspectiva de los resultados sustantivos, el Estado de derecho se basa en la
supremacia de la constitucién en todas las esferas de la vida pablica. Esencialmente, cada
Estado tiene un marco o sistema juridico que determina cémo una constitucién pasa a
ser ley suprema. Si atin sigue vigente, ese marco puede influir en los procedimientos que
usan los negociadores para efectuar el cambio constitucional. Si es débil o inexistente,
puede que sea necesario aplicar un marco juridico alternativo —como una constitucién
interina o una constitucién previa— de forma urgente. El marco juridico preexistente
permite que las partes interesadas o los nuevos actores cuestionen la legalidad o validez
de los cambios constitucionales propuestos, lo que reduce la posibilidad de que las
fuerzas politicas monopolicen el proceso.
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Los responsables de la elaboracién constitucional pueden optar por un érgano soberano
con un mandato legal de formular la constitucién, como las asambleas constituyentes
de Nepal o Sudifrica. Dado que la asamblea acttia siguiendo un mandato originario y
soberano, esta opcién implica que la constitucién que emane de esta institucién serd
autorizada por un poder originario y serd la ley suprema. Ello serd asi a menos que
la constitucién misma también encarne la supremacia de otras leyes, como se ve en
la discusién sobre la creacién de una cultura de derechos humanos. En otros casos,
los responsables de la elaboracién constitucional han llamado a referéndums publicos
para manifestar la voluntad soberana por medio de una votacién que respalde la nueva
constitucién como ley suprema. En Kenia se llamé a un referéndum a pesar de que no
habia precedente de ello en el pais; esto fue asi porque se acepté popularmente que los
poderes ejecutivo y legislativo carecian del mandato legal para reemplazar la constitucion
en su totalidad, por el hecho de haber sido creados por una constituciéon preexistente.
Solamente el pueblo podia hacerlo, en virtud de la idea de que la soberania radica en el
pueblo. Esta opcién también se utilizaria para dar sustancia a las enmiendas de aquellas
disposiciones constitucionales que se encuentran consolidadas.

La pregunta que surge es qué deberia ocurrir cuando una nueva constitucién impide
que las leyes preexistentes continten vigentes. Un desafio es decidir si revocar todas las
leyes de manera inmediata, por ejemplo, para instalar un nuevo orden legal; o bien, si
algunas leyes se van a mantener, y en ese caso, cudles y por cudnto tiempo. En Sudifrica,
uno de los primeros problemas de implementacién estuvo centrado en si debia o no
haber continuidad legal. La nueva constitucién habfa interrumpido la vigencia de los
gobiernos locales, pero las nuevas instituciones no habian tenido tiempo de instaurar
nuevas reglas para el funcionamiento del gobierno local. Entonces, el Presidente Nelson
Mandela apel6 a su poder ejecutivo para decretar nuevas normas que permitieran que el
gobierno local siguiera funcionando. Esta accién ejecutiva fue impugnada rdpidamente
ante los tribunales por su inconstitucionalidad, principalmente porque la constitucién
reconocia la separacién de poderes como principio fundamental, lo cual se entendia
también como una limitacién a la capacidad del ente legislativo de delegar su poder de
elaboracién de leyes. Para prevenir esta posibilidad, algunas constituciones reconocen
expresamente el mandato del ejecutivo de dictar normas de transicién, las que solo
rigen hasta que el poder legislativo gestione el asunto mediante el poder adecuado. En
aquellos casos en que la ley antigua caducé, puede que no haya mds opcién que permitir
legislar por decreto temporalmente. Cuando es la propia constitucién la que revoca la
legislacion preexistente, es posible que los responsables de la elaboracién constitucional
deban considerar opciones de transicién como las cldusulas de suspension (sunser clauses)
y las cldusulas de aplicacién diferida (sunrise clauses) de Sudéfrica.

Invalidar leyes antiguas tiene consecuencias: el orden social puede que dependa de las
decisiones legales tomadas por el antiguo régimen. En aras de la buena gobernanza y por
razones normativas que subyacen al Estado de derecho, la constitucidn puede renegar de
todas las leyes anteriores y aun asi mantener decisiones particulares tomadas en virtud
de dichas leyes. Los responsables de la elaboracion constitucional pueden nombrar un
comité o tribunal especial para examinar la validez de tales decisiones, ordenando asi una
revisién caso por caso en vez de aplicar indiscriminadamente ciertos principios generales.
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Aun en los lugares donde las constituciones introducen un orden legal completamente
nuevo, siempre va a existir cierto nivel de continuidad legal en algunas dreas. Por
ejemplo, las constituciones nuevas suelen garantizar la continuidad de los derechos de
ciudadania obtenidos en el orden juridico previo. La mayoria de los sistemas legales crean
derechos que los responsables de la elaboracién constitucional no deberfan desestimar
arbitrariamente, particularmente si estdn protegidos por otros acuerdos regionales
o internacionales que son previos a la nueva constitucién. Si bien quienes redactan
constituciones pueden reescribir la ley sustantiva, por motivos institucionales y de Estado
de derecho deberian conservar formas y marcos procedimentales que sean familiares; por
ejemplo, las audiencias de tribunales que determinan el estado de derechos adquiridos.
Al reformar solamente la ley sustantiva, los actores institucionales como los jueces y el
personal militar pueden continuar aplicando sus competencias particulares, incluso si la
nueva constitucién modifica sus instituciones seglin se requiera.

5. COmo usar esta Guia

5.1. Objetivos de esta Guia

Esta Guia estd pensada para un publico involucrado en la elaboracién constitucional
en su pais. Es una herramienta desarrollada considerando la historia reciente de la
elaboracién constitucional, durante la cual la mayoria de los paises del mundo han
experimentado tal proceso. Su finalidad es compartir el cada vez mayor entendimiento
sobre la elaboracién constitucional entre los expertos que participan de ella.

La Guia es importante en primer lugar porque es una de las pocas herramientas de esta
naturaleza disponible para quienes redactan constituciones. En segundo lugar, su forma
de lidiar con cuestiones centrales del proceso de elaboracién constitucional enfatiza la
importancia de un aprendizaje basado en el contexto, en vez de aplicar un mismo modelo
a todos los paises por igual. La relevancia de la Guia se verd reflejada en la manera en que
los expertos la utilicen para buscar respuestas.

5.2. Enfoque de esta Guia

La Guia subraya la importancia del contexto para determinar el proceso de elaboracién
constitucional y sus resultados. No es un prototipo de opciones de elaboracion
constitucional ni un manual con criterios generalizados; mds bien, busca destacar algunas
de las opciones que los responsables de la elaboracién constitucional han considerado o
pueden considerar respecto de los temas sustantivos constitucionales mds comunes en el
contexto de procesos constitucionales afectados por conflictos.

Si bien la Guia se enfoca en las constituciones como documentos clave de los sistemas
politicos, el sistema constitucional se entiende como un todo. La Guia anima a los
responsables de la elaboracién constitucional a distinguir entre lo que las constituciones
dicen o insintian, y cémo funcionan en realidad. Se suelen dar ejemplos de constituciones
alo largo del mundo, pero no se debe considerar por ello que se apoya a una constitucion
o disposicién en particular. Mds bien, se incentiva a que quienes redactan constituciones
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revisen los ejemplos para pensar bien en las opciones disponibles y adecuadas segin su
propio contexto de elaboracién constitucional.

Dado que las cuestiones constitucionales estdn interconectadas, el significado de un
articulo puede verse alterado por otro articulo dentro de la constitucion. Para facilitar
esta vision integral de las constituciones, cada capitulo aborda cada institucién especifica
considerando a la vez una vision holistica. Por lo tanto, cada capitulo es auténomo, lo
que permite al publico objetivo utilizarlo segtin sus necesidades.

La Guia es una herramienta. Cuenta ademds con el sustento y la experiencia de IDEA
Internacional, que se comparten mediante asistencia directa, capacitacién y un sitio web
dedicado a estas materias.

5.3. Resumen de los capitulos

5.3.1. Capitulo 1. Introduccion

Al comenzar, los responsables de la elaboracién constitucional deben tomar dos tipos de
decisiones: primero, aquellas relacionadas con la dimensién del proceso (por ejemplo,
los procedimientos, las instituciones, las reglas, los plazos y las responsabilidades para la
toma de decisiones), y, segundo, aquellas relacionadas con el contenido. En contextos
afectados por conflictos, la legitimidad dependerd a menudo de estas dos decisiones. Este
capitulo enfatiza la importancia del contexto como guia clave para los responsables de
la elaboracién constitucional a la hora de iniciar el proceso de elaboracién. Se estructura
de la siguiente forma.

* DPrimero, se identifican las observaciones generales y los supuestos clave del
capitulo.

* Segundo, a partir de una breve descripcién general de la prictica de la
elaboracién constitucional a nivel global, se mencionan los desafios generales
que frecuentemente surgen cuando el proceso de elaboracién ocurre en contextos
afectados por conflictos.

*  Tercero, se discuten los aspectos de la dimensidn del proceso relacionada con la
obtencidn de resultados legitimos.

*  Cuarto, la discusién se conecta con algunos temas de fondo que surgen en el proceso.
*  Quinto, el capitulo 1 introduce la Guia, indica cémo usarla y proporciona una
descripcion general de los otros capitulos.
5.3.2. Capitulo 2. Principios y temas transversales

Las constituciones juegan un papel importante a la hora de establecer y elevar ciertos
principios centrales para crear una sensacién de unidad y de valores compartidos. Sin
embargo, su significado va m4s alld de lo puramente simbélico. Los principios permiten
echar luz sobre el significado y el funcionamiento de una constitucién. Este capitulo
explora la forma en que se desarrollan los principios constitucionales, ya sea por medio
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de negociacién e incorporacién explicita a la carta fundamental, ya sea por medio de su
aparicién posterior a partir del texto, la estructura y la implementacién de la constitucién.
También explora el rol de los principios constitucionales dentro del gobierno, es decir,
si apoyan ciertas interpretaciones constitucionales u ofrecen lineamientos a quienes
elaboran las politicas pablicas. Este capitulo también identifica cémo la incorporacion
de principios constitucionales estd relacionada con ciertos temas transversales abordados
por cualquier constitucién. Trata ciertos temas, como el Estado de derecho, el manejo de
la diversidad, la igualdad de género, la religién y las relaciones internacionales, y discute
cémo una constitucién puede abordarlos, por medio de su lenguaje o de disposiciones
especificas. El capitulo explora cémo el contexto y las tendencias dentro de un pais
pueden dar cierta forma y sentido a los principios constitucionales y a las disposiciones
relacionadas con esos temas.

5.3.3. Capitulo 3. Desarrollo de una cultura de derechos humanos

Existen varias razones para incluir los derechos humanos en una constitucion: entre otras,
que restringen el poder del gobierno, son un componente bdsico de la democracia,
establecen las bases para crear una cultura sobre los derechos humanos y son parte
integral de la legitimidad de la constituciéon. Una cultura de derechos humanos otorga
espacio a los individuos y grupos para organizar y sumar sus intereses, y les permite a las
personas comunes enfrentarse a los funcionarios publicos y a las instituciones del Estado.
Dicha cultura tiene que ver con cémo “funcionan” los derechos humanos, y por tanto
va mds alld de la constitucidn y toca otras complejas dimensiones sociales. El derecho
internacional dicta que los derechos humanos son universales, inalienables e indivisibles.
Sin embargo, los motivos para incluir y proteger ciertos derechos en la constitucién es
un tema tan disputado como la naturaleza y el propdsito de la constitucién misma. Un
desafio clave no es solo acordar un catdlogo de derechos, sino también que la protecciéon
de los derechos humanos contribuya a la coexistencia pacifica de grupos socialmente
diversos y afectados por conflictos. Este objetivo no estd libre de tensiones, como se ve en
los a veces intrincados debates sobre derechos humanos entre diversos segmentos sociales
durante la elaboracién constitucional. Entre ellos, vemos los derechos de los grupos
minoritarios a disfrutar de medidas especiales; los derechos econémicos relacionados
con reivindicaciones sobre los recursos nacionales, y los derechos a la igualdad de las
mujeres en las relaciones familiares. Otro reto es la implementacién de los derechos, que
claramente necesita de garantias institucionales para llevarse a cabo. Si bien la ejecucion
legal de los derechos fundamentales estd bastante generalizada en las distintas tradiciones
legales, los responsables de la elaboracién constitucional también han buscado que el
marco de implementacién sea dindmico, de modo que quede espacio para que la politica
evolucione hacia un consenso mds amplio sobre los derechos humanos.

5.3.4. Capitulo 4. Diseiio del poder ejecutivo

Segun los libros de texto, el poder ejecutivo representa uno de los tres posibles poderes
del Estado, tradicionalmente con un objetivo especifico: ejecutar o implementar la ley
conforme la dicte el poder legislativo y lo interprete el poder judicial. En la prictica, el
poder ejecutivo puede tener un papel singularmente poderoso y suele considerarse el
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lider o gobernante natural de una nacién, que personifica a nivel nacional y global la
imagen del pais. Asi, no es sorprendente que la eleccién del lider del ejecutivo sea un
evento importante que pueda causar discordia, particularmente luego de un conflicto
en sociedades con una pronunciada identificacién étnica. En efecto, muchos conflictos
internos comienzan o resurgen durante la lucha por mantener, agrupar y/o dispersar el
poder ejecutivo, ya sea dentro o fuera del marco constitucional.

El proceso de redactar una constitucién no es un ejercicio puramente académico en que
los actores buscan las mejores soluciones técnicas disponibles para su pais. Los redactores
y negociadores de la constitucién también son actores o partidos politicos que buscan ver
su propia agenda politica reflejada en el texto constitucional. Asi, el disefio constitucional
suele representar un compromiso entre varios actores con distintos intereses y expectativas.

Mediante la exposicién de opciones constitucionales en forma comparativa, estructurada
y coherente, el capitulo sobre el poder ejecutivo intenta apoyar a los actores relevantes
para que traduzcan sus agendas al formato constitucional, y también procura facilitar la
adaptacién de varios intereses en competencia a un compromiso constitucional viable. El
capitulo se enfoca especialmente en las opciones constitucionales para desconcentrar los
poderes del ejecutivo. Sin ignorar los posibles beneficios de un ejecutivo nacional fuerte
en casos especificos, el capitulo presume que muchos conflictos violentos son causados
o sostenidos, al menos en parte, por un poder ejecutivo excesivamente centralizado, que
concentra el poder en unos pocos y margina a muchos. El resultado de desconcentrar el
poder ejecutivo es permitir la participacién de mds actores en los procesos de toma de
decisiones, sea dentro del poder ejecutivo o como parte de los controles institucionales
frente a los otros poderes del Estado.

5.3.5. Capitulo 5. Disefo del poder legislativo

Las tres funciones basicas del poder legislativo son la representacién, la elaboracién de
leyes y la supervisién. Como la institucién mds representativa de la politica (al menos
en el caso ideal), la asamblea legislativa representa la arena politica donde compiten las
opiniones divergentes de la sociedad. En un ambiente posconflicto, los grupos que antes
se enfrentaban pueden tener problemas para reemplazar la violencia y el odio por la
politica. En tal situacidn, el diseno legislativo puede facilitar esta evolucién, al crear un
foro para la expresion, consideracién y adecuacién de diferentes opiniones.

Desde una perspectiva mds préctica, el disefio constitucional representa un compromiso
entre varios actores con distintos intereses y expectativas. Varios de los agentes que
fueron parte de un conflicto, incluidos los que buscan sabotear el proceso posterior y los
perpetradores de violencia, van a exigir que se dé cabida a sus intereses. Asi, puede ocurrir
que los responsables de la elaboracién constitucional no logren la mejor constitucién
desde el punto de vista técnico, pero si tengan éxito asegurando el mejor compromiso
constitucional posible. Dado que los integrantes del poder legislativo provienen en su
mayoria de los mismos partidos politicos, sus intereses —ademds de las visiones de sus
lideres— muchas veces dominan el proceso de disefio del ente legislativo. Los partidos
dominantes quizds negocien sobre la base de un modelo del tipo “el ganador se lleva todo”
no solo respecto del sistema electoral, sino también respecto del diseno legislativo en su
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totalidad, concentrando el poder legislativo al permitir que una mayoria simple ejerza
una autoridad de gran alcance. Los partidos que representan a un grupo minoritario, sea
religioso o cultural, podrian preferir un diseno distinto.

Es comin que se depositen grandes expectativas en el poder legislativo y su rol en la
estructura de gobierno. Especialmente en aquellos escenarios donde la poblacién ha
sufrido a causa de gobernantes autoritarios que han dirigido el pais sobre la base de
una rama ejecutiva fuertemente centralizada, se espera que el alivio provenga de una
asamblea legislativa viable. Los defensores de la democracia pueden considerar que no
hay nada problemdtico en un poder legislativo potente que acumula amplios poderes.
El poder legislativo se percibe como una rama deliberativa en que la negociacién y el
compromiso, seguidos por elecciones, son la norma.

Sin embargo, el disefio de una rama legislativa de gobierno acarrea sus dificultades: los
responsables de la elaboracién constitucional pueden considerar que el poder legislativo
sin restricciones bajo una regla de mayoria simple puede conllevar el riesgo de tirania
para los grupos minoritarios que no tienen representacion suficiente.

El capitulo sobre el poder legislativo examina una variedad de opciones constitucionales
de disefio legislativo y las organiza segin tres funciones bdsicas: representacién,
supervision y elaboracién de leyes. Agrega también otros dos elementos: el grado de
autonomia del poder legislativo y las tareas sustantivas adicionales de la asamblea junto
con la elaboracién de leyes.

5.3.6. Capitulo 6. Diseiio del poder judicial

Las constituciones asignan la responsabilidad de resolver disputas e interpretar la ley al
poder judicial. La mayoria de las constituciones también le otorgan a la rama judicial el
poder de control de la constitucionalidad, como una forma de asegurar que la legislacién
y la accién del gobierno se ajusten a los requisitos constitucionales. Los poderes y
procedimientos para el control de la constitucionalidad varian significativamente de una
constitucién a otra. En este capitulo se exploran varias opciones relacionadas con el disefio
de dicho control. Ademds se discute el equilibrio de poder entre el poder judicial y los otros
poderes del Estado. Si bien asegurar la independencia judicial es vital, la responsabilidad
y la transparencia de los fallos legales también son esenciales. Finalmente, el capitulo
explora un elemento de la estructura interna del poder judicial que es particularmente
interesante en contextos de divisién: el pluralismo legal y las posibilidades de coexistencia
armoniosa de multiples sistemas juridicos bajo una misma constitucion.

5.3.7. Capitulo 7. Formas descentralizadas de gobierno

La descentralizacién generalmente ocurre por dos razones: (a) para acercar la distribucién
de servicios a la poblacién, por temas de eficiencia y rendicién de cuentas, y (b) para
promover la armonia entre grupos diversos dentro de un pafs, para lo cual se permite
cierto grado de autogobierno. Especialmente en sociedades fragmentadas por un conflicto
violento, la descentralizacién puede apoyar una coexistencia pacifica de diversos grupos,
culturas y religiones.
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La descentralizacién incluye un elemento formal y uno sustantivo. Mientras que el
elemento formal aborda la configuracién estructural del gobierno, el sustantivo se refiere
a la profundidad real de la descentralizacién, que se mide de mejor manera si se atiende
a la descentralizacién administrativa, politica y fiscal.

6. Conclusiones

La elaboracién constitucional es un proceso politico vulnerable a las circunstancias
imperantes. Si bien quienes crean constituciones intentan disefar procesos y resultados
sustantivos legitimos y que respondan a problemas a corto y largo plazo, el futuro sigue
siendo incierto. El éxito de la elaboracién constitucional puede depender de factores que
van mds alld de la constitucién misma. Sin embargo, los responsables de la elaboracién
constitucional pueden influir en la forma como se disena el proceso, particularmente en
lo referido a su cardcter inclusivo y a la reduccién de la monopolizacién politica por parte
de unos pocos grupos. Un buen comienzo puede significar un gran impulso para que la
elaboracién constitucional llegue a buen término, de modo que la implementacién de la
constitucion funcione de la forma esperada.

Al comenzar la elaboracién constitucional, los expertos deben anticipar un niimero
de desafios, que pueden revestir diversas formas. Estos desafios serdn especificos del
contexto, estardn arraigados en la historia del Estado o en las circunstancias inmediatas
que provocaron el proceso de elaboracién constitucional, y otros surgirdn a medida que
el proceso avance. Los responsables de la elaboracién constitucional pueden identificar
los desafios generales y particulares, y planear cémo superarlos desde el principio.

Los procesos de elaboracién constitucional que incluyen a todos los grupos y actores
legitimos interesados en aras de la inclusién democritica tendrdn mds posibilidades de
llegar a opciones institucionales que fortalezcan el proceso de elaboracién, ademds de
la democratizacién. Sabiendo esto, los responsables de la elaboracién constitucional
pueden entonces estar en posicidn de establecer los criterios para determinar la calidad o
el nivel de su construccién democritica sobre la base de la inclusién y la participacién.

Puede ocurrir que una constitucién no zanje todas las cuestiones materiales. Los actores
pueden debatir sobre qué asuntos se incluirdn en la constitucién y con qué nivel de
detalle. Por supuesto, son libres de disefar las constituciones de acuerdo con los criterios
locales. Es posible también que deban controlar a los que buscan sabotear el proceso para
que la constitucién entre en vigor con la confianza de un espectro mas amplio de actores,
con el fin de que se impregne en las instituciones publicas y en el gobierno. Finalmente,
los responsables de la elaboracién constitucional deben manejar las expectativas,
particularmente de los grupos marginalizados: si bien puede ser necesario expandir las
redes de seguridad oficiales para obtener su apoyo, incorporarlos a la corriente dominante
puede tomar tiempo.
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Testimonio de Torquato Jardim, ex-Ministro y asesor constitucional de la
Comisién Constitucional, Brasil

“La redaccién de una constitucién es un ejercicio para historiadores, socilogos,
antrop6logos, fildsofos, escritores y poetas; para todos los hombres y mujeres
que han sufrido injusticias a lo largo de las generaciones y han encontrado el
coraje necesario para exponer sus almas y ponerlas en palabras vinculantes; dejar
esta tarea a los politicos de carrera es abrirle el paso a una hidra moral; dejérsela
solamente a los juristas es invitar a una abstraccién normativa sin alma. Es dificil
que la historia nos dé una leccién mds dolorosa.”

Notas

1

40

Estas son algunas de las fechas que ilustran el proceso de elaboracién constitucional

desde la independencia de Costa Rica:

— Independencia de Espana: 1821;

— Miembro de la Repuiblica Federal de Centroamérica: de 1823 a 1840;

—  Constitucién de 1825, Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica;

— Constitucién de 1844, Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Costa Rica;

— Constitucién de 1847, Constitucion Politica de Costa Rica;
—  Constitucién de 1848, también llamada “constitucién reformada”, y
— Constituciones posteriores: 1859, 1869, 1871, 1917, 1949.

Universidad de Costa Rica, Constituciones politicas de Costa Rica 1821-2010 (2010),
<http://esociales.fcs.ucr.ac.cr/index.php?option=com_
content&view=article&id=46&Itemid=193>;  Clotilde = Obregén  Quesada,
Coleccién: Las constituciones de Costa Rica (5 vols.) (2009).

La primera Constitucién de Bolivia fue aprobada el 19 de noviembre de 1826 por
el Congreso General Constituyente de la Republica Boliviana. Las constituciones
posteriores son las de 1831, 1834, 1839, 1843, 1851, 1861, 1868, 1871, 1875, etc. Véase
<http://www.constituyentesoberana.org/info/?q=historia-constituciones-bolivia> y
<http://www.cervantesvirtual.com/portal/constituciones/constituciones.shtml>.

Los paises de Europa del Este también han estado cada vez mds activos en la
elaboracién constitucional y muchos han adoptado nuevas constituciones en
las dltimas dos décadas, como Bielorrusia, Bulgaria, Republica Checa, Estonia,
Kazajistdn, Kirguistdn, Lituania, Rumania, Rusia y Eslovenia. Rett R. Ludwikowski,
Creacidn constitucional en la region con antiguo dominio soviético (Durham, NC:

Duke University Press, 1996).
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http://esociales.fcs.ucr.ac.cr/index.php?option=com_content&view=article&id=46&Itemid=193
http://esociales.fcs.ucr.ac.cr/index.php?option=com_content&view=article&id=46&Itemid=193
http://www.constituyentesoberana.org/info/?q=historia-constituciones-bolivia
http://www.cervantesvirtual.com/portal/constituciones/

Naciones Unidas, Guidance Note of the Secretary-General. United Nations Assistance
to Constitution-making Processes [Nota orientativa del Secretario General. Asistencia
de las Naciones Unidas a los procesos constitucionales] (abril de 2009), <https://
www.un.org/ruleoflaw/files/ Guidance_Note_United_Nations_Assistance_to_
Constitution-making_Processes_ FINAL.pdf>.

Términos clave

Acuerdos interinos, rol de los actores internacionales, actores externos, Estados frégiles,
fragilidad del Estado, justicia transicional, gobierno de unidad nacional, promulgacién,
referéndum, participacién, asamblea constituyente.

Recursos adicionales

Muchas instituciones se dedican a investigar y compartir piblicamente su conocimiento.
Algunas se especializan en un drea de politica particular o trabajan solamente en regiones
especificas. Otros recursos que pueden apoyar el trabajo de los expertos incluyen los

siguientes:

Programa de Prevencién y Recuperacién de Crisis del PNUD
<http://www.undp.org/cpr/>

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) cuenta con un
programa para la prevencién de crisis y la recuperacién poscrisis que asiste a los
paises que estdn enfrentando conflictos y luchando contra la violencia. El sitio web
incluye programas y recursos relativos a la recuperacién de las crisis, la igualdad de
género, el Estado de derecho y la construccién del Estado. También tiene una “Guia
préctica” para identificar cudles son las necesidades en una situacién posconflicto.

USIP Centro para la Paz y la Estabilidad Posconflicto
<http://www.usip.org/programs/centers/center-post-conflict-peace-and-stability-
operations>

El Instituto de los Estados Unidos para la Paz (USIP), una organizacién
independiente fundada por el Congreso de los Estados Unidos, creé el Centro para
la Paz y la Estabilidad Posconflicto para investigar, identificar las buenas practicas,
apoyar los esfuerzos educativos y de capacitacion, y desarrollar herramientas para
implementar operaciones posconflicto y de estabilizacién de la paz. EI USIP
también tiene programas y publicaciones sobre la construccién de la paz, el Estado
de derecho y la elaboracién constitucional para promover la estabilidad en las
dreas del mundo afectadas por conflictos.

ConstitutionNet

<https://www.constitutionnet.org>

ConstitutionNet, un recurso global en linea, es una iniciativa conjunta de IDEA
Internacional y de Interpeace, y es mantenido por IDEA Internacional con el apoyo
econémico del Gobierno de Noruega. Su objetivo es cubrir las necesidades de
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conocimiento de un creciente grupo de responsables de la elaboracién constitucional.
El sitio web provee una edicién de esta Guia en linea, asi como informacién sobre
otras herramientas de conocimiento, incluidos un programa de capacitacién,
documentos de debate y una biblioteca virtual de materiales compilados a partir de
procesos seleccionados en todo el mundo.

Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral
<http://www.idea.int>

El Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA
Internacional) es una organizacién intergubernamental que apoya la democracia
sostenible en todo el mundo. Su misién es asistir el cambio democrético sostenible
en el tiempo proporcionando conocimiento comparado, ayudando a la reforma
democridtica, e influyendo en las politicas ptblicas y la politica. El sitio web de IDEA
Internacional proporciona informacién sobre procesos regionales de elaboracién
constitucional, entrevistas con participantes nacionales y un andlisis sobre el estado
de la democracia en el mundo, que los expertos pueden usar para determinar la
percepcién de los ciudadanos respecto de las deficiencias democrdticas, incluyendo
una perspectiva constitucional.

ConstitutionMaking.org

<http://www.constitutionmaking.org/>

ConstitutionMaking.org es un proyecto conjunto del Comparative Constitutions
Project (CCP) y el USIP. Su objetivo es ofrecer informacidn sistemdtica sobre las
opciones de disefio y texto constitucional. El sitio recopila recursos, y borradores de
informes sobre las tendencias de la elaboracién constitucional y ofrece un foro de
discusién sobre una serie de temas constitucionales. Pone a disposicién una base de
datos de constituciones. Ademds, cuenta con un blog de desarrollos constitucionales
alrededor del mundo.

Comisién de Venecia

<http://www.venice.coe.int/site/main/Presentation_E.asp>

La Comisién Europea para la Democracia por el Derecho es un think tank legal
de expertos independiente que se dedica al manejo de crisis, la prevencién de
conflictos y la elaboracién constitucional. Se enfoca en promover los ideales legales
europeos, que incluyen la democracia, los derechos humanos y el Estado de derecho,
y en aconsejar a las naciones sobre temas constitucionales. El sitio web ofrece
opiniones especificas por pais y estudios comparados de los procesos de elaboracion
constitucional europeos.

Universidad de Richmond

<http://confinder.richmond.edu/>

La Universidad de Richmond, ubicada en Richmond, Virginia, es la cuna de
la Herramienta para Encontrar Constituciones (Constitution Finder Tool).
Este buscador de bases de datos de constituciones, estatutos, enmiendas y otros
documentos relevantes permite ingresar a las publicaciones oficiales de documentos
nacionales.
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