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Introduccion

Con el actual incremento en los procesos de
formulacién de constituciones politicas alrededor del
mundo, ha aumentado también el interés en cuanto al
papel de las asambleas constituyentes. lLa
caracteristica distintiva de una asamblea constituyente
es que esta se establece para redactar una
constitucién, o al menos esa es su funcién primordial,
siendo esta todavia la modalidad mds comun para
llevar a cabo ese proceso. A diferencia de otras
épocas, una constitucién no es es aceptada ya como
una imposiciéon de parte de un grupo victorioso o
dominante sobre otros (o una concesiéon de un
monarca o presidente), ni siquiera su promulgacién
por parte de un régimen militar, aunque ambas
situaciones se han presentado durante las tltimas dos
décadas: las constituciones democraticas de Nigeria
de 1979 y 1989 fueron promulgadas por gobiernos
militares, aunque en alguna medida estas se basaron
en el trabajo de comisiones constitucionales y
asambleas constituyentes.

Hstablecer una diferenciaciéon entre una asamblea
constituyente y otros mecanismos de toma de
decisiones podtia sugerir que se trata de una "especie”
distinta, con sus caracteristicas generalmente
aceptadas. Pero el hecho es que puede tener —y de
hecho las ha tenido — enormes diferencias en cuanto
a su composicién, funciones y modalidades de
operacion. EHstas diferencias tienen un impacto
fundamental en la conduccién del proceso de

formulacién constitucional, asi como en su
otientacién y resultado final. En este documento
se examinan estas diversas posibilidades,
aprovechando la experiencia de muchos paises en
este campo — desde la convencién americana y la
asamblea francesa de los afios de 1790, hasta la
Conferencia Nacional Keniana celebrada 2001-04
y la Asamblea Nacional de Transicién de Irak en
2005.

Una asamblea constituyente debe verse en el
contexto del proceso completo de elaboracién de
una nueva constitucion. En algunos paises esa
instancia ha tenido a su cargo todo el proceso,
mientras que en otros ha compartido esa tarea con
otras instituciones, incluso hasta datle fuerza de
ley al nuevo documento. Por lo tanto, cuando se
toma la decision de convocar a una asamblea
constituyente, resulta importante enfocarse en su
relaciébn con otros aspectos del proceso,
incluyendo la cuestiéon fundamental de cémo
iniciar el proceso de reforma y como desarrollar
un consenso en torno a las instituciones y los
métodos. En este documento se aborda, por
tanto, no solo la mecianica de una asamblea
constituyente, sino también el contexto en el que
esta opera y sus conexiones con el Estado, la
sociedad y otros procesos.
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Parte l.

La importancia de la
elaboracion de una constitucion

En décadas recientes ha habido una actividad
considerable en términos de la elaboracién y revisién
de constituciones politicas!, lo cual refleja un cambio
en la percepcién sobre su importancia y propositos.
Varias constituciones contemporineas han marcado
el fin de una época y el inicio de otra distinta bajo la
hegemonia de nuevas fuerzas sociales, entre las cuales
los paises de FEuropa Ortiental ofrecen buenos
ejemplos. Algunas reflejan el compromiso o la presion
hacia una mayor democratizacién, como consecuencia
del desencanto motivado por un régimen unipartidista
o militar, como ocurri6 en Tailandia, Brasil, Argentina
y Mozambique. En otros paises, siendo de particular
interés Nepal, estas son el resultado de acuerdos
logrados tras antiguos conflictos internos, centrados
en la reconfiguracién del Estado a través de un
proceso de negociacion —con frecuencia con la ayuda
de mediadores externos— cuando ninguna de las
partes lograba imponerse militarmente o si el costo
del conflicto se tornaba inaceptablemente alto, tal
como el caso de Sudifrica, Irlanda del Norte,
Afganistan, Irak, Bosnia-Herzegovina y Sudan.

Muchos conflictos internos giran en torno a la

! Entre el afio 1990 y el 2000, 17 naciones africanas, 14
naciones latinoamericanas y casi todos los estados de la era
comunista de Europa Oriental y la antigua Union Soviética
introdujeron modificaciones drasticas o reemplazaron sus
constituciones (Van Coot, 2000). En la actualidad varios paises
estan en proceso de revisar sus constituciones o estas son el
centro de negociaciones, entre ellos Bolivia, Kenia, Butan,
Nepal, Sri Lanka, las Maldivas, las Islas Salomén, Bosnia-
Herzegovina, Kosovo, Irak y la Reptiblica Democratica del
Congo.
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estructura del Estado y la distribucién de sus
atribuciones y recursos. En este sentido, al menos
hasta cierto punto se trata de conflictos en torno
a la constitucién politica, cuya resoluciéon a
menudo se logra con éxito cuando surge y se llega
a instituir un nuevo documento a partir de un
consenso (en los Acuerdos de Paris en el caso de
Camboya, por ejemplo, se estableci6 que las
responsabilidades de las Naciones Unidas
concluirfan con la adopcién de la Carta Magna). Si
bien la adopcién de un nuevo documento
constitucional marca un hito, no seria realista
asumir que con ello se resuelven todos los
ptoblemas o que este va a arraigarse
automaticamente, puesto que requiere nutrirse y es
necesario considerar las distintas medidas a
adoptar para que alcance plena vigencia.

El documento constitucional debe abordar no
solo la estructura del gobierno, sino también la
forma en que las comunidades se relacionan con
esa estructura y otros aspectos sociales criticos.
Aunque las negociaciones en torno a la
constitucién se consideran como el método
idéneo para resolver diferencias, el hecho es que el
proceso que conduce a su formulacién puede ser
en si mismo profundamente divisivo, debido a que
hay mucho en juego (el proceso en Kenya durante
el periodo 2000-05, ilustra el aspecto de la
unificacién y el de la divisién)? Se trata de un

2 Yash Ghai y Jill Cottrell, "Constitution making and
democratization in Kenya, 2000-2005", por publicarse en el
2007 (1) Democratization.
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proceso a menudo divisivo porque es profundamente
politico y es politico no solo en el sentido de que
involucra un didlogo por el poder politico y la
deliberacién en torno a los valores e instituciones
sociales, sino también en un sentido mas crudo, ya
que involucra a individuos y grupos que se disputan el
poder. Se trata de ticticas y estrategias que pueden
incluir el  obstruccionismo y el  sabotaje.
Historicamente una gran cantidad de procesos no han
logrado concluir con un nuevo texto constitucional, lo
cual no significa necesariamente que todo el proceso
haya fracasado, aunque para hacer tal evaluacién
resulta importante analizar cual es el objetivo de
formularla.

Objetivos del proceso de
elaboracion constitucional

Hoy en dia una constitucion serd practicamente en
todos los casos un documento negociado, un pacto
entre diversas comunidades y regiones.? Es necesario

3 Para un analisis m4s detallado sobre la importancia de las
constituciones en situaciones de conflicto, véase Yash Ghai, "A
Journey Around Constitutions: Reflections on Cotemporary
Constitutions’, South African Law Journal, 2005, Vol. 122 (4)
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que los objetivos y componentes del proceso
reconozcan el caricter negociado de la
constitucién ~ —  utilizando  la  palabra
"componentes" para referirse a los procesos que
involucra, mas que a las instituciones (tales como
la asamblea constituyente) que los llevaran a cabo.
Si bien la constituciéon es un producto de
importancia critica dentro del proceso, este
cumple con varios objetivos que también son
importantes y pueden tener otras funciones, ya sea
en forma intencionada o no intencionada (véase el
recuadro 1).

En una sociedad en conflicto (y la mayorfa de las
sociedades que vayan a formular una nueva
constitucion lo haran debido a algin tipo de
conflicto, ya sea pasado presente) el proceso de
formulacién constitucional debe cumplir la
funcién de promover la reconciliacién entre los
grupos enfrentados. De hecho, a menos que exista
una sensibilidad en torno a este aspecto, cabe el
riesgo de que el proceso de formulacion
constitucional demuestre ser divisivo y por lo
tanto contraproducente. El propio proceso debe
estar diseflado e implementarse de forma tal que
fortalezca la unidad nacional y el sentido de una
identidad nacional en comun., lo cual no se lograra
si no se trata de un proceso inclusivo en el que
todos se sientan involucrados, y no solo las partes
activamente involucradas en el conflicto. Esto
significa que todos los aspectos de la diversidad
nacional deberan reconocerse y quedar reflejados
en el proceso, incluyendo las diversidades
religiosas y lingiifsticas. El proceso, y la
constitucion resultante, deben constituit un
trampolin hacia el futuro, mds que una
culminacién. Es posible por lo tanto, que haga
mas que definir el marco de gobierno y que se
trate de un proceso de elaboraciéon de los
objetivos y valores nacionales y de ampliacion de
la agenda de cambios, los cuales pueden o no
quedar condensados en ultima instancia en el
documento, pero el ejercicio de formulacién
constitucional en si mismo puede ser un
importante catalizador de este proceso mas
amplio, en especial si se disefia de forma tal que
contemple debates y discusiones nacionales y que
permita determinar los intereses de toda la

y Vivien Hart: "Constitution Making and the
Transformation of Conflict", 2001, Peace and Change, vol.
26(2) pp. 153-176.
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ciudadania y no solo los de las élites o las poblaciones
urbanas. De hecho, tal debate nacional puede ser un
efecto secundario no oficial de un proceso oficial. Si
bien ciertamente no debe ser el objetivo del proceso
oficial controlar, absorber ni apoderarse del debate no
oficial, resulta importante que exista un mecanismo
para que los puntos de vista e intereses de la
ciudadania se vean reflejados en el proceso oficial y en
el documento final.

Un proceso de desarrollo constitucional puede tener
un poderoso impacto en la sociedad y en la politica al
empoderar a la ciudadania. Si este es inclusivo,
reconocera la soberanfa popular. Puede servir para
incrementar su conocimiento y capacidades y para
prepararla para participar en los asuntos publicos y
para el ejercicio y la proteccién de sus derechos de
cara al futuro. Por consiguiente, tiene un impacto
importante en las posibilidades de éxito de la nueva
constitucién, lo cual también hace al promover el
conocimiento y el respeto por los principios del
constitucionalismo y al fortalecer la legitimidad del
compromiso alcanzado y del nuevo documento
constitucional,
verdaderamente petcibido como un reflejo de los
intereses reales del pueblo.

asumiendo que  este sea

Muchos de los objetivos del proceso recién expuestos
no pueden alcanzarse en ausencia de una amplia
participacién publica. Hoy en dia existe un consenso
en cuanto a que ciertas normas, basadas en los
principios de autodeterminacién y en los derechos
politicos, deben incorporarse al disefio del proceso.
De hecho, hay quienes argumentan que existe el
derecho humano de participar en la elaboracién de
una constitucién bajo la cual vivira y sera gobernado
un pueblo.* Sin embargo, el tema de la participacion
publica resulta mds problematico de lo que por lo
comun se reconoce— y de hecho no se ha estimulado
en muchos procesos recientes surgidos del conflicto.
Resulta por lo tanto util analizar en forma sucinta
algunos aspectos relacionados con la participacion
antes de abordar los componentes especificos del
proceso.

Participacion

Puesto que la participacién popular es un tema
importante en la elaboracién de las constituciones
contemporaneas, vale la pena hacer algunas

* Tom Franck,“The Emerging Right to Democratic
Governance” (1992) 86 AJIL 46
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afirmaciones preliminares a este respecto. Es hasta
hace poco tiempo que la participaciéon popular
tiene cabida en el proceso de formulacién
constitucional. Como quedd tipificado en la
convencién de Filadelfia en que se redact6 la
constitucion de los Estados Unidos o en el
llamado consejo parlamentario o asamblea
constituyente alemana conformada después de la
II Guerra Mundial, tradicionalmente ha existido
una desconfianza considerable en cuanto a la
participacién popular directa del pueblo, asi como
dudas en cuanto a su capacidad para entender
temas complejos como los propésitos, formas y
estructura del poder estatal.> La respuesta a estas
inquietudes fue la "democracia representativa".
Hoy en dia, sin embargo, se presta mas atencion al
aspecto de la soberanfa popular. Si tal soberania de
hecho se ha conferido y fluye desde el pueblo —
una implicacion del principio de
autodeterminacion— resulta natural que el pueblo
mismo determine como esta ha de delegarse y
gjercerse. Este énfasis en la soberania popular es
sin duda una respuesta al reclamo y abuso del
poder soberano por parte de numerosos
gobiernos en décadas recientes,® aunque también
hay razones mas pragmadticas para exaltar la
participacién popular.

A diferencia quizas de las constituciones clasicas y
mas antiguas, las contemporaneas no son
necesariamente un reflejo de los sistemas de

> Suiza ha sido siempre una excepcion en este sentido:
durante mucho tiempo ese pais ha reconocido la autoridad
del pueblo para emprender directamente cualquier cambio
constitucional, mediante una propuesta sometida ante
50.000 votantes y sujeta a referendo.

% Ello contrasta con la actitud de quienes formularon la
constitucion en Alemania (y en otros estados europeos
después de la II Guerra Mundial, en donde la confianza en
la capacidad y el criterio del pueblo habia quedado
destruida. En palabras de Bogdanor: "Habia, en las
constituciones del periodo de posguerra inmediata — la
Cuarta Republica en Francia, la italiana y la alemana (asi
como la japonesa)— una comprensible repugnancia hacia
la filosofia que exaltaba las capacidades politicas del
ciudadano promedio... En ninguna parte del Continente
puede encontrarse una genuina 'creencia en el hombre
comun' (1988: 8). Este autor también emite un juicio:
"Quizas sea por esta razén que las constituciones de Italia,
Alemania y Jap6n han demostrado ser tanto mas duraderas
que sus antecesoras en los paises de Europa Central y
Oriental en el periodo entre guerras, marcadas por un
entusiasmo positivo de las masas por la determinacion
nacional y por la realizacion de los derechos econdomicos y
sociales. Optimismo que, sin duda, es rara vez una buena
guia para la formulacion de la constitucion." (pp. 8-9).
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gobierno o las relaciones de poder vigentes, ni
consolidan de esa forma el dominio de una clase o
grupo étnico particular sobre otro. Mas bien, se trata
de instrumentos para fortalecer la unidad nacional y la
integridad territorial, que definen o acentdan una
ideologia nacional y desarrollan una agenda colectiva
para el cambio social y politico en forma negociada
antes que Impuesta. En afios recientes, muchas
constituciones han sido formuladas en el periodo
subsiguiente a guerras civiles, de forma que una
funcién importante del proceso es promover la
reconciliacion entre comunidades hasta ese momento
enfrentadas, en situaciones donde las élites no pueden
mediar con facilidad. Si estas son funciones
contemporaneas de una constitucién, entonces el
proceso de su elaboracién es decisivo para el
desarrollo de un consenso nacional.

En muchas democracias nacientes uno de los vacios
mas graves es el que la poblacién no esté en
posibilidad y en disposiciéon de involucrarse en el
proceso politico e insistir en sus derechos. Quizas la
gente estd acostumbrada a las antiguas formas de
gobierno basadas en la tradicién, a menudo
jerarquicas, en ocasiones atbitrarias y con escasas
posibilidades de desafiar la autoridad. Quizas no
comprendan el concepto de gobierno constitucional o
no estén en posibilidad de invocar las disposiciones
constitucionales que protegen sus derechos. Un
proceso de revision constitucional que contemple un
cuidadoso esquema de partticipacién publica puede
servir para familiarizar considerablemente a la
ciudadanfa con el concepto y procedimientos de la
autoridad politica, asi como para granjear el apoyo
hacia la idea de un gobierno limitado y obligado al
cumplimiento de normas y a rendir cuentas ante dicha
ciudadania.”

7 En referencia al proceso keniano, Ghai escribe: "La naturaleza
y grado de participacion publica tuvo sin duda un profundo
impacto en el proceso. Amplid la agenda de reformas y
convirtié un tema de las élites en una empresa nacional. Facilito
los esfuerzos por redefinir la politica el proceso politico (y de
hecho reemplazo a la politica ordinaria). Fue casi la primera
vez desde la independencia que el pueblo se involucrd en una
politica "racional" y discursiva y se centrd en otros temas
distintos a la pertenencia étnica. Promovid no solo las
conversaciones entre el pueblo y la comision, sino también
entre la gente misma. Produjo una firme articulacion de los
intereses de grupos a partir de filiaciones no étnicas (sindicatos
vs. empleadores, poblacion rural vs. poblacion urbana, tradicion
vs. modernidad, sector agricola vs. sector industrial,
desempleados vs. empleados, poblacion mayor vs. poblacion
joven, poblacion discapacitada vs. el resto, mujeres vs.
hombres, comunidades pastoriles vs. asentadas). El discurso

8

Al momento de diseflar el procedimiento de
participacién publica, resulta importante tener en
cuenta algunos problemas: la manipulacién del
pueblo por parte de los grupos de interés, la
"etnizacién" de la  opinién  puablica, la
espontaneidad y el populismo, asi como la
desvalorizacion del papel de los expertos y el
entorpecimiento de la construccién de consensos.
8 El desafio en cuanto a la participacion estd en
soslayar estos peligros. El procedimiento debe
abordar aspectos como la preparacion del pueblo
desde el punto de vista psicoldgico e intelectual
para tomar parte en el proceso, asi como los
métodos para solicitar la opinién al publico y a
grupos especiales y organizados, el analisis,
evaluacién, busqueda de equilibrios y la
incorporacién de estos puntos de vista. Tal
participacién no puede ser un suceso excepcional,
sino que debe ser mds bien un proceso continuo,
que ofrezca oportunidades nuevas para opinar
sobre el anteproyecto del texto constitucional, asi
como formas significativas de participacién
posterior. La transparencia y la integridad son
fundamentales para ganar y mantener la confianza
y la fe de la poblacién y para sortear los peligros
de la manipulacién; de lo contrario, el proceso
puede convertirse facil y simplemente en otra
forma de hacer politica, manejada por intereses
estrechos y cortoplacistas, lo cual generaria
animadversion en lugar de buena voluntad. En
otras palabras, la participacion debe ser
deliberativa y no una simple suma de intereses y
demandas.

entre la poblacion y las hizo concientes sobre las historias,
aportes, angustias y aspiraciones de otros, profundizando
puntos de compresion de importancia critica para el
desarrollo de la identidad y la unidad nacional y del
sentido de la justicia. Este abordaje le facilité a la CRCC
[Comision para la Revision de la Constitucion Keniana] la
tarea de lograr un equilibrio entre los distintos intereses. A
la vez, le dio al proceso una legitimidad considerable, lo
cual ha frustrado los esfuerzos de la faccion en torno al
Presidente Kibaki por diluir el anteproyecto)" (Ghai 2006).
8 Uno de los criticos mas destacados de la participacion
publica es Jon Elster (op. cit). Para leer sobre algunas
problematicas en torno a la participacion, véase Ghai y
Galli, Constitution Building Processes and
Democratisation (IDEA, 2006). Asimismo, dos
evaluaciones criticas sobre la manipulacion de la
participacion en Uganda se presentan en Aili Mari Tripp,
2006, y George Mugwanya, 2001. En Afganistan la
comision constitucional ignord por completo las opiniones
del publico; de hecho, en su informe intento tergiversarlas
(informacion personal).
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Gran parte de la discusion sobre la participacién
popular se centra en la relacién entre las instituciones
responsables de elaborar la Carta Magna, y el pueblo
o las organizaciones sociales. Pero igualmente
importantes —y en algunos aspectos incluso mas—
pueden resultar las iniciativas que asuman las
organizaciones de la sociedad civil —sindicatos,
organizaciones de mujeres, grupos comunitarios de
caracter religioso o cultural, personas discapacitadas,
minorfas, centros de andlisis estratégico,— en
términos de facilitar el debate publico, educar al
pueblo sobre las complejidades y significacién del
proceso, agrupar y movilizar a la opiniéon publica,
realizar investigaciones, convocar a reuniones y
conferencias, hacer trabajo de incidencia y cabildeo y
divulgar ideas, trabajando no solamente en hoteles de
lujo y en los medios de comunicacién —a menudo en
otros idiomas— sino también las zonas rurales, en los
rincones alejados del pafs e involucrindose con la
gente mas que pontificando. De esta forma, incluso
si el proceso formal prevé en poca medida la
participaciéon  formal, la voz del pueblo sera
escuchada.
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Parte Il.

El proceso de elaboracion del texto
constitucional

La elaboraciéon del documento constitucional es un
proceso complejo y debe ubicarse en un contexto mas
amplio. En el menor de los casos involucra la
produccién de un documento juridico, el cual puede
ser muy distinto a cualquier otro que el pais haya visto
antes, o quizds ser en esencia una revisiéon del
documento existente. Pero incluso esto involucrara
varios procesos y etapas, mientras que los procesos
participativos son mas complejos. En el cuadro 2 se
enumeran las etapas primordiales que todo proceso
conllevara.

Resulta posible emprender un proceso de desarrollo
constitucional sin haber acordado los parametros ni
objetivos, aunque es probable que ello suponga la
existencia de una variedad de objetivos mas o menos
ocultos, no necesariamente compartidos por todos los
participantes, que probablemente generaran tensiones
y retrasos a medida que el proceso avance. No es
poco comun acordar ciertos principios rectores antes
de que se inicie el minucioso trabajo de negociar y
redactar!® el documento final. En ocasiones ha sido
algo tan rudimentario como que Yakubu Gowon le
dijera en 1966 a los "lideres del pensamiento"”
nigerianos que podrian recomendar la adopcién de

° En este documento se abordan las reglas y procedimientos
formales. Sin embargo, algunos de los aspectos mas
importantes del proceso de formulacion constitucional no son
formales y no se abordan aqui, salvo en forma casual.

10 Rafiu A. Akindale, "The Constituent Assembly and the 1989
Constitution" en Diamond, Kirk-Green y Oyediran (eds.)
Transition without End: Nigerian Politics and Civil Society
Under Babangida (Lynne Rienner, 1997).
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cualquier sistema de gobierno comprendido entre
—pero que no incluyera— un Estado unitario y
una confederacion, o la definicién, por parte de
regimenes posteriores en ese mismo pafs, de los
limites en cuanto a los alcances de las
recomendaciones que podria formular el érgano
equivalente a la comisiéon constitucional. En
Sudafrica la constitucién provisional (1993)
estableci6 ciertos principios que debian reflejarse
en la version final (1996), mientras que en Kenia
los principios negociados durante afios entre la
sociedad civil y el gobierno fueron incluidos en la
Ley de Revision de la Constitucion de Kenia.

Resulta esencial decidir, ya sea en forma negociada
o no, cuales seran las instituciones y
procedimientos para la elaboraciéon del documento
constitucional. Estos pueden incluir una serie de
plazos y una secuencia de acontecimientos, lo cual
se conoce en la actualidad como un mapa de
caminos.!! Hste calendario puede ser rigido o
puede dejar espacio para cambios; la decision
entre ambas posibilidades es un asunto delicado
entre la Seylla (roca) de la rigidez y el Charybdis
(lugar duro) de ofrecer un incentivo al retraso. En
algin momento sera necesario determinar cémo
llegara a una decision el 6rgano decisorio en caso
de que no se llegue a un consenso. Asimismo,
puede ser —o puede llegar a ser— deseable crear

""En emulacion del supuesto mapa de caminos entre Israel
y los Palestinos. Ejemplo de esto es el Mapa de Caminos de
las Maldivas 2005.
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algin tipo de mecanismo formal o informal para
solucién de disputas o conflictos, en lugar de dejar
todo sujeto a votacion.

Asumiendo que el proceso no sea simplemente de la
élite, serd necesario establecer procedimientos y
mecanismos para reunir los puntos de vista del
publico. Ello involucrard una preparacion para la
consulta mediante actividades de educacién civica en
torno al proceso, la historia constitucional del pais, asi
como las opciones constitucionales y luego
propiamente la consulta al pueblo en la que se
soliciten sus opiniones de manera proactiva y se
ofrezcan posibilidades para su exposicién espontinea.
El "pueblo" puede incluir sectores normalmente
desatendidos, dificiles de acceder debido al conflicto e
incluso sectores de la poblaciéon en campamentos de

1"

refugiados dentro del paifs natal o en el exterior, e
incluso exiliados que vivan en pafses distantes.
Estas opiniones deben ser analizadas y de alguna
manera nutrir el sistema de toma de decisiones.
Casi todos los procesos consideran en alguna
medida la experiencia extranjera. ¢Cémo ha de
recopilarse tal experiencia? ¢Mediante estudios,
mediante visitas de expertos extranjeros, mediante
visitas a estos? ¢Mediante cual mecanismo se
nutrira el proceso de los aportes valiosos?

En algin momento se redactard probablemente
un borrador del texto constitucional, el cual
servirA  de base para la discusién mas
pormenorizada; el momento en que esto se haga y
quién lo haga puede variar.

Una vez redactado el anteproyecto completo,
resulta una practica muy comun y por lo demas
deseable —aunque no universal— someterlo a
debate publico. De nuevo, es posible que se
requiera un proceso para retroalimentar las
deliberaciones con los comentarios del pablico.

La "elaboracién" de una versién revisada o una
nueva constituciéon requerird una discusién y
andlisis minucioso, articulo por articulo del
anteproyecto, o quizas de la constitucién vigente, a
la luz de los comentarios del publico y de los
deseos y opiniones de las partes participantes en la
negociacioén y los miembros del 6rgano encargado
de este proceso.

Posteriormente el documento adoptado debe
convertirse en ley, procedimiento que puede estar
en manos del parlamento o del propio érgano
encargado de su adopcién —en especial si se trata
de una asamblea constituyente— o algin otro
mecanismo (posiblemente un referendo). Este
proceso puede estar contemplado en la
constituciéon vigente, si la hay, o realizarse por
alguna via extraconstitucional.

El referendo no es un rasgo universal del proceso
de formulacién constitucional, y la conveniencia
de convocatlo se analiza mas adelante en este
documento. No obstante, en muchos paises se ha
celebrado como el acto para marcar la
promulgacién, o como prerrequisito para su
promulgacién. Algunos paises se resisten a recurtir
al referendo como un mecanismo vinculante, pero
lo aceptarfan en calidad consultiva —si bien tal
consulta, si arroja resultados claros, dificilmente
podra ignorarse.
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La promulgaciéon no significa necesariamente la
entrada en vigor del documento constitucional, lo cual
podria posponerse. No resulta aconsejable dejar este
aspecto en manos de una persona que, como ocutrid
en Eritrea, pudiese tener sus propias razones para no
tomar las acciones necesarias.!? Asimismo, cabe la
posibilidad de establecer un calendario rigido para su
entrada en vigor por etapas, o pueden existir
disposiciones  que lo  supediten a  otros
acontecimientos.

Con el fin de que el texto constitucional no sea solo
un documento en papel —independientemente de
cuan magnifico— se requerira implementarlo a través
de legislaciones, nuevas practicas y de la participacion
activa del publico en general, de la sociedad civil y de
las instituciones.

12 Bereket Habte Selassie, The Making of the Eritrean
Constitution: The Dialectic of Process and Substance (Asmara:
The Red Sea Press, Inc., 2003).
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Parte lil.

La decision de celebrar una asamblea
constituyente como parte del proceso

En secciones posteriores de este documento se asume
que se ha decidido establecer una asamblea
constituyente y se abordan las posibles funciones de
esa instancia, asi como su relacibn con otras
instancias. En este documento se aborda, por lo
tanto, el diseflo de una asamblea constituyente. Sin
embargo, antes de abordar ese aspecto esta la
interrogante de si ha de establecerse dicha asamblea
en primer lugar.

Una razén comun para optar por una asamblea
constituyente es la tradicion. Asi por ejemplo, en los
paises europeos es comuin recurtir a este mecanismo,
aunque no asi en la tradicion britanica, que se ha visto
profundamente influenciada por el concepto de
soberanfa  parlamentaria (con su consiguiente
ascendiente en los paifses del antiguo imperio). No
obstante, también es probable que existan
justificaciones  objetivas para optar por esta
alternativa.

Cuando en un pafs se plantea la necesidad de
reformar la constitucion, lo mas natural es recurrir al
texto vigente para determinar la ruta a seguir. La
mayoria de las constituciones toman previsiones para
su propia enmienda y cabe la posibilidad de que estas
previsiones sean suficientes para generar los cambios
que se consideren necesarios. En ocasiones la opcién
por una asamblea constituyente puede verse inhibida
por quienes detentan el poder, que desearan controlar
el proceso en mayor medida, y las fuerzas del cambio
podtian no disponer de suficiente apoyo ni poder
como para insistitr en ello. En este caso la dnica

13

opcién es un cambio incremental o por etapas
mediante el procedimiento normal de enmienda
constitucional (Chile e Indonesia son ejemplos en
este sentido). La mayorfa de los pafses de Europa
Oriental optaron también por este abordaje, que
Elster ha denominado "reconstruccion del barco
en el mar".13

Sin embargo, si lo que se requiere es un cambio
radical esas previsiones no seran suficientes, por
razones juridicas y politicas. La razon juridica es
que la constitucién vigente puede prever la
introduccién de enmiendas, en lugar de su
reemplazo a gran escala. Esta fue la posicion
adoptada por un tribunal keniano en el 2005, lo
cual llevd el proceso de revision a un final
prematuro.'*  Los
desarrollado el concepto de "caracteristicas
basicas", las cuales el patlamento no puede
modificar independientemente de cuan alta sea la
votacion.!> La razén politica es que quienes hayan
alcanzado altos cargos publicos al amparo de la

tribunales  indios  han

13 Jon Elster, Claus Offe y Ulrich Preuss, Institutional
Design in Post-Communist Societies: Rebuilding the Ship
at Sea (1998).

' El caso Timothy Njoya v CKRC y la Conferencia
Nacional Constituyente, High Court Misc App. No. 82 del
2004 fue fallado el 25 de marzo del 2004. El fallo puede
bajarse del sitio de la Sociedad de Derecho de Kenia en la
siguiente direccion: http://www.lIsk.or.ke/Iskcreview.asp.
15El caso mas importante es el de Kesevananda Bharati v
Estado de Kerala (1973) 4 Supreme Court Cases 225. En el
caso de Njoya la corte keniana se fundamentd en este
principio, y de hecho abuso de €l.
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constituciéon vigente, o cuyos intereses econémicos y
sociales estén sumamente protegidos por esta,
tendran mas posibilidades de controlar el proceso de
enmienda y votar en contra de cualquier cambio
radical.

Una asamblea constituyente puede verse como una
salida a la primera de estas dificultades, pues se
considera que tiene plenos poderes para constituir o
reconstituir el Estado, al estar libre de las limitaciones
de la doctrina de las "caracteristicas basicas". Esto es
una falacia pues es perfectamente posible establecer
una asamblea con poderes limitados. El ejemplo
reciente mas notable en este sentido es el de
Sudafrica, cuya asamblea estaba obligada a incorporar
en la Carta Magna 34 principios constitucionales y
valores. La corte constitucional debia determinar si la
constitucion adoptada era compatible con esta
obligacién; ese tribunal hall6 defectos en la
constituciéon con respecto a los poderes tegionales,
por lo que la asamblea constituyente enmendd
debidamente el texto para cumplir con dicho fallo. De
manera similar, en las transiciones nigerianas hacia la
democracia, la autoridad de ambas asambleas
constituyentes ha estado limitada de dos maneras: los
amplios parametros definidos por el ejército, y el
nombramiento de una comision constitucional con la
funcién de redactar un anteproyecto que se someteria
a consideracién de la asamblea constituyente. Sin
embargo, este mecanismo puede establecerse sin
limitaciones y entonces correspondera a la percepcion
popular sobre sus facultades.

Asimismo, puede solucionar, a través de su
composicién, las limitaciones que implique la
estructura de poder vigente. Si se toman previsiones
para incluir a los grupos hasta ese momento excluidos
del poder politico o econdémico, el equilibrio de
poderes cambiara y habrd mayotes probabilidades de
lograr un cambio radical, como ocurri6 con la
asamblea constituyente original en Francia. Un
impresionante ejemplo contemporaneo es el de la
composicion de la  Conferencia Constitucional
Keniana, que en muchos aspectos fungié como
asamblea constituyente. Sus miembros eran todos
representantes parlamentarios (222) y contaba ademas
con tres representantes de cada uno de los 74 distritos
elegidos mediante concejos distritales, mas una cifra
cercana a un tercio del total conformado por
representantes de los partidos politicos y la sociedad
civil (nominados por estos sectores, a saber
comunidades religiosas, mujeres, personas
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discapacitadas, sindicatos, minorias y ONGs).
Esto no significa que la asamblea constituyente no
pueda conformarse para favorecer los intereses
mas conservadores, pues de hecho la eleccion
indirecta de sus miembros con frecuencia produce
este resultado (la convencioén de Filadelfia en los
EE.UU,, la asamblea constituyente o ‘Consejo
Parlamentario’ en Alemania, y hasta cierto punto
la asamblea celebrada en la India).

Algunas veces la asamblea se establece debido a
que no hay instituciones legitimas que asuman la
tarea de revision, e incluso podtia no existir del
todo ninguna institucién (Camboya, donde el
Estado habfa colapsado, como es el caso en
Somalia en este momento, y Timor Oriental, cuyo
Estado disidente del todo no tenfa instituciones).
Cabe la posibilidad de que no existan instituciones
cuyo proposito sea elaborar la constitucion, como
ocurre cuando dos o mas estados independientes
forman una unién o federacién. En esa etapa no
hay una instituciéon comun facultada para adoptar
una constitucion que permita formar la nueva
federacion, en cuyo caso es necesario establecer
una asamblea constituyente o convencion a la cual
se confiera autoridad para adoptar una
constitucion federal por medio del parlamento
nacional.

A menudo se recurre a este mecanismo en
contextos revolucionarios donde el antiguo
régimen e instituciones son eliminados en forma
deliberada para dar paso al nuevo sistema (Francia,
Rusia).’® En ocasiones lo que se busca es un
rompimiento  "revolucionatio" pero legal con
respecto al antiguo régimen, con frecuencia
durante la descolonizacién, pata "desvincular” la
lucha por la independencia, arraigada en conflictos
locales, de las instituciones o decisiones

' De acuerdo con dos investigadores, un estudio
comparativo sugiere que "las asambleas constituyentes o
convenciones constitucionales han tenido éxito en dos tipos
de circunstancia histdrica: en el periodo subsiguiente a un
rompimiento significativo con el pasado, como en el caso
de una revolucion, guerra civil o una interrupcion
traumatica similar, o cuando los nuevos estados, ya sean ex
colonias o estados independientes, se unen para formar una
federacion o confederacion", una conclusion que aplica en
términos generales a la adopcion de un cambio
independientemente de la metodologia. Patrick Fafard y
Darrel R. Reid. Constituent Assemblies: A comparative
Survey (Instituto de Relaciones Intergubernamentales,
Universidad de Queen, Ontario: 1991).
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imperialistas (Ghana y Papua Nueva Guinea (PNG);
la Constitucién Politica de la India entré en vigencia
con la firma del presidente de la asamblea
constituyente, mientras que la legislaciéon ordinaria fue
aprobada por el gobernador general). El estilo de
descolonizacién también puede ser un factor de
relevancia:  Gran  Bretafia solfa otorgar la
independencia por medio de las llamadas Leyes del
Parlamento Britanico y, por lo tanto, la asamblea
constituyente no tenfa un papel evidente. Gran
Bretafia se resistié durante largo tiempo a las
demandas del partido del Congteso de la India para
establecer una asamblea constituyente que decidiera el
futuro del pafs. Los indios habfan abogado por su
conformacién porque eso implicaba que las
negociaciones serfan entre ellos mismos. El modelo
britanico de mesa redonda imponia la negociacion
entre Gran Bretafia y la India, cuya poblacién estaba
internamente dividida y susceptible a la manipulacion
por parte de los britanicos. También habria
significado un avance importante hacia la
democratizacién, ya que sus delegados habrfan sido
electos por sufragio universal.!?

De hecho la asamblea constituyente no habria
mantenido a los britanicos fuera. Debido a que ellos
habfan definido los parametros generales de la
constitucién, permitiendo la autonomia de las areas
con mayoria musulmana, ellos habrian tenido que, en
ultima instancia, aprobar el documento y este habria
sido promulgado por el parlamento britanico. Sin
embargo, la situacién cambié en agosto de 1947,
cuando Gran Bretafia decidi6 la escision de la India
en dos y su propia retirada, inmediatamente después
de las elecciones a la asamblea constituyente.

Asumiendo una posicién contraria a la britanica,
Australia 'y Nueva Zelanda consideraron la
elaboracion de sus constituciones como la principal
funcién de los colonizados e incluso facilitaron el
recurso de la asamblea constituyente. Hasta cierto

17 Escéptico en un principio con respecto a una asamblea
constituyente, Gandhi se torn6 en un apasionado partidario. La
vio como un remedio "para nuestros males comunitarios y
otros, ademas de ser un vehiculo para la educacion politica y de
otros tipos de las masas." Ademas, consider6 este mecanismo
como un acto de "autogobierno” (hoy en dia probablemente
diriamos "autodeterminacion". Gandhi pensaba que una
asamblea constituyente traeria consigo la independencia sin que
la India cayera en una lucha entre las distintas comunidades y
reconocid que en ella se podrian prever los derechos para las
minorias. Harijan, 19 de noviembre de 1939.
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punto ese es ahora el caso cuando las Naciones
Unidas u otro organismo internacional se
involucran en sociedades divididas por la guerra
(Irak, Timor Oriental, Camboya y Afganistan). En
estos casos y con el ejemplo de la formacion de
estados federales, una nueva constitucion es un
prerrequisito para el advenimiento del Estado y la
formacién del nuevo gobierno.

Hay quienes abogan por la asamblea constituyente
porque la imaginan no sélo como un organismo
representativo e inclusivo, sino también uno en el
cual la ciudadania pueda patticipar en otras
formas. En este sentido es vista, mucho mas que
un parlamento, como una congregacion de la
nacién. Ellos consideran que una asamblea
constituyente inclusiva es mas coherente con la
soberanfa de la nacién que un parlamento, en
sectoriales  pueden
predominar. El pueblo marginado por el sistema
politico con frecuencia se agita en torno al
establecimiento de una asamblea constituyente.
Asi, en paises como las Filipinas, Kenia, Zambia,
Bolivia y Ecuador, el pueblo ha demando muchas
veces su conformaciéon. Lamentablemente, no
todos los procesos impulsados por una asamblea
constituyente son inclusivos ni participativos.
Este fue el caso de Camboya, donde todas las
reuniones de la asamblea constituyente se llevaron

donde los intereses

a cabo en secreto— y de Timor Oriental, donde el
partido mayoritario presioné por la adopcion de
su propio anteproyecto e intenté excluir a las
organizaciones de la sociedad civil. Cabe anotar
que entre las asambleas celebradas en el mayor
secreto se destaca la convencion de Filadelfia.

Pese a tratarse de un antiguo instrumento, el
razonamiento fundamental pata convocar a
asamblea constituyente hoy en dia es bastante
diferente de lo que solia ser, pues se le considera
como una expresion de la soberania popular, un
reflejo de la diversidad, y como un vinculo con
caracter de contrato social en su sentido amplio
que tendra la versioén definitiva de la constitucion.
Se recurre a ella para desarrollar un consenso en
sociedades profundamente divididas y para definir
la identidad nacional. Este énfasis refleja la
naturaleza de muchas constituciones
contemporaneas, a saber documentos producto de
la negociacién, vias para salir del estancamiento
politico y étnico, ejercicios para construir y
consolidar la paz, resolver conflictos internos,
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manejar la diversidad y dirigirse hacia lo inclusivo. En
consecuencia, los modelos antiguos de asamblea
constituyente no siempre son utiles en la actualidad,
puesto su estructura, facultades y procedimientos
deben reflejar estas realidades cambiantes.

Lo ideal y lo practico

Podria decirse que un proceso que incluya los
objetivos y componentes esbozados en los primeras
dos partes de este documento serfa ideal y que un
proceso impulsado por una asamblea constituyente
serfa quizas el método mas efectivo para alcanzarlos.
En la practica, el contexto mas inmediato incide de
manera fundamental en el proceso, asi como las
tradiciones y la capacidad del pais en cuestion. Si la
constitucion se redacta de acuerdo con plazos
previamente convenidos, hay muchas opciones, entre
ellas un elevado grado de participacién publica, como
se dio en 1997 en Tailandia. Algunas veces se busca
modificar un aspecto puntual de la constitucién,
dentro de un amplio acuerdo en torno a los valores
nacionales. En este caso puede dejarse el tema en
manos de expertos, como ocurti6 con las mas
introducidas a la
constitucion finlandesa. Si el pafs esta saliendo de un

recientes  modificaciones
conflicto interno o externo y continda presentando
problemas de seguridad y desde el punto de vista de
la ley y el orden, podria inclinarse por un proceso mas
controlado, con una consulta publica limitada o del
todo sin ella, como fue la intencién original en
Afganistan; de hecho, este fue un proceso bastante
participativo dadas las circunstancias.

En un contexto de conflicto persistente, el proceso es
a menudo confidencial y secreto y esta casi
completamente dominado por la dirigencia de las
"facciones enfrentadas”. Ejemplo de ello es el acuerdo
alcanzado durante el 2004-2005 entre el gobierno
sudanés y Sudin del sur, asi como -—hasta el
momento— las negociaciones actuales entre el
gobierno nacional de Sri Lanka y los tigres tamiles. Si
bien es cierto que posiblemente sea mas facil llegar a
un acuerdo si hay un numero limitado de actores en el
proceso y las conversaciones son confidenciales,
incluso cuando tengan éxito el acuerdo y la
constitucion subsiguiente dependeran excesivamente
de la buena voluntad de los negociadores y podrian
no responder a los intereses populares. De esta forma,
es posible que el acuerdo alcanzado carezca de bases
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sociales firmes. Por otra parte, un proceso
altamente participativo puede generar grandes
expectativas, empoderar a grupos e intereses hasta
ese momento sin poder ni reconocimiento dentro
del sistema politico y econémico, permitir idear
una ambiciosa agenda social y econémica y
dificultar la toma de decisiones. Esto ocurtié en
alguna medida en Kenia, donde las consecuencias
de ello son un conflicto persistente entre las clases
politicas y sociales.!8

Con en fin de garantizar la conclusion exitosa de
un conflicto y a la vez obtener los beneficios de un
proceso participativo, algunos paises han llevado a
cabo el proceso en dos etapas o su equivalente
funcional (con una primera etapa dedicada a
generar confianza y restaurar el orden, como en
Sudafrica), posponiendo asi la promulgacién de
una constitucién definitiva hasta que un grupo
consolide su dominio, como ocurrié en Uganda
tras el derrocamiento de Idi Amin. De manera
similar, algunas constituciones prevén una revision
obligatoria transcurrido un periodo determinado
de afios desde la adopcién de la Carta Magna, el
cual se negocia entre una cantidad limitada de
partidos. En Fiji, esta disposiciéon garantizé un
proceso de amplio alcance después de un periodo
inicial —e infeliz— de imposiciéon de una
constitucion cuasi-militar tras los golpes de estado
de 1987.

'8 Ghai y Cottrell (op. cit).
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Parte IV.

El periodo previo a la asamblea constituyente

Muchas veces se requieren negociaciones prolongadas
y complejas antes de llegar a un acuerdo en torno al
mandato de una asamblea constituyente y se decida
conformarla, incluyendo la valoracién crucial en
cuanto al momento de madurez justa para su
convocatoria. Asimismo, es posible que se requiera
tomar otras decisiones una vez que la asamblea
concluya su trabajo (por ejemplo, la convocatoria a un
referendo). Tanto estas negociaciones como las
conclusiones pueden tener un impacto fundamental
en la estructura y funcionamiento de la asamblea
constituyente.

Sucesos y procedimientos en el
periodo previo a la asamblea
constituyente

Debido a que la elaboraciéon de una constitucion
puede ser un proceso arduo, complejo, costoso y en
ocasiones divisivo, rara vez un pais lo emprende sin
un buen motivo. Los gobiernos, partidos politicos,
grupos étnicos o religiosos u otros estaran renuentes a
emprenderlo o involucrarse a menos que los objetivos
y  procedimientos de revision les  resulten
satisfactorios y se hayan determinado con antelacion,
de forma que el establecimiento formal del proceso
esta necesariamente precedido de un esfuerzo
considerable de negociacién y acuerdo. As{ por
ejemplo, en Kenia estas negociaciones tomaron la
mayor parte de una década, en Sudafrica cerca de tres
afios y en Fiji un perfodo similar. Si el proceso se
inicia sin un grado sustancial de consenso en torno a
los objetivos, sus posibilidades de éxito seran
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limitadas, como lo ilustra el ultimo intento de
adoptar una nueva constitucién en Zimbabwe.

Una etapa importante del proceso de elaboracién
de una constitucién con frecuencia dejada de lado,
es la previa al inicio del proceso formal, es decir, el
"arranque" del proceso, durante el cual se
persuade a los grupos relevantes para que
examinen sus alcances y se acuerden los objetivos
fundamentales de la revision, asi como los arreglos
y/o constituciones provisionales que
desembocaran en la redacciéon de la version final
de la constitucion. Esta etapa resulta critica para
determinar o influir en las decisiones que se
tomaran en las etapas posteriores, entre ellas el
papel y la condicién juridica que tendrd la
asamblea constituyente. En paises divididos por la
guerra o el conflicto, podria no haber otra forma
de iniciar el proceso de formulacién constitucional
mas que convocar a una "conferencia nacional"
con una amplia representaciéon de todos los
sectores clave de la sociedad. Este método se ha
utilizado en varios pafses africanos para construir
el consenso suficiente como para emprender el
proceso, aunque también para tomar ciertas
decisiones criticas sobre la otientacion de la nueva
constitucion. En los paises de Europa Oriental, la
forma comun de iniciar la transicion del sistema
comunista a la economfa de mercado y a la
democracia fue a través de una serie de mesas
redondas que reunian a los defensores del cambio
y a lideres del régimen de ese momento, a pesar de
que los cambios propiamente se hicieron por la via
parlamentaria, excepto en Polonia que tuvo una
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asamblea constituyente). Aun sin ser parte del
proceso  formal, estos procedimientos estin
integramente ligados al mismo.

Acuerdos provisionales

Un componente esencial del periodo previo a la
asamblea constituyente, al menos en cualquier pais
donde los fundamentos mismos del Estado y el
gobierno se estén impugnando, se refiere al logro de
acuerdos que permitan gobernar el pafs hasta que se
adopte una constitucién definitiva y se forme el
patlamento y el gobierno ("acuerdos provisionales").
El periodo comprendido entre la decision de
comenzar el trabajo para redactar una nueva
constitucion y la formaciéon de un gobierno de
conformidad con ella puede ser de uno a seis afios (a
Camboya le llevé poco mas de dos afios, a Uganda
mas de cinco afios, a Sudafrica seis y a la India tres).
Tales acuerdos son importantes por una serie de
motivos: para establecer y mantener una igualdad en
las condiciones del campo de juego, mientras se
emprende un proceso deliberado de reestructuracién
estatal y se determinan las reglas de acceso al mismo;
para garantizar alguna estabilidad en lo que de otra
manera serfa un periodo de agitacién; para propiciar la
confianza entre grupos rivales; para garantizar que el
proceso de formulacién constitucional transcurra con
tranquilidad, etc. Si los acuerdos provisionales
resultan satisfactorios, puede darse un mayor espacio
y tiempo para el proceso de elaboracién de la
constitucion, permitiendo un proceso participativo y
de deliberacion.!?

La necesidad de llegar a estos acuerdos surge de
varios factores. Por ejemplo, a menudo sucede que
uno o mas de los grupos en conflicto han sido
excluidos del proceso en el ambito del Ejecutivo y del
parlamento, o se decide mantenerlos al margen.
Ahora ellos necesitan integrarse de alguna forma a las
estructuras estatales. O los sistemas de gobierno o
estructuras del Estado segun la constitucién vigente
pueden haber perdido su legitimidad —al menos
desde la perspectiva de uno o mas grupos — y ya no
gozan de la aceptaciéon general para gobernar el pais
(Camboya, Sudafrica). También puede ocurrir que el
papel de la comunidad internacional sea tan amplio
que sus representantes necesiten conocer el sistema

19 véase Andrew Arato, "Interim Imposition", 2004, Ethics and
International Affairs (vol. 18, no. 3), pp.25-50.
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de gobierno durante un petiodo provisional
(Camboya, Bosnia, Namibia, Irak).

Los acuerdos provisionales pueden dividirse en
dos etapas: la primera comprende hasta la
formaciéon de la asamblea constituyente y la
segunda comprende el perfodo entre su formacién
y puesta en marcha, y la formacién de un gobierno
al amparo de la nueva constitucion (en particular si
a la asamblea se le confieren también las funciones
ordinarias del parlamento, entre ellas la
formulacién de leyes, aprobacién de presupuestos
y escrutinio de la conduccién gubernamental).
Cabe la posibilidad de que se necesiten distintos
acuerdos provisionales para cada etapa.

Los acuerdos provisionales por lo comun son
negociados, en especial cuando son parte de un
proceso de paz, y cada vez mis con la
participacion de la comunidad internacional, como
sucedié hace algin tiempo en Sudin y en las
negociaciones de Darfur. Algunas veces se basan
en la constitucién vigente. Si el tnico problema
con los acuerdos vigentes es la exclusiéon de una
faccién, esta podria facilmente ser tomada en
cuenta incluyéndola, sin necesidad de cambiar el
matco legal. Mientras la asamblea constituyente de
la India redactaba la constitucién, el gobierno de
ese pafs era conducido con fundamento en la Ley
del Gobierno de la India de 1935, a la cual el
Partido del Congreso —la agrupacién politica mas
importante de ese pais— se habfa opuesto petro en
ese momento adquirié también los podetes hasta
esa fecha ejercidos por la autoridad colonial. En
Namibia, el control y administracién por parte de
las autoridades sudafricanas continud, aunque en
consulta con un administrador enviado por las
Naciones Unidas, a fin de datle a los colonos
blancos una cierta tranquilidad.20 Ocasionalmente
se ha "revivido" una constitucién mas antigua. Asi
por ejemplo, mediante el Acuerdo de Bonn de
2001 se restauré la ultima constitucién de
Afganistan (1964) que habia sido promulgada por
el ultimo monarca, pero dado que ni el Rey ni el
parlamento existian ya, la constitucion restaurada
fue hasta cierto punto una ficcién, puesto que el
poder estatal estaba efectivamente en manos del

20 Marinus Wiechers, "Namibia: Constitution-
Making, Peace-Building and National
Reconciliation" (USIP, 2001).
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presidente provisional, Hamid Karzai.2!

Otras veces existe la necesidad de contar con nuevas
instituciones para el periodo provisional, en especial
frente a la caida de un antiguo régimen (como en
Camboya, donde el antiguo régimen encabezado por
Hun Sen mantuvo un poder considerable al amparo
de los acuerdos provisionales, asi como en Timor
Oriental, pafs que durante ese lapso fue gobernado
por las Naciones Unidas mediante resoluciones del
Consejo de Seguridad). En ocasiones el pafs puede
gobernarse durante una parte del proceso a partir de
la constituciéon vigente, pero para avanzar en el
proceso pueden requerirse nuevas instituciones, como
descubrieron los sudafricanos). Una interrogante
diffcil es si los acuerdos provisionales deben ser
compatibles con la constitucion y las leyes vigentes y
abarcar tanto los aspectos técnicos como los politicos.
La situacién es mas complicada si el problema se
relaciona con la legitimidad de la constitucién o de sus
instituciones. Un argumento a favor de la
compatibilidad es el énfasis en la continuidad del
Estado de Derecho, si bien otros podrian pensar que
este resultard mds favorecido con un giro hacia un
sistema constitucional mas justo y que hay demasiadas
restricciones que cambiar con el sistema vigente.
Otros opinan que negociar y redactar un nuevo
anteproyecto de los acuerdos constitucionales puede
requerir tiempo invaluable que deberia invertirse mas
bien en la elaboracién de una nueva constitucion.

El grado de aceptabilidad de los acuerdos
provisionales puede ser mayor si estos son parte de
un mapa de caminos que oriente hacia la redaccién de
una nueva constitucion, el cual podtia incluir un
calendario. Sin duda, en ese caso aun los grupos
excluidos pueden aceptar que los acuerdos antiguos se
mantengan en vigor hasta que se adopte la nueva
constitucion y se celebren elecciones (el partido mas
importante de oposicién en Fiji, el Partido Federacion
Nacional, rechazé el ofrecimiento del gobierno de
compartir el poder durante el perfodo de transicién
porque no querfa ser parte de la deshonrosa
trayectoria del régimen). En el caso de Irak
Washington ha establecido una elaborada estructura
constitucional para que cumpla las funciones de
autoridad provisional y provea el marco para la
adopcion de la nueva constitucion permanente, a
través de la Ley de Administraciéon Transitoria (TAL,

2! Para otros ejemplos de constituciones restauradas, véase el
documento de Arato, op.cit.
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siglas en inglés). Si bien en un principio se
esperaba que este instrumento provisional fuese
negociado entre los grupos iraquies, las decisiones
quedaron en manos de Washington y por
consiguiente la TAL disfruté de una legitimidad
muy limitada).??

El definit un calendatio crea una situacién
dinamica en la cual los escenarios cambian, con la
posibilidad de que la estructura de los propios
acuerdos provisionales requiera una revision. Los
acuerdos alcanzados en Sudafrica ilustran varios
aspectos ya mencionados. Aunque el Congreso
Nacional Africano (CNA) tenfa objeciones
morales y politicas fundamentales sobre la
constitucién del apartheid, acordé trabajar en el
marco de esta durante una etapa inicial. Su
decisién se vio motivada por al menos dos
consideraciones. La primera era la necesidad de
reafirmar a la comunidad blanca que los cambios
no serfan abruptos y no les serfan impuestos,
teniendo ellos a su cargo los procedimientos de
enmienda. La segunda era sentar los cimientos del
Estado de Derecho mediante la aceptacion del
principio de continuidad legal. La dimension de
"acuerdos provisionales" se establecié mediante
un convenio entre los partidos involucrados en las
negociaciones, de forma que el gobierno y el
parlamento pudieran actuar de acuerdo con las
instrucciones de un consejo ejecutivo no oficial e
interpartidista (durante este periodo, los pilates
jutidicos primordiales del apartheid fueron
revocados, aunque parezca sorprendente, por el
propio patlamento del régimen). Pero aun con
esta concesion, los partidarios del CNA no
habrian aceptado que se prolongara la vigencia de
ese sistema legal y constitucional. Este periodo
inicial se utilizé, por lo tanto, para negociar los
nuevos acuerdos para la siguiente etapa. Tales
acuerdos, que se concretaron en una constitucion
provisional, eran fundamentalmente diferentes de
la constitucién del apartheid y tuvieron un papel
decisivo en el paso hacia un sistema democratico
no disctiminatorio. Contemplaban la celebracion
de elecciones para conformar una asamblea
constituyente, la cual cambié la configuracion de

22 Larry Diamond, Squandered Victory: The American
Occupation and the Bungled Effort to bring Democracy to
Irag (New York: Henry Holt, 2005). Véase también Arato,
pp. 32-49. Debido a su misma duracion y a lo arraigado de
la autonomia kurda, en ella se prevén algunas opciones
para el futuro.
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poder en ese pafs.

En Irak se dio una evolucién parecida, a saber:
administracion por parte de las fuerzas de ocupacion;
luego un consejo de gobierno iraqui nombrado por
los Estados Unidos en rapida consulta con sus
aliados; una asamblea elegida mediante wuna
constituciéon provisional redactada por los Estados
Unidos y el consejo de gobierno que cumpliria las
funciones de parlamento y asamblea constituyente (y
ademas  tendrfa la autoridad para nombrar al
Ejecutivo); la ratificacién de la version final del texto
constitucional mediante un referendo; y la
convocatoria a nuevas elecciones al amparo de esa
constitucion, que entrarfa en vigor con la formacién
del nuevo gobierno. La experiencia iraqui ilustra la
dificultad de determinar con exactitud en qué
momento concluye la transicion. De acuerdo con el
marco legal, este periodo debfa concluir con la
adopciéon del nuevo texto constitucional y la
formacién del nuevo gobierno regido por esta. Sin
embargo, cuando el documento estaba siendo
adoptado por la Asamblea Nacional de Transicion, se
decidi6 sometetlo a revisiéon inmediatamente después
del referendo, lo cual permitirfa abordar las reservas
de las facciones sunitas. Ese proceso debifa comenzar
tras la formacién del nuevo gobierno. ¢Por qué los
acuerdos provisionales de Sudafrica tuvieron mas
éxito que los de Irak? En mi opinion,
fundamentalmente porque el proceso sudafricano fue
mas abierto, consensuado y transparente y ademas no
fue impuesto desde afuera. Ademas, existia una mayor
preparacion para tomar en cuenta los intereses de
otros y un fuerte compromiso de trabajar por la
busqueda de acuerdos.

La vigencia de los acuerdos provisionales puede
prolongarse durante mucho tiempo, y con frecuencia
la versién final de la constitucién tendra grandes
semejanzas con la versiéon provisional, como es el
caso tanto en Sudafrica como en Irak.?> En el caso

2 La Constitucién de Alemania (Ley Bésica) ilustra una
permanencia un tanto distinta. Los partidos politicos alemanes
rechazaban la convocatoria a un referendo para aprobar el texto
constitucional redactado por el Consejo Parlamentario Aleman
(negandose incluso a llamarlo asamblea constituyente) porque,
en ausencia de Alemania Oriental, preferian considerarla
provisional hasta tanto el pais no estuviera totalmente
unificado. (Peter Merkel, The Origin of the West German
Republic (NY: Oxford University Press, 1963). Y sin embargo
cuando se abri6 la posibilidad de una unificacion completa a
partir de la caida del muro de Berlin, la integracion no se logro
por la via de una asamblea constituyente y un referendo, sino
mediante procedimientos de enmienda a la Ley Basica. (Peter
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sudafricano la constitucién provisional se formuld
sobre bases consensuadas y disfrutaba de una
legitimidad considerable por parte de todos los
grupos; en el caso iraqui, no fue tanto el grado de
aceptabilidad de los acuerdos provisionales como
que a la asamblea se le agoté el tiempo lo que
explica que, sorprendentemente, tuviese que
retornar a la constitucién provisional. Debido a
que los acuerdos provisionales pueden ser de
importancia critica desde el punto de vista de los
objetivos de largo plazo, es importante que los
partidos negocien de buena fe, en lugar de buscar
su propia ventaja en atrincherarse dentro de la
estructura de poder mediante una agenda centrada
en si mismos. De hecho, una de las razones de la
falta de avances en Sri Lanka fue el esquema
interesado de los acuerdos provisionales —
claramente  diseflados para convertirse en
permanentes— impulsado por los Tigres para la
Liberacién de Tamil Eelam (LTTE). Los acuerdos
provisionales deben enfocarse por lo que son: un
mecanismo dirigido a procurar un acuerdo
definitivo, de manera que resulta fundamental que
todas las facciones pertinentes estén en capacidad
de convergir y promover el consenso en torno a
una constitucién que aborde de forma justa los
intereses de muchos.

Los acuerdos provisionales no deben verse como
meras negociaciones entre los grupos enfrentados,
pues otros grupos deben estar en posibilidad de
participar a través de mecanismos de consulta y
otros métodos y mediante un proceso abierto. Se
le debe prestar atencién a los componentes del
acuerdo provisional en su conjunto. Compartir el
poder de forma que todos los grupos clave
converjan en el gobierno es una caracteristica
importante. Por esta misma razén, es necesatrio
insistir en una mAaxima transparencia y en
mecanismos de rendicién de cuentas en una
asamblea que goce de aprobacién popular, asi
como en un codigo de ética cuyo cumplimiento
sea obligatorio para el gobierno y sus altos
funcionarios. También es imprescindible una
solida protecciéon de los derechos humanos, lo
cual puede lograrse con el apoyo de un Poder
Judicial y una comisién de derechos humanos de

Quint, "Constitution Making by Treaty in German Re-
unification: A Comment on Arato, Elster, Preuss, and
Richards" en 1993 Cardozo Law Review Vol. 14, pp. 691-
704)
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caracter independiente.

Por sobre todo, todas las facciones deben esforzarse
para asegurar, en el marco de los acuerdos
provisionales, un ambiente que garantice la seguridad
humana, la participacién publica, el debate libre y el
derecho de asociacién sin ser importunado. Para ello
es necesario el respaldo de mecanismos de control y
de un régimen de sanciones; en sintesis, se requiere
sentar las bases de una sociedad civilista y
democratica. Los partidos deben asumir el
compromiso solemne de renunciar a la violencia y la
intimidacion, respetar el cese al fuego y los derechos
humanos y luchar en pro de la paz y el consenso.

El disefio de los acuerdos provisionales se encuentra
también inextricablemente asociado a la secuencia de
las diferentes etapas del proceso de formulacién
constitucional. Un factor critico en este sentido es
determinar qué grado de representatividad de las
instituciones debe establecerse antes de que se inicie
el proceso formal. En un pais que esta saliendo de un
conflicto y esta desprovisto de instituciones que
gocen de apoyo generalizado, definir quién tiene el
derecho o la legitimidad para elaborar la constitucién
es un problema particular. Este se resuelve a menudo
convocando a elecciones legislativas o a la asamblea
constituyente y facultindola para redactar y aprobar la
constituciéon (este procedimiento es usual cuando la
comunidad internacional se involucra en el proceso y
da una significacion quizas desmedida a las
elecciones). En Irak, por ejemplo, los comicios
polarizaron a la poblacién y fueron boicoteados por
los sunitas, trastornando asi el equilibrio social y
complicando en gran medida la tarea de formular la
nueva constituciéon. En Timor Oriental las elecciones
para una asamblea constituyente le dieron una clara
mayorfa a un partido, por lo que este no tuvo un
incentivo para transar con respecto a sus propias
propuestas y otros no tuvieron la posibilidad de
negociar. La elaboracién del texto constitucional se
volvié un ejercicio de la mayoria, aunque en realidad
deberia haberse basado, en la medida de lo posible, en
el consenso o en un alto porcentaje de votos a favor.
Antes de las elecciones, ningun grupo tiene una idea
confiable del apoyo con que cuenta en el ambito
nacional y, por lo tanto, todos los grupos tienen un
incentivo para alcanzar acuerdos. Por otro lado, si el
proceso transcurre sin elecciones, el Poder Ejecutivo
provisional puede ejercer una poderosa influencia o
inclusive conducir el proceso de formulacién, como
sucedio en Afganistan. A veces este dilema se resuelve
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como en Sudafrica, donde los partidos llegaron a
principios
constitucionales que regirfan los contenidos de la

un acuerdo sobre varios

nueva constitucion, antes de celebrar los comicios
para la asamblea constituyente. Sin embargo, ello
no garantiza que las percepciones en torno a las
ventajas de un sistema de gobierno en particular
no influiran de manera muy significativa en las
decisiones de los partidos politicos o de otros
miembros de la asamblea en torno al documento
constitucional  definitivo.** Los sudafricanos
también tuvieron una constitucién provisional y
un gobierno interino de unidad nacional que
contribuyé a crear un ambiente propicio para un
proceso constructivo. Otro método es establecer
la aprobacién en la Asamblea Constituyente por
parte de una mayoria significativamente amplia,
incentivando asi el trabajo hacia el logro de
coNnsensos.

Otro factor que puede incidir en la decision del
momento oportuno para la elecciébn es la
necesidad de crear condiciones favorables para la
realizaciéon de elecciones libres y justas. En una
situaciéon de conflicto, o incluso postetior al
conflicto, cuando uno o mas grupos quizas estén
armados, existe una reticencia comprensible hacia
la celebraciéon de elecciones. Un grupo armado
que quiera progresar en el frente politico o
constitucional podria verse presionado a rendirse
o a deponer las armas. Pero si el proceso tiene que
continuar sin comicios, resulta dificil determinar el
respaldo politico y comunitario del que gozaran
los grupos participantes en el proceso, asf como el
apoyo hacia la persona que representan.

De esta forma, se puede incorporar a los acuerdos
provisionales una matriz que rija aspectos como la
desmovilizacién, el desarme, las elecciones y la
redaccion de la constitucion, a través de una setie
de mecanismos y actos que marquen el inicio de la
nueva fase, aplicando una mezcla de incentivos y
sanciones.?

%% En Kenia, la Ley de Revision de la Constitucion
establecia principios perfectamente adecuados, pero cuando
prosiguio el proceso de redaccion del texto después de la
celebracion de comicios, las posturas de los partidos, de
particulares y de grupos étnicos sobre esos temas se vieron
influenciadas en gran medida por lo que esperaban obtener
de ellas.

%% Para un estudio sobre la evolucion y
"operacionalizacion" de esta matriz en el conflicto entre
Bougainville y Papua Nueva Guinea, véase Anthony
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Definicion de los objetivos

Como se menciond antes, rara vez ocutre que un pais
emprenda la elaboraciéon de una nueva constitucién
sin tener muy buenos motivos. A veces resulta dificil
iniciar un proceso sin que se llegue a un acuerdo
sobre sus objetivos, aunque sea solo para limitar el
ambito de los cambios. Alcanzar un acuerdo previo
sobre los objetivos tiene muchas ventajas, mientras
que identificar las prioridades ayuda a darle direccién
al proceso y a establecer un balance entre los distintos
objetivos e intereses que estén en juego. Por ejemplo,
la unidad e identidad nacionales podrian demandar
instituciones  estatales efectivas y formas de
autogobierno  para las diferentes regiones y
comunidades, y por lo tanto un balance entre los
derechos individuales y comunitarios. Cada vez mas,
los objetivos se definen por referencia tanto a las
tradiciones y cultura locales, como a normas
internacionales como la democracia, unidad nacional,
derechos humanos, justicia social y equidad de
género. Si los objetivos originales son demasiado
numerosos o demasiado especificos y detallados,
podtian entrar en conflicto con ideas generadas en el
propio proceso de revision, o crear la sensaciéon de
que ya han sido decididos por los grupos de interés
mas importantes. Resulta importante que el proceso
deje un espacio para que surjan ideas 'y
recomendaciones de la consulta con sectores de la
poblaciéon —por ejemplo poblaciones rurales, mujeres
marginadas o minorfas— que puedan tener poca
influencia en la definicién inicial de los objetivos.

No existe un método estandarizado para decidir los
objetivos. En ocasiones la vision de un lider
dominante constituye un mandato suficiente, mientras
que en otros casos se tequieren elaboradas
negociaciones entre una serie de actores clave. En
algunos  pafses africanos se han celebrado
conferencias nacionales para reunir a grupos politicos,
antiguos "disidentes" y grupos religiosos y de la
sociedad civil, siendo estas las fuerzas primordiales
que impulsan el proceso y definen los objetivos y
reformas. En otros casos, por ejemplo en Fiji y en
Sudafrica, esto se ha dejado en manos de los partidos.
En Europa Oriental, los objetivos fueron decididos
en mesas redondas entre los partidos politicos,
mientras que en la India y Pakistin, estos fueron
resueltos por las respectivas asambleas constituyentes

Regan, "Autonomy and conflict resolution —three autonomies in
Bougainville and Papua New Guinea, 1976-2005" (Documento
no publicado).
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tras la independencia. En los pafses en que la
comunidad internacional ha desempefiado un
papel clave, los objetivos han sido definidos ya sea
por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas (Namibia y Timor Oriental), o por un
consorcio de paises interesados (Camboya y
Afganistan). Los términos en los que la Unién
Europea estuvo dispuesta a reconocer a los
estados que emergieron de la antigua Yugoslavia
(por ejemplo la democracia, el Estado de Derecho
y la proteccién de las minorfas) constituyeron un
matco efectivo para la redaccién de sus propias
constituciones nacionales.

¢Como asegurarse de que los objetivos se han
cumplido? ¢En qué consiste el proceso de
validacién? Por lo general no existe un proceso
formal de validacién, en cuyo caso los objetivos
cumplen el papel de directrices. Pero la definicién
anticipada de los objetivos (que actian como
parametros de la constitucién) resulté tener una
importancia tan cardinal para el proceso
sudafricano, que se incluyé una disposiciéon para
que la corte constitucional verificara que el
anteproyecto se ajustara a las normas, antes de su
entrada en vigor. En ciertos casos en que la
comunidad internacional se involucra en el
proceso, se ha puesto como precondicién una
decisién del Consejo de Seguridad —aunque esta
instancia no haya hecho un examen minucioso del
caso. En muchos paifses se requiere un referendo
sobre el producto final, procedimiento que puede
considerarse como una especie de validacion.

Plazos

Una medida atil es establecer plazos para las
diferentes etapas del proceso, aunque estos deben
definirse con sumo cuidado, pues si son
demasiado cortos podrian limitar la participacion
publica y dar la impresion de que se estd
manipulando el proceso, mientras que si son
amplios el proceso podria prolongarse de manera
indebida cuando mas bien sea necesario ponerle
fin y establecer un nuevo orden. Asimismo, es
posible que el publico se aburra y se canse en un
proceso prolongado, ademds de que sutjan
dificultades y reclamos, se acumulen los gastos y
se pierda la oportunidad de llegar a un nuevo
arreglo ante la consolidacion de intereses creados.
Hay un punto en el proceso en que es poco lo que
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se gana si se somete un tema a mas consultas y
debates, ademas del elemento de la repeticién
improductiva. Sin embargo, los retrasos en el proceso
muchas veces se traman en forma deliberada.
Museveni, quien llegé al poder en Uganda con el
derrocamiento del régimen de Obote, postergd el
inicio del proceso hasta que habia consolidado el
control del pafs y luego el mismo proceso sufrid
varias  interrupciones que resultaron de su
conveniencia. En Kenia el proceso se alargd
considerablemente con respecto al plazo original,
factor que hizo el anteproyecto mas vulnerable al
sabotaje.

Cuando la comunidad internacional se involucra en
un proceso, lo mas probable es que solo se prevea un
plazo corto para la asamblea constituyente (Camboya,
Timor Oriental, Afganistin e Irak), ya que la
conclusién de su trabajo redunda en la salida de la
comunidad internacional. En Irak, la Ley TAL preveia
que la asamblea concluyese el anteproyecto para el 15
de agosto del 2005; que debia celebrarse un referendo
el 15 de octubre y, si todo marchaba bien, las
elecciones para un gobierno permanente debian
celebrarse el 15 de diciembre. Siempre existi6 la duda
de si esta apretada agenda podria cumplirse. Se pattia
del supuesto de que la asamblea se reuniria, elegirfa al
consejo presidencial y aprobarfa un gobierno a mas
tardar durante la primera semana del 2005, cuando
también comenzaria a trabajar en la constitucion. Ello
le habria dado alrededor de ocho meses para redactar
y aprobar un anteproyecto, pero incluso ese periodo
habria resultado insuficiente. En la realidad, la
Asamblea conté con un poco mas de dos meses. El
resultado fue que, cuando los EE.UU. se negaron a
tolerar una ampliacién formal del plazo, se
introdujeron  ciertas modificaciones  totalmente
ilegales a la Ley TAL a fin de dar unas semanas mads
de margen para la negociaciéon. Incluso el documento
adoptado en el referendo de octubre del 2005 fue
considerado como provisional puesto que, como se
explicé antes, las comunidades mas importantes
acordaron renegociarlo después del referendo. Si se
hubiera previsto un plazo inicial mas amplio se
habrian podido resolver las diferencias entre estas
comunidades y se habria logrado una mayor
participaciéon popular. (No obstante, debe anotarse
también que en el caso iraqui resulté muy dificil
mantener los plazos, que muchas veces sencillamente
se dejaban de lado. Un miembro de la comisién dijo
en una ocasion que el proceso era demasiado politico
como para regirse por plazos).
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Instituciones y procedimientos
para la elaboracion del texto
constitucional: el marco

Ademas de los objetivos, por lo comun se
acuerdan las instituciones y procedimientos en los
que se enmarcara el proceso. En general, si bien se
somete antes a consulta, esta responsabilidad recae
en el Parlamento o el Ejecutivo. El matrco del
proceso puede ser detallado o ser de tipo
"armazén". La ventaja del detalle es que sirve
como un mapa de caminos, en tanto la brevedad
ofrece mayor flexibilidad.

Sea cual sea el marco, incluyendo la distribucién
de funciones en él acordada, es necesario definir si
ha de darsele algin tipo de estatus juridico.
Conferirle tal condicién —consolidandola de forma
que no pueda eliminarse con facilidad— ofrece la
ventaja de dar a los participantes y a la ciudadania
en general una cierta seguridad en el proceso, pues
de lo contrario estos podrian mostrarse renuentes
a invertir su tiempo, emociones y energfa. No
obstante, en ocasiones el estatus juridico del
proceso no ha tenido importancia. En Fiji todo el
proceso se basé en un decreto ejecutivo sin
ningin tipo de seguridad juridica, mientras los
kenianos contaban con una ley sumamente
detallada del parlamento, la cual sin embargo no
estaba arraigada en la constituciéon vigente y ese
demostro ser su talén de Aquiles. En ciertos casos
el proceso es recomendado en un instrumento
constitucional anterior (Sudafrica, Irak) o en un
instrumento internacional (Afganistin, Camboya).
La forma legal es casi siempre menos importante
que la voluntad politica.
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Parte V.

La asamblea constituyente: estructura y
composicion

Cuando un pafs decide establecer una asamblea
constituyente también tiene que tomar varias
decisiones especificas sobre sus funciones, miembros
y reglas para la toma de decisiones. Es muy probable
que estas decisiones especificas tengan mas impacto
en la conduccién y resultados del proceso, que por
ejemplo la eleccién entre una asamblea constituyente
y un parlamento.

Relacion con el parlamento

Si bien no todas las asambleas constituyentes han sido
democraticas (la convencién estadounidense que
redacté la constitucién en Filadelfia fue, de acuerdo a
los  patrones
democratica), hoy en dia se considera ese mecanismo
como /a manifestacién adecuada de la democracia,
razén por la cual existe en general un clamor por
convocarla como una primera medida hacia la
democratizacién y la justicia. Por lo tanto, no es de
sorprender que la principal alternativa a este
mecanismo sea el parlamento ordinario, (que por lo
general funciona mediante una mayorfa calificada —
es decir, alta— 6rgano que afirma hablar para y por el
pueblo. Sin embargo, a menudo no existe una manera
sencilla de distinguir un parlamento de una asamblea
constituyente.

contemp OI‘Z’IHCOS, muy poco

En ciertos casos, la tarea de la asamblea se limita a
elaborar la constituciéon (Uganda). Asimismo, la
asamblea constituyente puede dividirse en dos como
el parlamento, o mas precisamente, el parlamento
puede dividirse en dos para conformar la asamblea
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constituyente (India, Pakistan, Irak, Papua Nueva
Guinea, Sudafrica y la mayoria de los paises de
Europa Oriental), de forma que la distincién entre
ambos tiende a desapatecer. Ambos funcionan
con el mismo tipo de miembros, aunque pueden
adoptar diferentes procedimientos para su
funcionamiento y para la toma de decisiones. En
ciertos casos una asamblea constituyente es
transformada (o se transforma) en el parlamento
una vez concluida la labor de elaborar la nueva
constitucion (Timor Oriental, Camboya, Namibia).
De hecho, incluso cuando se conforma solo con el
proposito de redactar la constitucion, puede no ser
diferente del parlamento en términos del tipo de
representaciéon y la forma en que sus miembros
llegan ahi. En ambos casos el proceso estard
dominado por los partidos politicos y los intereses
que ellos representen quedaran celosamente
protegidos.

Si se trata de un organismo diferente del
parlamento, podria surgir un conflicto entre
ambos (Nigeria, Kenia, Uganda, Colombia). Asi
por ejemplo, de acuerdo con un miembro de la
asamblea nigeriana, la hostilidad del parlamento
"limit6 la capacidad de la asamblea constituyente
de hacer lo que consideraba necesario".26
Asimismo, el Congreso se negd a darle
financiamiento. En Uganda, cuyo patlamento no
controlé el proceso, este se rehusé a asignar los

% De acuerdo con un delegado en el taller realizado por
IDEA-INCOD-PNUD en Pretoria, en diciembre del 2005,
sobre la elaboracion de la constitucion.
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recursos adecuados, con el resultado de que este se
prolongé durante casi siete afios y se reavivo gracias a
una generosa subvencion de un donante externo. En
otros casos también se han presentado tensiones
entre ambas instancias (Colombia, 1991, y Ecuador).?’

Otra variante se produce cuando el parlamento y la
asamblea constituyente se involucran ambos en el
proceso. En Kenia, por ejemplo, la Conferencia
Nacional ~ Constituyente  (un
representativo que el parlamento o Asamblea
Nacional) tuvo que adoptar el anteproyecto de la
constituciéon. Sin embargo, este no podia entrar en
vigor hasta tanto no fuese formalmente aprobado por
la Asamblea Nacional tras ser aprobado por una
mayoria de dos tercios, aunque la Asamblea Nacional

6rgano  mas

podia solamente aceptarlo o rechazarlo, pues no
podia ser enmendado. Cabe mencionar que la
Asamblea Nacional abusé de su papel y de hecho le
hizo cambios muy significativos.28 Un tipo similar de
division se dio en Etiopia, cuya asamblea
constituyente se produjo de dltimo, y estuvo
dominada por los allegados al Primer Ministro.

En algunos paises, el parlamento ordinario se
complementa con legisladores adicionales para
convertirse en una suerte de asamblea constituyente.
Asi, la constitucion de las Maldivas prevé la creacion
de un 6rgano, llamado Consejo Especial del Pueblo
(Majlis Especial del Pueblo), al cual se le confiere "la
facultad de redactar y enmendar la constitucién"
(Articulo 92). Esta conformado por todos los
miembros del parlamento (Majlis del Pueblo), los
integrantes del gabinete, miembros especialmente
elegidos en representacion de las regiones, ademas de
ocho miembros designados por el Presidente. Un tipo
similar de 6rgano, aunque con funciones mas amplias,
existe en Indonesia. Afganistin ha recurrido a un
6rgano tradicional, la Loya [irga, para la aprobacién de
sus constituciones. La Conferencia Nacional Keniana
estaba conformada por 222 miembros de la Asamblea
Nacional, ademais de otros 417.

" Roberto Andolina, "The Sovereign and its Shadow:
Constituent Assembly and Indigenous Movement in Ecuador’"
2005 Journal of Latin American Studies (vol. 35, pp. 721-750).
8 Véase Ghai y Cottrell, op. cit. La presencia conjunta de la
conferencia constitucional y la asamblea fue el resultado de un
(torpe) compromiso entre la sociedad civil, que deseaba una
asamblea constituyente, y el Presidente, que desea una
Asamblea Nacional controlada por su partido. La leccion a
partir de la experiencia keniana es ciertamente que esta opcion
no debe adoptarse.
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Membresia

Hasta cierto punto, las calidades de los
constituyentes deben estar determinadas por las
funciones precisas que se confieran a la asamblea.
Por ejemplo, ¢se involucraran ellos en labores de
educacién civica y emprenderan consultas directas
con la ciudadania? ¢Asumirdn la funcién técnica
de redactar la constitucion? ;Qué calidades han de
buscarse en quienes aspiren a convertirse en
constituyentes?

Aunque por lo comun se considera que una
asamblea constituyente es una representacion de
todo el pais, muchas de ellas no han sido elegidas
directamente 'y han representado intereses
especificos, por ejemplo los de regiones o estados
(en los EE.UU. en 1787; en la India en 19406;
Alemania (1948); Australia (1891); la asamblea
francesa de 1789 fue parcialmente elegida). Dos de
las mas reconocidas asambleas constituyentes, la
de los EE.UU. de 1787 y la de Francia en 1789 —
ambas estrechamente vinculadas en cuanto a la
época, ideologia y amistades—tuvieron diferencias
fundamentales de composiciéon. En la
convencion de Filadelfia de 1787 la representacion
quedd estrictamente restringida. Sus delegados
fueron nominados por los parlamentos de los
diferentes estados, a su vez conformados sobre la
base de un derecho al voto extremadamente
limitado (las mujetes, indigenas y esclavos estaban
excluidos, asi como quienes no fuesen propietarios
de tierras). Los 55 delegados fueron seleccionados
a partir de un reducido circulo en cuanto a su clase
social y econémica y tenfan una formacién
homogénea y en su mayor parte sus intereses eran
los mismos. El unico tema verdaderamente

% Estos dos procesos son, por mucho, los ejemplos mas
estudiados en cuanto a la elaboracion de una constitucion
politica. De la extensa literatura sobre el tema se destacan
las siguientes obras: para el caso estadounidense, Catherine
Drinker Bowen, Miracle at Philadelphia: The Story of the
Constitutional Convention May to September 1787 (NY:
Little, Brown, 1966). Un relato bueno y conciso puede
encontrarse en Walter Berns, "Writing of the Constitution
of the United States" en Robert Goldwin y Art Kaufman
(eds), Constitution Makers on Constitution Making
(Washington DC: American Enterprise Institute for Public
Policy Research, 1988). Para el caso francés, véase Eric
Thompson, Popular Sovereignty and the French
Constituent Assembly 1789-91 (Manchester: Manchester
University Press, 1952) y Timothy Tackett, Becoming a
Revolutionary: The Deputies of the French National
Assembly and the Emergence of a Revolutionary Culture
(1789-1790) (Princeton: Princeton University Press, 1996).
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polémico era el de la esclavitud, pues los estados del
norte apoyaban la abolicién, por el contrario de los
surefios. Este tema quedé irresuelto y solamente se
concluy6 con la guerra civil, casi un siglo después.
Estos factores facilitaron en gran medida el logro de
un acuerdo, pese a que habia varios temas en los que
tenfan distintas preferencias.®® No obstante, tal
acuerdo se logré a expensas de los intereses de
quienes quedaron excluidos, a saber los esclavos, los
indigenas y las mujeres (los temas como la esclavitud
y el género se resolvieron en su momento por la via
constitucional, legislativa o administrativa, aunque el
estatus de los indigenas es hasta la fecha
insatisfactorio). Por su parte, la Asamblea francesa
tenfa mas de 500 miembros, en tres categorias: la
nobleza, el clero y el Tercer Estado (conformado por
una combinacién de los principios de herencia,
ocupacién y eleccién indirecta).

Hoy en dia se considera que el tema de la inclusividad
es crucial. Si todas las regiones, comunidades y
sectores de la sociedad han de estar representados,
como fue el caso en Uganda y Kenia, por ejemplo, es
necesario definir cémo han de escogerse los
representantes, ya sea mediante elecciones generales,
por nominacién o si seran elegidos por grupos o
intereses especiales. Hste ultimo fue el enfoque
general adoptado en Kenia, mientras que en Uganda
se establecieron circunscripciones especiales para la
eleccién de mujeres y se previé la designacion de
representantes de otros intereses tales como el
ejército. ¢Deben los grupos étnicos contar con sus
propios representantes, como en la asamblea
constituyente india? ¢Deben las mujeres, personas
discapacitadas, sindicatos, profesionales y el sector
comercial, entre  otros, estar directamente
representados? La alternativa a ello serfa convocar a
elecciones generales, lo cual significa que en la
mayorfa de los casos los partidos politicos,
acostumbrados y organizados para participar en tales
contiendas, dominarin el proceso (Timor Oriental,
Ecuador). Las elecciones generales contindan siendo
la forma mds comun de eleccion y se distinguen poco

3% Walter Berns escribe sobre estos delegados: "Siendo todos
ellos de cepa britanica y hablantes nativos del inglés, no
necesitaban traduccion simultanea de los discursos ni los
materiales. Su discurso se vio atin mas facilitado por el hecho
de que habian leido los mismos libros, vivido y en muchos
casos ejercido el mismo Derecho, y habian compartido una
tradicion politica en comtn (p.133)". Habian trabajado juntos
anteriormente en el Congreso o en el Ejército y a otros los
conocian por su prestigio.
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de las elecciones generales legislativas, como en
Sudafrica, Camboya y Timor Oriental.

Si la representacion ha de determinarse a partir de
elecciones generales, entonces es necesario
determinar qué tipo de sistema electoral se
empleard. Los de representaciéon proporcional
resultan por lo comun preferibles a otros sistemas
(por ejemplo, los de mayorfa simple en distritos
uninominales y otros sistemas mayoritarios), ya
que producen un grado mayor de concordancia
entre la preferencia de los votantes y la
representacion parlamentaria. No obstante, hay
menos acuerdo en cuanto a si, en este ultimo caso,
la circunscripcion debe estar conformada por
distritos electorales o ser una para todo el pafs. En
ocasiones, debido a la falta de registros electorales
confiables, o si del todo no existen, se utiliza todo
el pafs como una tnica circunscripcién. Este fue el
caso en las elecciones iraquies para la Asamblea
Nacional de Transicion, la cual fungiria también
como asamblea constituyente. Ello produjo
resultados lamentables, ya que una cantidad
significativa de sunitas boicotearon los comicios y
por consiguiente esta comunidad quedd
pobremente representada en la asamblea. Si los
comicios se hubiesen celebrado con base en
distritos provinciales, el elevado abstencionismo
de los sunitas habrfa tenido menos importancia,
pues en las provincias dominadas por ellos incluso
una reducida participacién electoral habria
permitido garantizar los escafios para esas
regiones.?! Para las segundas elecciones generales
se utilizaron las provincias como  distritos
electorales. En ambos casos los partidos politicos
dominaron los comicios, como ocurre casi
inevitablemente en los sistemas de representacion
proporcional.

¢Resulta deseable o no este dominio de los
partidos politicos? En las naciones multiétnicas es
comun que los partidos se conviertan en vehiculos
para la representacion étnica, de forma que otros
intereses sociales y econémicos quedan excluidos
y la sociedad se polariza, como ocurrié en Irak.
Sin embargo, es necesario reconocer que el

3! La ausencia de los sunitas de la asamblea fue un
importante revés para el proceso de elaboracion de la
constitucion. La asamblea intentd mitigarlo conformando
una comision constitucional que la asesorara, en la cual
varios sunitas fueron nominados desde fuera del
parlamento. Esta medida en si misma suscit6 polémica, en
cuanto a la cifra precisa y a su papel.
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resultado dependeria de la naturaleza y organizacion
de los partidos. Si estos son genuinamente
representativos y democraticos y responden a las
inquietudes del pueblo, como es el caso en Sudafrica,
este predominio puede traer consigo la inclusién y la
participacién. Si estin dominados por politicos o
personas con determinadas inclinaciones étnicas
(como una suerte de feudo politico) como ocurrié en
Kenia, los partidos se tornan excluyentes y estrechos
en su orientacion. Y en Nepal hoy en dia, en donde la
mayoria de los legisladores aparentemente provienen
de las clases privilegiadas, se teme que una eleccién
general para la asamblea constituyente reproduzca ese
patron. En consecuencia, algunas comunidades y
grupos (mujeres, dalits, comunidades indigenas y
personas discapacitadas) estan pidiendo otras formas
de representacion directa.

Una ventaja de la asamblea constituyente con
respecto al patlamento es que puede ser
verdaderamente una congregaciéon de la nacién. La
fuerza y legitimidad de esta instancia dependera en su
grado de inclusividad. Si bien los partidos han de
desempefiar un papel fundamental, es necesario que
otros grupos e intereses queden representados
(mujeres,  personas  discapacitadas,  minotias,
sindicatos, el sector privado, la sociedad civil y los
movimientos sociales). En alguna medida, estos
grupos e intereses estarfan representados en los
partidos, pero resulta de valor el que cuenten con sus
representantes directos. Resulta claro que todas estas
formas de representaciéon tienen un impacto en el
proceso y en sus resultados. Esto abrird puertas a la
reconciliacién de comunidades que se sienten
marginadas del sistema politico vigente, como es el
caso en Nepal hoy en dia, y garantizard una justicia
social para todos.

Sin embargo, a veces surge oposicion a esta forma de
representacion ante el temor de que tales intereses se
solidifiquen y la comunidad politica se fragmente.
Este temor podria enfrentarse si se establece la
diferencia entre la asamblea constituyente y el
patrlamento y si la representacién en la primera no
constituye un precedente para la representacion en el
segundo. En la India, por ejemplo, la asamblea
constituyente se basé en la representacién
independiente de los musulmanes, sijs y de la
poblaciéon general (en su mayorfa hindd), pero esa
instancia decidié que, aparte de las castas y tribus ya
previstas, la representaciéon patlamentaria no podria
tener una base comunal. Las conferencias
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constitucionales que llevaron a la independencia a
menudo eran representativas de diferentes
comunidades, lo cual se vefa como parte de una
estrategia de "divide y reinards". En el caso de la
India, ese fue un factor de resentimiento por parte
del Partido del Congtreso, aunque esa misma
agrupacién tomé6 medidas muy puntuales para
garantizar que cada comunidad quedara
adecuadamente representada por delegados de las
asambleas provinciales, quienes conformaron la
asamblea.

Tales formas de representacion pueden conducir a
la formacién de asambleas numerosas, lo cual a su
vez puede tener un efecto adverso en sus
reuniones. La dificultad de organizar debates y
tomar decisiones adecuadas en asambleas muy
numerosas ha quedado demostrada. Asi por
ejemplo, este fue un problema particular en Kenia,
cuyo equivalente de la asamblea constituyente
tenfa 629 representantes, e incluso las comisiones
tematicas tenfan 70-80 miembros. Por lo demas,
en asambleas numerosas se dificulta la
construcciéon de consensos. Serda mas facil
determinar el tamafio adecuado si se han
identificado los intereses fundamentales, aunque
un limite maximo de 200 miembros puede ser
6ptimo, y también razonable.

¢Deben quedar excluidos ciertos grupos, por
ejemplo los nazis en la asamblea alemana de 1948,
los lideres del gobierno imperial japonés después
de la II Guerra Mundial, o los miembros del
partido Baath en Irak (2005), mas no los
representantes del Jemer Rojo en Camboya? Si
bien la exclusion de tales grupos puede ser
comprensible en vista de las atrocidades cometidas
por ecllos en el pasado, muchos analistas han
argumentado que serfa mejor incluiros en aras de
una armonia futura, como la continuaciéon de la
violencia en Irak parece demostrar. Este enfoque
resulta preferible cuando la reconciliacion es una
de las funciones del proceso de formulacién
constitucional.

Como se vio antes, algunas asambleas
constituyentes han estado conformadas por todos
los legisladores y solamente por ellos, mientras
que otras han estado conformadas por legisladores
ademads de otros representantes. ¢(Deben excluirse
los representantes parlamentarios? Algunos paises
han adoptado esta regla, pero los argumentos a
favor de ella no parecen sélidos, salvo por la
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posible dificultad que pueda tener una persona para
desempefiarse en ambos organos y soportar las
presiones de tiempo, con la posibilidad de que se
retrase el trabajo de la asamblea en caso de que se dé
preferencia a la agenda patlamentatia (presupuestos y
otros temas afines). No puede negarse que los
representantes parlamentarios, o de hecho los
representantes de los partidos ante una asamblea,
tomaran pequeflas ventajas politicas de su presencia
alli. Como explica Jon Elster, los partidos tienden a
favorecer las leyes electorales y las instituciones que
les favorecen: "Los partidos que esperan reunir una
pequefla proporcién de los votos insistirin en que la
representacion politica quede incorporada a la
constituciéon, mientras que aquellos que esperan tener
una gran proporcién preferirin la votacién por
pluralidad. Este efecto en los intereses partidistas se
ve mitigado si ellos no tienen certeza sobre su grado
de apoyo electoral. Como ocurrié en Polonia en 1921
y en Francia en 1946, los partidos que tienen
candidatos presidenciales fuertes intentaran crear una
figura presidencial fuerte, mientras que sus oponentes
intentaran debilitar ese cargo" .32

En particular cuando existe una trepresentacion
diversa, surge la interrogante de cémo deben votar los
delegados, un tema que se aborda mas adelante.

Secretaria

¢Cuales son las modalidades para ofrecer la asesoria
de expertos y asistencia técnica a la asamblea
constituyente? Este 6rgano requerira contar con una
secretarfa que se encargue del apoyo logistico. Es
necesario llevar actas minuciosas y mantener un
registro preciso de las decisiones de la asamblea
(resulta sorprendente comprobar con qué frecuencia
surgen luego controversias en torno a la decisién

3ponencia titulada "Ideal y realidad en la formulacion
constitucional" (Ideal and Reality in Constitution Making),
presentada durante la reunion inaugural del Club de Madrid
(Madrid, octubre del 2001). La asamblea constituyente
celebrada en Francia en 1791 llego incluso a decretar que
ninguno de sus miembros seria elegible para ocupar cargos en
el Estado durante los cinco afios siguientes a la adopcion de la
constitucion. En retrospectiva, no se considera que esta haya
sido una decision sensata y en las circunstancias actuales es
poco probable que tuviese mayor atractivo para quienes
participan en politica y para otros grupos, aunque en paises
como Kenia recibiria un apoyo masivo de la opinion publica
debido a la profunda desconfianza hacia la clase politica, a la
cual se ha llegado incluso a responsabilizar de sabotear el
proceso constitucional.
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exacta de un comité o de la asamblea). Las
reuniones de la asamblea deben quedar
registradas  y
Asimismo, es necesario contar con una "biblioteca
especializada".  Un  equipo de abogados
constitucionalistas y  politélogos podtia
conformarse como parte de la secretarfa o como
una unidad independiente. Serfa deseable que cada
comisidén tematica cuente con un asesor. Ademas,
la secretarfa debe organizar talleres y seminarios
para los constituyentes, a fin de familiarizarlos con
los temas y opciones constitucionales y, en la
medida de lo posible, es importante recutrir a
expertos locales para aprovechar su comprension
sobre el contexto y los temas de importancia a este
nivel.

plenamente documentadas.



La asamblea constituyente en la elaboracion de la constitucion politica

Parte VI.

Los poderes y funciones de la asamblea
constituyente

Las funciones de las asambleas constituyentes
también han variado. Algunas empiezan a trabajar con
una lista de candidatos en blanco y tienen libertad de
decisién, mientras que otras pueden estar obligadas a
incorporar  ciertos  principios  fundamentales
(Sudafrica, Namibia, Camboya). Resulta interesante
anotar que en la India en un principio la asamblea
constituyente tenfa muchas restricciones impuestas
por el gobierno britanico para proteger a la minoria
musulmana, pero estas se eliminaron cuando dicho
gobierno decidié crear Pakistan. El papel de la
asamblea constituyente en cuanto a determinar los
objetivos es limitado en los casos en que el
anteproyecto es redactado por una comisién
constitucional u otro o6rgano similar. La asamblea
puede tener la libertad para modificar el anteproyecto
e incluso rechazarlo, pero en la practica las opciones
son limitadas. Se sabe de casos en que una asamblea
constituyente ha redefinido los objetivos del proceso:
tanto la convenciéon de Filadelfia como la asamblea
original francesa ampliaron su mandato con el fin de
revisar la estructura completa del Estado. La
asamblea constituyente de la India se liberé de los
limites en cuanto a los alcances y orientacion de la
constitucion tras la creacion de Pakistan y la salida de
los britanicos.

Algunas asambleas constituyentes abarcan todos los
aspectos del proceso enumerados en la primera
secciéon de este documento: la consulta a la ciudadania
0 a grupos especiales sobre la nueva constitucion, la
redaccion, debate y adopcion del anteproyecto del
texto constitucional y por ultimo su entrada en vigor,
como en el caso de la India, Camboya y Timor
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Oriental. En ciertos casos la consulta publica y la
redaccion del anteproyecto se encargan a otros
organismos  (por
constitucional como en Uganda, Etiopia y Kenia,
o un comité formado por el gobierno, como en
los procesos de descolonizacion de la India, Africa
y el Pacifico Sur). ¢Conlleva ventajas el asignarle

ejemplo, un  comité

todas las funciones a la asamblea constituyente?
Quizas se logre una mejor coordinacién, por
ejemplo. Los constituyentes se mantendran
involucrados durante todo el proceso si tienen a
su cargo todas las funciones. Tendran una mejor
percepcion sobre el sentir de la ciudadania si
participan en los programas de educacién civica y
en las consultas publicas. Por otra parte, cabe la
posibilidad de que no tengan conocimientos y
experiencia suficientes para desempenar todas
estas tareas; quizas no dispongan del tiempo para
participar en todas las actividades, y si lo tienen el
proceso podria prolongarse y resultar muy
oneroso. Al distribuirse las funciones y labores
puede evitarse que el proceso sea dominado por
un grupo de personas. En la actualidad es bastante
comun distribuir tales responsabilidades, al menos
en los pafses africanos, en donde ya es casi un
patrén conformar comisiones constitucionales que
asuman las tareas de educacién civica y las
consultas a la ciudadania, asi como la redaccién de
un anteproyecto del texto constitucional que se
somete a la asamblea constituyente o al
parlamento para su analisis y aprobacién.

A continuacién se analizan algunas de las tareas
que forman parte del proceso de formulacién
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constitucional antes identificadas y se explora cémo
estas se han llevado a la practica y como pueden
mejorarse. Se han visto ya las modalidades para
principios
constitucionales. En las siguientes secciones se analiza
el aspecto de la educacién civica y la consulta a la
ciudadanfa para obtener sus puntos de vista y
recomendaciones sobre los cambios constitucionales.

determinar con antelacion los

Educacion civica

La educacién civica no ha sido un componente
comun del proceso de formulacién constitucional. El
inicio de tales procesos conlleva considerables
esfuerzos para obtener apoyo para posiciones
particulares. Sin duda, después de un debate publico
sobre reformas especificas siempre queda la
posibilidad de que se inicie un proceso. En tiempos
recientes se ha llegado a reconocer la importancia de
realizar actividades organizadas para involucrar al
publico en general en la discusién sobre temas y
opciones constitucionales, si es que ha de alentarse a
la poblacion a participar en el proceso, y la
participacién publica es vista hoy en dia como un
componente fundamental de un buen proceso. No es
de sorprender que algunos de los programas mas
intensos de educacién civica se hayan llevado a la
practica en pafses africanos, cuyos pattidos politicos
rara vez ofrecen a la ciudadania alternativas en materia
de politicas y en donde hay relativamente pocas
organizaciones que se involucran en el discurso
politico o sobre politicas publicas. La experiencia con
tales programas se esta ampliando, lo cual permite
extraer algunos aprendizajes y pautas.

Lo ideal es que las campafias de educacion civica
estén en manos de quienes tienen los conocimientos y
experiencia en este tipo de instruccion. Seran pocos
los constituyentes que estén calificados para esta
labor, por lo que cabe la posibilidad de contratar
personal con experiencia pertinente, aunque ello
agregarfa innecesariamente a las funciones de gestiéon
y a los costos de la asamblea. Los programas de
educacién civica tienden a generar controversia, de
forma que resulta mejor proteger a la asamblea de las
criticas en cuanto a que incurre en actitudes
partidistas. Asimismo, si se le asignan demasiadas
funciones a dicha asamblea —o a cualquier otro
organo— existe el peligro de que si sus miembros
tengan una agenda particular y la mayor parte de las
etapas del proceso se utilicen para promover esa
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agenda, con el peligto de que la campafia de
educacién civica no sea objetiva.

Desde luego, cualquier organizacién a la que se le
asigne esta responsabilidad podria o de hecho
estard sesgada: no puede ser de otra manera. El
problema puede manejarse de muchas formas.
Quizas la solucién mas efectiva sea alentar a todos
los tipos de organizaciones para que realicen sus
propias campafias de educacién civica, a saber
aquellos que pertenezcan o apoyen a grupos
religiosos o seculares, de mujeres, colegios de
abogados y otras asociaciones de profesionales y
tipos de ONG's. Para evitar caer en la propaganda
extrema o en presiones provocadoras, lo cual
frustrarfa el objetivo de permitirle a la gente
adoptar una posicién propia, puede ser necesario
establecer como principios basicos la justicia, la
imparcialidad y el evitar la provocacién y la
incitacién. Esta es una tarea que bien puede
asignarse a la asamblea constituyente si no hay
otro 6rgano formal que ya la tenga (por ejemplo,
un comité constitucional) o un consorcio de
ONG's y organizaciones de base comunitaria. La
responsabilidad  puede abarcar una cierta
otientacién sobre los alcances del "curriculo” de
educacién cfvica, la definicion de codigos y
procedimientos y la supervision para asegurarse de
que las opiniones se expresen en un marco de
libertad y franqueza. Sea cual sea el tipo de
arreglo al que se llegue, no debe haber censura y
han de promoverse discusiones y debates con la
mayor amplitud posible.

Consultas al publico y redaccion
del anteproyecto

La consulta a la ciudadania y la recepcion de sus
opiniones constituyen otro tema diferente. En este
caso el o6rgano encargado de redactar el
anteproyecto debe asumir la responsabilidad, a fin
de alentar al publico a que presente sus
planteamientos y que los encargados de la
redaccién se formen una opinién sobre las quejas,
esperanzas y expectativas de la ciudadanfa. ¢Cual
sera el Organo encargado de redactar la
Constitucién? Esta es en si misma una decisién
critica. Hay dos alternativas obvias y para ambas
existen varios ejemplos. La primera y hasta hace
poco el método mas usual, es que la propia
asamblea asuma ese papel (Filadelfia, Francia,
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India, Pakistan, Timor Oriental, Irak, Camboya,
Namibia). La otra consiste en designar un comité o
comisién, por lo general conformado por un grupo de
expertos o personas eminentes con experiencia
pertinente— para que redacten el anteproyecto que se
someterd a  consideracion de la  asamblea
constituyente) (Alemania, Uganda, Tailandia, Kenia,
Etiopia, Nepal y Afganistan).??

En la actualidad resulta muy comun, ya sea que el
6rgano que tome la decision tltima sea el parlamento
o la asamblea constituyente, conformar un comité de
expertos con caracter independiente y tepresentativo,
que asuma las labores que culminarin con la
redaccién del anteproyecto del texto constitucional.
Entre estas funciones se encuentran el ofrecer o
facilitar al publico educacién en torno al proceso y
sobre temas constitucionales, promover la realizacién
de debates nacionales, recibir y analizar los puntos de
vista del publico y redactar y presentar el anteproyecto
para someterlo a consideraciéon del 6rgano decisor,
transcurrido un plazo adecuado de discusién piblica
sobre el anteproyecto. La ventaja de tales comités es
que esta parte del proceso permite hasta cierto punto
tomar distancia de los partidos, aprovechar el
conocimiento de expertos, promover la participacién
y formular propuestas orientadas en mayor medida
hacia los intereses nacionales que hacia los sectarios, y
en consecuencia sentar bases justas para la
negociacién. Si el proceso completo queda en manos
de los partidos, puede ser muy dificil llegar a arreglos.
Tal fue, por ejemplo, la expetiencia en Fiji, en donde
las negociaciones tras los golpes de estado de 1987 no
permitieron llegar a ningin compromiso, que si se
logré cuando una comisién, conformada para realizar
las  funciones arriba  descritas, produjo un
anteproyecto que se sometié a negociaciéon entre los
partidos. Muchos otros paises han tenido experiencias
similares positivas. Una ligera variante se dio en
Timor Oriental, donde se conformaron una serie de
comités constitucionales con la funcién de recorrer el
pais, reunirse con la gente y solicitar sus puntos de
vista sobre la constitucién. Tales opiniones quedaron

33 De hecho, en Afganistan ha habido tres etapas. Primero el
Presidente encargd a un comité de nueve expertos la redaccion
del anteproyecto, lo cual se hizo en un contexto de gran
confidencialidad. Este anteproyecto fue revisado sin el
beneficio del debate publico (puesto que se mantuvo en secreto)
por una comision constitucional conformada por 29 miembros,
cuatro de los cuales estaban en el comité anterior, entre ellos el
presidente, quien a su vez presidia este segunda comision. La
tercera etapa fue la ratificacion por parte de la Loya Jirga (una
especie de asamblea constituyente tradicional).
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resumidas (no en la forma de un anteproyecto), y
presentadas ante la asamblea constituyente, 6rgano
que parece haberles prestado relativamente poca
atencién, quizds porque el partido mayoritario
habia redactado ya sus propias propuestas de
anteproyecto  antes de que la  asamblea
constituyente se congregara.

Este tipo de comité carece de la legitimidad para
tomar la decisién final, que mas bien queda en
manos ya sea del Poder Legislativo si logra el voto
positivo de una mayorfa extraordinaria, o una
asamblea con sus propias reglas de procedimiento.
Sea cual sea el camino, cabe la posibilidad de
convocar a un referendo en la etapa final del
proceso. La utilidad de este tipo de consulta se
analiza mas adelante.

La elecciéon entre encargarle a una comisién o
comité la realizacién de la consulta publica y
elaborar el anteproyecto incide en el papel que
tendra la asamblea constituyente. Si bien esta esta
en libertad de modificar el anteproyecto e incluso
rechazarlo, en la practica esta eleccién es limitada,
en especial si el comité puede argumentar que su
anteproyecto se basa en una consulta amplia y
refleja los puntos de vista de la ciudadania. Los
principios basicos y contornos del anteproyecto se
elaboran sin su participacién. Si se recurre a una
comisiéon o comité, el cual puede ser designado
por el Ejecutivo o por el Parlamento, se reducira
considerablemente el papel de la asamblea
constituyente, que entonces quedara restringido a
debatir el anteproyecto y adoptarlo, aun cuando
sufra cambios considerables. La experiencia
también demuestra que tales comités son
susceptibles a la presién del Ejecutivo.?* La tarea
de la asamblea constituyente de construir
consensos puede tornarse mas dificil si el proceso
se inicia por primera vez cuando se convoca a la
asamblea. Existe el peligro de que la insatisfaccién
de la asamblea con respecto al anteproyecto la

3* Timor Oriental adopt6 una posicion intermedia. Una
serie de 6rganos se establecieron previamente a la reunion
de la asamblea constituyente para recoger los puntos de
vista del publico en diferentes partes del pais y presentarlos
ante la asamblea, aunque sin emitir sus propias
recomendaciones. Este mecanismo parece haberse
adoptado ante un reconocimiento de la importancia de la
participacion (y quizas también para ahorrarle tiempo a la
asamblea, que trabajaba con un apretado calendario). De
acuerdo con algunos observadores, la asamblea presto poca
atencion a estas opiniones (informacion personal).
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lleve a rechazatlo y no deje ningin mecanismo ni
perspectivas claras para continuar con un nuevo
anteproyecto. Por otra parte, el anteproyecto del
comité puede reflejar una cierta "objetividad",
profesionalismo y consenso entre sus miembros, (mas
facil de alcanzar que en un érgano mds numeroso,
cuyos miembros tengan vinculos muy estrechos con
los partidos y con otros intereses), aunque no puede
descartarse el peligro de que el Ejecutivo o sus
allegados saturen dicho comité. Tal procedimiento
conduce a una mayor participacién ciudadana y
permite una discusién mds amplia —en especial porque
le permite al publico reaccionar ante un anteproyecto
completo, antes de que la asamblea constituyente
comience a analizarlo—y sobre todo si la comision
también redacta un informe explicandolo 'y
justificandolo. Si el comité hace un intento serio por
captar el sentir del publico, su anteproyecto puede en
s{ mismo representar una especie de consenso.

¢ Anteproyecto o constitucion
primero?

Existen opiniones contrarias en cuanto a si la consulta
al pablico debe preceder o realizarse posteriormente a
la redaccién del anteproyecto. Esta tltima posibilidad
le da al publico la oportunidad de comentar las
propuestas concretas; sin embargo, la consulta previa
ofrece un espacio mas amplio para que el publico se
exprese al respecto y se mejoren las iniciativas
populares. En Irak y Afganistin se optd por someter
a consulta anteproyectos completos, lo cual dejé poco
espacio para incorporar los puntos de vista de la
poblaciéon. 'Y en el caso de Irak, a diferencia de
Afganistain —cuya asamblea constituyente elaboré el
anteproyecto— no hubo oportunidad de tomar en
cuenta los comentarios del puablico antes del
referendo. De hecho, es posible realizar una consulta
tanto antes como después de que se redacte el
anteproyecto, una practica que se estd volviendo
comuin (Uganda y Kenia).

Someter a consulta el anteproyecto de la constitucién
es mas facil si su redaccion se encarga a un comité y
su debate y adopcién se encargan a una asamblea
constituyente. Desde el punto de vista técnico cabria
la posibilidad de que la asamblea publique una versién
del anteproyecto y levante sus sesiones durante uno o
dos meses mientras el publico la debate. Sin embargo,
la dificultad estd en que la asamblea, al invertir un
tiempo considerable en su propio anteproyecto, no
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tenga una reaccién positiva ante las criticas del
publico, mientras que si este es redactado por un
comité esta podria analizar los comentarios del
publico con mayor objetividad. Pero la consulta
del anteproyecto planteara otra dificultad si es
preparado por la asamblea, cual es que este se
habtria redactado luego de las negociaciones y
compromisos necesarios, algunas veces después de
un arduo y dificil proceso. En este momento el
anteproyecto serfa un paquete, por lo que no seria
sensato ni posible reabrirlo a discusion.

Normas de procedimiento

Las normas de procedimiento resultan cruciales
para el funcionamiento de la asamblea
constituyente. Todos los distintos grupos de
intereses deben ser incluidos en el proceso y tener
influencia en la toma de decisiones. Sin embargo,
este ideal rara vez se alcanza, pues aun si se realiza
una consulta amplia, es posible que ciertos
intereses o comunidades especificas queden
matginados de los foros o de las reglas para la
toma de decisiones.

En algunos casos estas normas son definidas por
un O6rgano externo (en Kenia su elaboracién
estuvo a cargo de la comisiéon de revision
constitucional), pero la regla general es que sean
adoptadas por la misma asamblea, como ocurtié
en la India y en Uganda. Tiene un mérito
considerable el que la asamblea decida por si sola
sus procedimientos, aunque a veces ello puede
requerir mucho tiempo de esa instancia, siendo
este un factor critico si el tiempo de que dispone
esta limitado (como en Timor Oriental). Con el fin
de facilitar una participaciéon plena de los
delegados, resulta importante que las reglas sean
tan simples como las posibilidades lo permitan,
con el minimo de "puntos en el orden". Aun en
este caso, serfa necesario dedicar algunas sesiones
para que los delegados comprendan las normas.

Estas reglas de procedimiento deben analizarse
con sumo cuidado y dependen de si la Asamblea
es considerada como el 6rgano ratificador o como
el 6rgano deliberativo (en Uganda, Tailandia y
Kenia fue deliberativo, con complejos y
prolongados procedimientos, mientras que en
Afganistan la Loya Jirga Constitucional fue ante
todo un o6rgano de ratificacién y se le dio un
tiempo muy limitado para concluir su trabajo).
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Las normas de procedimiento cubren aspectos como
las responsabilidades del plenario de la asamblea y las
funciones y estructura de sus comités. Por regla
general lo 6ptimo es dejar el plenario para los debates
generales sobre los principios y las decisiones finales
sobre la adopcién de la constitucion, y dejar el anélisis
de los detalles en menos de los comités (los cuales
también deben intentar llegar a un consenso,
reduciendo asi la carga de trabajo del plenario).
Normalmente hay dos tipos de comités: uno aborda
los temas relacionados con la constituciéon ("comités
tematicos"). Entre ellos puede haber un comité de
redaccion si no existia ya una comision constitucional
y un comité de armonizacién para allanar las
diferencias e
recomendaciones de los distintos comités tematicos.

contradicciones entre las

El otro conjunto de comités aborda los aspectos
administrativos y por lo general incluye un comité
ditectivo que tiene capacidad consultiva ante la
presidencia y responde por el programa y el trabajo
cotidiano de la asamblea, ademas de un comité de
enlace con la prensa, un comité de acreditacion y un
comité encargado de abordar los privilegios y
acciones disciplinarias contra los delegados.

Las reglas también determinan el procedimiento para
la conduccién de las reuniones de la asamblea y sus
comités, la introduccién de mociones relativas a las
enmiendas, la imposicién de limites a la duracién de
los discursos, el quérum —a menos que este ultimo
aspecto se aborde en el instrumento legal primatio
mediante el cual se conformé la asamblea), mociones
para el levantamiento de sesiones, asi como las
facultades del presidente de la asamblea de regular y
controlar los procedimientos. Normalmente estas
normas abordan el derecho de quienes no sean
delegados a observar los procedimientos de la
asamblea, y en ocasiones a solicitarlo. Es probable
que establezcan las reglas que rijan el método de
votacion, aunque las mayorias especificadas para la
toma de decisiones sobre la  constitucién
normalmente se establecerfan en el instrumento
juridico primario (véase mas abajo).

¢ Transparencia o confidencialidad?
El énfasis en la participacion publica sugiere que las
reuniones de la asamblea constituyente deben llevarse

a cabo en un foro abierto y dentro de un marco de
transparencia. Visto en su conjunto este es un buen
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principio, ya que le permitirda al publico
comprender el proceso y este estara en capacidad
de valorar el desempefio y las posiciones de los
constituyentes. Sin embargo, se ha argumentado
que la publicidad en torno a las reuniones tiende a
hacer que los constituyentes asuman posiciones
fuertes que consideran agradarin a sus seguidores
y ello puede tender a polarizar las opiniones
dentro de la asamblea. Se ha dicho que si la
asamblea ha de funcionar mediante deliberaciones
(es decir, mediante un intercambio serio de
opiniones y un analisis cuidadoso de las opiniones
divergentes) entonces se requiere preservar la
confidencialidad de los debates. Ademas, se afirma
que puede resultar mas facil alcanzar
compromisos si las negociaciones se llevan a cabo
a puerta cerrada y que de hecho el nivel de los
debates puede ser mas alto.35 La convencién de
Filadelfia trabajé en la mayor confidencialidad
posible. Madison, quien la presidié y de hecho
llevé un registro detallado sobre el proceso,

35 Jon Elster (1995:388) destaca dos consecuencias de la
confidencialidad Por una parte, tendera a cambiar el centro
de gravedad de una discusion imparcial a una negociacion
basada en intereses. En privado hay menos necesidad de
presentar las propuestas como si su objetivo fuera
promover el bien comun. Por otra parte, la confidencialidad
tiende a mejorar la calidad de cualquier discusion que se dé
porque permite que los artifices cambien de opinioén cuando
se ven persuadidos por el punto de vista de un oponente.
Por el contrario, si bien el debate publico elimina cualquier
apariencia de negociacion, también estimula la terquedad,
la apuesta mas alla de las posibilidades reales y el
"pavoneo" en formas 35 La convencion de Filadelfia, como
se le conoce ampliamente, funcioné bajo el principio de la
mas estricta confidencialidad, hasta el punto de que no se
llevaron actas oficiales de las reuniones. Madison, quien de
hecho escribié detalladas notas personales, justifico esta
medida argumentando que tal confidencialidad era
fundamental para la construccion de consensos y para el
debate racional, pues seria mas facil persuadir a los
delegados de que cambiaran de opinion si el proceso no era
publico. Jon Elster (1995:388) sefiala dos consecuencias de
la confidencialidad: "Por una parte, tenderd a cambiar el
centro de gravedad de una discusion imparcial a una
negociacion basada en intereses. En privado hay menos
necesidad de presentar las propuestas como si su objetivo
fuera promover el bien comun. Por otra parte, la
confidencialidad tiende a mejorar la calidad de cualquier
discusion que se dé porque permite que los artifices
cambien de opinioén cuando se ven persuadidos por el punto
de vista de un oponente. Por el contrario, si bien el debate
publico elimina cualquier apariencia de negociacion,
también estimula la terquedad, la apuesta mas alla de las
posibilidades reales y el "pavoneo" en formas que resultan
incompatibles con una discusion genuina. Mas que
fomentar la transformacion de preferencias, el escenario
publico alienta su tergiversacion".
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justifico  la  necesidad de  confidencialidad
argumentando que era esencial para la construccién
de consensos y el debate racional, pues facilitaria el
que los delegados fuesen persuadidos y que
cambiasen de opinién si el proceso no se realizaba en
publico. En cambio, incluso hasta la fecha, el proceso
francés esta calificado entre los mas abiertos,

transparentes y participativos.3

Puntos en cierta medida similares aplican para
determinar si la votacién debe ser secreta o abierta.
En la mayorfa de las asambleas las regulaciones
prevén una votacion abierta.. ¢Tiene sentido el que
algunas decisiones se tomen mediante voto secreto?

Reglas para la toma de decisiones

Este es un asunto critico, que involucra definir que
o6rgano u o6rganos decidirdn y cémo lo haran. En los
EE.UU. el anteproyecto producido por la convencién
tuvo que ser aprobado mediante convenciones
especiales convocadas por cada estado, pero en
Francia la decisién final quedé en manos de la
asamblea. En ocasiones se requiere aprobar el
anteproyecto mediante un referendo (el caso mas
reciente es el de Irak) y en otros en el parlamento
(Kenia), aunque esto es mas bien poco comun.

Un enfoque bastante comin es el de facultar ya sea al
parlamento o a la asamblea constituyente para que
modifique o adopte el documento constitucional. A
veces esta tarea se distribuye entre ambos 6rganos,
debido a que una parte no confia en el parlamento y
la otra no conffa en un proceso de base popular.
Dividir la autoridad entre ambas instituciones, como
se hizo en Kenia, no resulta aconsejable ya que puede
generar conflictos entre ambos 6rganos y amenazar el
éxito del proceso.’” El desacuerdo en torno al 6rgano
encargado de la adopcion fue una causa importante de
conflicto en Nepal, puesto que los partidos politicos
querfan que fuera el parlamento y los maoistas

36 La gente solia llenar el palacio de Versalles, donde la
asamblea inicid su trabajo, por lo que el Rey se vio obligado a
trasladarla a un espacio en Paris de forma que mas gente
pudiese presenciar las reuniones y hacer cabildeo ante los
miembros.

37 Como se ha indicado, este fue un defecto significativo que le
permitié al parlamento minar el anteproyecto adoptado por la
conferencia constitucional. El presidente Moi se oponia
vehementemente a una asamblea constituyente, pues
desconfiaba de la gente y de un paroceso abierto, mientras que
la sociedad civil se oponia vehementemente a que fuese el
parlamento, que estaba dominado por el Presidente, de quien se
desconocia que fuese reformista.
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insistian en que fuera la asamblea constituyente;
finalmente se lograron avances considerables hacia
la adopcién de las reformas cuando ambas partes
acordaron celebrar una asamblea constituyente en
el 2006.

Luego estd el aspecto de si cada delegado tiene
derecho a votar segun su propio juicio y criterio, o
si deben votar de acuerdo con las directrices del
grupo al que representan. Este punto tiene
particular relevancia en los casos en que la
representaciéon ante la asamblea se establece a
partit de entidades regionales (como en la
convencién  de
estadounidense, donde los representantes de cada
estado votaron como delegacion). Esto sugeriria

Filadelfia en el caso

que quizas las delegaciones deban ser ampliamente
representativas, pero al mismo tiempo ello puede
dificultar el llegar a un consenso a partir de un
voto comun. En el caso estadounidense, un estado
cuyos delegados no pudiesen llegar a una decisiéon
quedaba fuera del conteo, con lo cual se ejercia
presién adicional para llegar a compromisos. 38
Esta forma de votacién es poco comun en la
actualidad, aunque algunas constituciones prevén
el apoyo de mayorfas calificadas de distintas
categorias de miembros —normalmente a partir de
la pertenencia étnica— ademas de la mayoria
general calificada para aprobar las enmiendas
constitucionales o legislaciones de importancia
(como en Bosnia). La regla iraqui sobre la
votacién en un referendo constitucional que se
analiza en otras partes de este articulo es otra
variante sobre este tema.

Durante la asamblea francesa la votacién iba a
realizarse en un principio en tres salas separadas,
una para la nobleza, otra para el clero y otra para
los Estados Generales, pero el fervor
revolucionario del perfodo obligd a realizar la
votacién en una sola sala, con la ventaja obvia que

38 Fafard y Reid afirman: "Como se hizo evidente tanto en
Canada como en los Estados Unidos, sin embargo,
cualquier consenso alcanzado en el ambiente enrarecido de
la convencion rara vez sobrevivia el viaje de regeso a las
asambelas estatales o provinciales", p. 21. El rompimiento
del consenso es un serio problema si la ratificacion queda
en manos de los estados. En los Estados Unidos, las
reuniones de la convencion de Filadelfia fueron
considerablemente mas placidas que el proceso de
ratificacion del anteproyecto por parte de las convenciones
estatales, el cual se torn6 polémico porque las
convenciones podian votar "si" o "no", pero no podian
modificar el anteproyecto.
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ello signific6 para los HEstados Generales, que
conformaban el grupo mas numeroso. Todas las
votaciones se llevaron a cabo en publico, y tan
atemorizados estaban los constituyentes de no agradar
a las masas que idearon formas de votacién que
dificultaran a los que se encontraban en la galerfa del
publico determinar cémo habian votado. Algunos
delegados requirieron proteccion especial cuando la
gente se enardecfa ante sus opiniones o sus votos.

Otro aspecto se refiere a la mayoria necesaria para
adoptar la Carta Magna. En ocasiones se requiere una
mayoria muy numerosa para obligar a los partidos a
llegar a un consenso o un cuasi-consenso. En algunos
paises, el 6rgano encargado de adoptarla estd en
obligacién de procurar ese consenso y la regla de la
mayorfa se aplica solo si este no se logra. En
Sudafrica, Kenia y Uganda, los puntos importantes
sobre los cuales no hubiera consenso tenfan que ser
resueltos por referendo. (en la practica, todos esos
paises lo evitaron, ante el temor de la incertidumbre).
Establecer como requisito el logro de una amplia
mayorfa resulta deseable si el pais se encuentra
dividido, en  especial  por
regionalismos o cuestiones étnicas. Sin embargo, esta
posibilidad eleva el riesgo de que no se adopte el texto
constitucional, lo cual significaria que el texto antiguo
objeto de la disputa se mantendrfa en vigor o, en el

profundamente

peor de los casos, podria precipitarse una crisis
nacional.

¢Qué tipo de mayorfa debe requerirse para adoptar la
constitucién? A veces se requiere un consenso de las
partes y la regla de la mayorfa se aplica solo si este no
se logra. En algunos paises se ha determinado la regla
de una mayorfa muy alta para obligar a las partes a
llegar a un consenso o cuasi-consenso. El
requerimiento  de wuna mayorfa amplia resulta
preferible en paises profundamente divididos, en
especial a partir de regionalismos o por motivos
étnicos, aunque ello aumenta el riesgo de que no se
llegue a adoptar ninguna Constitucién. En cualquier
caso, resulta aconsejable evitar una mayorfa simple y
con mayor razén una mayoria de todos los presentes
y votantes. El tipo de mayotia especifica dependera de
la composicién de la asamblea desde el punto de vista
regional y étnico. Las minorfas u otros grupos
subrepresentados sin duda acogeran la opcién de una
mayorfa muy amplia, pero esto podria aumentar las
probabilidades de llegar a un impasse. En este
documento  no  serfa  posible  emitit  una
recomendaciéon definitiva sobre este punto, que en
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gran medida estara sujeto a negociaciones.

La regla mas cominmente aplicada en cuanto al
referendo es la mayoria simple, mientras que el
principio de una mayoria calificada se aplica solo a
la asamblea. Sin embargo, en Irak se aplicé el
sistema contrario: en ese pais no se definié una
norma especifica en la constitucién provisional,
por lo que se aplico la regla general de la mayoria
simple. No obstante, el sistema de votacién para el
referendo era mas complejo.

Una observaciéon final sobre los sistemas de
votacion en la asamblea constituyente y el
referendo: En Irak, por ejemplo, en el caso de un
rechazo del anteproyecto en cualquiera de las dos
etapas, la asamblea se hubiera disuelto y el proceso
hubiera empezado de nuevo después de convocar
a elecciones para los nuevos representantes ante la
asamblea. Esto habria sometido a una gran
presion a los constituyentes, asi como a los lidetes
de partidos politicos y de grupos religiosos y
étnicos para llegar a un acuerdo, es decir, para
construir un consenso. En este caso hubiera sido
importante que todos actuaran con la mayor
propiedad y no recurrieran a ningin tipo de
soborno. Ademais, deben considerarse los
métodos formales e informales de construccion de
consensos.

Papel de los expertos y la
experiencia acumulada

Si en el pasado los abogados constitucionalistas
tendian a dominar el proceso de redaccion
constitucional, hoy en dfa en un proceso
caracterizado por la participacién popular existe
una ligera tendencia (y en algunos casos mas que
ligera) a ignorar e incluso a denigrar el aporte de
los expertos en temas juridicos, politicos,
administrativos y econémicos. Este aporte incluye
el prestar asesorfa sobre temas legales y
econdémicos, asi como facilitar el didlogo y sugerir
formas para solucionar controversias (en
ocasiones mediante la fraseologia de un
documento. Los expertos también pueden llamar
la atencién de los encargados de la toma de
decisiones en cuanto a la experiencia de otros
paises en el manejo de problemas asociados a las
asambleas constituyentes. Asimismo, su ayuda es
necesaria para determinar el sistema de educacion
civica y el analisis de las recomendaciones y
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propuestas del piblico, asi como para la redaccién del
informe que elaboren el comité constitucional y la
asamblea constituyente, pues la experiencia demuestra
que al pablico en general le resulta dificil entender el
texto del anteproyecto constitucional a menos que las
propuestas se expliquen y justifiquen en un informe.

Si bien la elaboracién de una constituciéon es ante
todo un acto politico, el texto en si también es un
documento legal, por lo que las decisiones sobre los
principios generales, objetivos e instituciones deben
ser tomadas por un 6rgano que tenga el mandato
politico. La redaccién propiamente debe quedar en
manos de expertos en la redaccién de proyectos de
ley, quienes deben decidir la estructura del
documento. Aun cuando resulte deseable (como sin
duda lo es) que el texto constitucional sea redactado
en un lenguaje simple y accesible para el piblico en
general, no es facil y tampoco tecomendable evitar
conceptos juridicos bien establecidos y términos
legales. Hemos de reconocer que una constitucioén es
en primer lugar y ante todo un instrumento juridico,
el fundamento de todas las leyes y la fuente de toda
autoridad publica. Estd constituida por diversos
conceptos cuyos significados especificos son bien
conocidos por los juristas. Las disposiciones tienen
que tener la claridad necesaria para efectos de
interpretacién por parte de tribunales, teniendo estos
que aplicar conceptos bien comprendidos. El fallo de
un tribunal sobre disposiciones constitucionales
puede tener enormes consecuencias. Un unico
documento que se redacte sin el debido cuidado o se
inserte imprudentemente puede generar gran
confusién o incertidumbre. Las contradicciones
internas en el texto constitucional, a menudo
evidentes unicamente para el ojo experto de un
abogado constitucionalista, pueden generar gran
confusion e incertidumbre. Si el texto se recarga de
principios generales u objetivos que resultan vagos,
ello podria redundar en un traslado del poder publico
al Poder Judicial, debilitando asi el proceso politico y
democratico.

Sin embargo, cabe la posibilidad de asignat un papel a
unos cuantos expertos extranjeros, en especial en
paises que se encuentren en circunstancias similares.
Existen dos formas distintas de aprender de la
experiencia de otros paises. Una de ellas es que
miembros de la asamblea viajen a los paises en
cuestién; la otra es invitar a expertos extranjeros a que
visiten el pafs. La primera resulta menos util, aunque
mas atractiva para los constituyentes, ya que si se
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recurre a la visita de expertos extranjeros estos
estaran expuestos a un puablico méas amplio y
desarrollaran un cierto grado de comprensién del
contexto y problematicas locales, lo cual les
facilitara  establecer la  relacion entre las
experiencias de otros pafses y la del pais en
cuestién. No obstante, el que integrantes de la
comisién o delegados viajen al extranjero puede
traer consigo una ventaja secundaria, a saber la
posibilidad de que lleguen a conocerse mejor y
quizas hasta desarrollar una mayor confianza
mutua —una consideraciéon importante cuando
existe mucha tension.
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Parte VILI.

Después de la asamblea constituyente

Papel del referendo

El referendo tiene un gran valor simbdlico y, si tiene
éxito, le da mayor legitimidad a la Constitucion ¥. Es
una expresion de la soberania dltima del pueblo y
ademds puede servir para controlar los desvios de la
asamblea constituyente, en particular la de los
partidos politicos. No obstante, como método de
participacién popular es menos efectivo que los que
se describen arriba. Cuando es el unico método de
participacién popular llega demasiado tarde, pues las
decisiones mas importantes ya se han tomado en
circulos reducidos y el verdadero debate publico tiene
lugar después de tales decisiones. Asi, este se centra
en los méritos y deméritos del anteproyecto y no en
alternativas, de forma que el rechazo o aprobacién
total quedan como unicas opciones, como ocurrid
con el anteproyecto de la Constitucién de la Unién
Europea. Aunque desde luego, el saber que ese
anteproyecto sera ratificado mediante un referendo
puede influir para que los negociadores busquen
posturas en comdn o moderadas.

No se puede subestimar la dificultad de llegar a un
acuerdo en un estado multiétnico. Cabe la posibilidad
de que un consenso sobre el texto constitucional
logrado paciente y meticulosamente se vea
trastornado en un referendo. Dependiendo de la
mayorifa que se requiera, le da a la comunidad mas

% Irénicamente, fue por esa razén que los politicos alemanes se
negaron a convocar a un referendo sobre el anteproyecto
aprobado por el consejo parlamentario (el cual se negd a
convocar a una asamblea constituyente). Prefirieron darle a la
constitucion un caracter temporal, tanto porque habia sido
negociada con el auspicio de las fuerzas de ocupacion, como
porque excluia lo que se convirtié en Alemania Oriental. Véase
Merkel, op. cit.
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amplia los medios para imponer su voluntad. El
problema puede solucionarse si la mayorfa es mas
numerosa en general o si tiene que manifestarse en
un nimero determinado de regiones, aunque esto
deja el poder de veto en una minorfa y puede
generar profundos resentimientos en el grupo
mayoritario.

En general el referendo se considera como una
forma de ratificar la constitucién después de un
proceso prolongado, aunque a veces puede ser la
base sobre la que se inicia el proceso. As{ por
ejemplo, en Timor Oriental el proceso de
elaboracién de la constitucién se inicié con el
rechazo mediante un referendo de la ley que le
otorgaba la autonomia, que habia sido negociada
entre las Naciones Unidas, Portugal e Indonesia,
con lo cual opté por la independencia. En el caso
de la antigua Yugoslavia, Eslovenia y Croacia
convocaron a referendos para decidir su
separacién de ese pafs. 4 Este tipo de consulta
puede utilizarse también para decidir sobre un
aspecto ctitico antes de iniciar la elaboracién del
texto constitucional. En el caso de Nepal algunos
han propuesto que incluso antes de que la
asamblea constituyente se reina deberia llevarse a
cabo un referendo sobre el futuro de la
monarquia.#! Es posible que determinar tales

40 En su famosa decision sobre el derecho de Québec a la
secesion unilateral, la Corte Suprema de Canada
"modificd" la constitucion para establecer que si la secesion
recibia un claro apoyo en un referendo, el gobierno federal
tendria que negociar con las autoridades provinciales los
términos de la secesion, desencadenando asi la formacion
de la constitucion para un Québec independiente.

*! La situacion es parecida en Cachemira, cuya asamblea
constituyente debia empezar su labor cuando algunos
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aspectos de antemano plantee ventajas, aunque
también puede generar controversia y polarizacioén al
propio inicio del proceso, restando relevancia a los
intentos por llegar a un arreglo negociado sobre el
tema.

Si ha de haber un referendo, entonces las reglas para
su celebracién, y en patticular el sistema de votacion,
se convierten en parte del proceso de toma de
decisiones. Ni en Japén, ni en los EE.UU., India ni
Alemania se realizaron referendos, aunque en los
Estados Unidos la ratificacién qued6 en manos de las
convenciones estatales convocadas especialmente con
ese fin, en tanto en Alemania fueron las asambleas
estatales.*? La convocatoria a referendo es bastante
comun (es una practica normal en Suiza, Australia y
en Francia —aunque no en el siglo XVIII— y fue
adoptada en Espafia, Portugal e Irak). En Sudafrica,
Uganda y Kenia se habrfa celebrado un referendo solo
si no se lograba el apoyo de dos tercios de los
constituyentes sobre un tema importante. Esto le da a
los delegados un incentivo para alcanzar un consenso,
a menos que tal mayorfa considere que tendra
mayores probabilidades de obtener lo que busca en
un referendo en lugar de en la asamblea constituyente.
Hasta cierto punto esta fue la situacién en Sudafrica,
donde las elecciones a esa instancia habian
demostrado que el CNA contaba con una inmensa
mayorfa. El resultado fue que los partidos
minoritarios estuvieron en mayor disposicion de llegar
a arreglos en la asamblea, en donde tenfan mayores
probabilidades de negociar y obtener mejotes
resultados, que en el marco de la polaridad entre el

sugirieron que la cuestion sobre el futuro de la monarquia debia
decidirse convocando primero a un referendo. En este caso, sus
proponentes apoyaban este sistema de gobierno y consideraban
que con un referendo se lograria avalarlo, y por lo tanto
rechazaban la posibilidad de abolirla que favorecia el Premier
Sheik Abdullah. El gobierno de la India se opuso a la
propuesta, por razones asociadas al complejo problema de
Cachemira dentro de la escena internacional. Véase el
interesante debate sobre el tema en Karan Singh,
Autobiography (Oxford University Press, Nueva Delhi, 2006,
pp. 137-138). Karan Singh era Regente (y heredero forzoso) y
la asamblea constituyente podia convocarse solamente con su
aprobacion. Sin embargo, ¢l cedio ante las stiplicas de Nehru y
uno de los primeros actos de la asamblea constituyente fue la
abolicion del régimen.

2 Madison argumenté que si la ratificacion quedaba en manos
de las asambleas estatales estas rechazarian el texto
constitucional, ya que el anteproyecto trasladaba algunos de sus
poderes al gobierno central. Por lo tanto, ¢l sugirié que cada
estado celebrara una convencion extraordinaria con ese fin. Sin
embargo, no se propuso convocar a referendo, quizas porque no
confiaban en la poblacion.
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"si" y el "no" del referendo.

En Irak se requirié alcanzar una mayorfa en el
referendo, pero el anteproyecto podia ser vetado
por tres o mas provincias —del total de 18— si
cada una de ellas lo rechazaba mediante el voto
negativo de dos terceras partes. La regla se
incorpord para beneficio de los kurdos, pero no
cabe duda de que la distribuciéon demogrifica
habria permitido que los chiitas lo vetaran, y
quizas también los sunitas. No habia certeza en
cuanto a si los constituyentes prestarfan mayor
atencion a la necesidad de llegar a un consenso
con el fin de superar el desafio del referendo,
salvo hacia el final. Otros grupos solicitaron el
apoyo de los sunitas en el referendo, con la
promesa de que se revisarfa la constitucion y aun
en ese momento los sunitas casi logran impedir la
aprobacién del anteproyecto, el cual fue aceptado
por una minoria en las tres provincias dominadas
por los sunitas y fue rechazado por dos terceras
partes en una de ellas.

Mecanismos de implementacion

La implementacién del documento constitucional
se dificulta cuando esta es el producto de largas
negociaciones en las que se logra un cuidadoso
balance entre los distintos intereses, o cuando se
busca lograr cambios fundamentales en la
organizaciéon del Estado o de la sociedad, o si es
acordada estando sujeta a presiones externas.
Muchas
inevitablemente quedan redactadas en la forma de
principios generales, que requieren legislacién e
instituciones que les den vigencia.

disposiciones constitucionales

Si la constitucién es elaborada por una asamblea
constituyente y se deja en manos del parlamento y
del Ejecutivo la adopciéon de las medidas
legislativas y administrativas necesarias para
implementarla, existird el peligro de que solamente
se pongan en vigor las disposiciones que hallen el
favor de alguno de esos dos poderes. Si la
asamblea constituyente se transforma en el
parlamento y sus miembros quedan por lo tanto
comprometidos a aplicar los principios que ellos
mismos han adoptado en otra condicién, no habra
garantfa de que el nuevo gobierno muestre un
compromiso similar.

Por lo tanto, es importante prestar especial
atencion al mecanismo de implementacién y
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aplicacion de la Carta Magna. Una posibilidad es
conformar una comisién independiente durante un
perfodo razonable seglin sea necesario para garantizar
la implementacién, ya sea redactando o encargando la
redacciéon de legislacién sobre los principios y
disposiciones que requieran legislacién y requerir al
Hjecutivo que tome las medidas administrativas
necesarias  para cumplir con su mandato
constitucional. En el anteproyecto de la constitucién
keniana se propuso conformar una comisién de este
tipo v, de igual forma, la constitucién afgana prevé su
establecimiento.

Entre las disposiciones secundarias importantes se
encuentra la de anexar a la constitucién un programa
que incluya una lista de las medidas legislativas y de
otra indole necesarias para la implementacién, con
plazos para su cumplimiento. Ademds, con el fin de
evitar el riesgo de caer en la inaccién, se puede incluir
una disposicién constitucional en el sentido de que las
autoridades del Ejecutivo deben, en la medida de lo
posible, llevar a la practica los principios, incluso si no
se ha aprobado legislaciéon al respecto y que los
tribunales deben estar en posibilidad de emitir
6rdenes dentro de ese mismo marco. Cabe también la
posibilidad de facultar a la sociedad civil para que
participe en la implementacion e invocacion del texto
constitucional, por ejemplo asignandole un papel al
llevar casos a los tribunales para obligar a su
implementacién. Como ultimo ejemplo, cabe la
posibilidad de establecer como una especie de
condiciéon la  implementacion de determinados
principios, a fin de que el Ejecutivo o el parlamento
asuman determinadas facultades.

Pero este es "el lado de la oferta". La implementacién
e invocacién del documento constitucional también
dependen de la demanda, es decir, de la iniciativa
popular, ya sea individualmente o mediante grupos
organizados, con el fin de aprovechar las
oportunidades que presente la nueva constitucion e
insistir en el cumplimiento de sus derechos y de sus
propias funciones. El que esto se haga realidad
depende del grado de comprensién de la ciudadania
sobre las disposiciones y
constitucionales.

mecanismos

Todas estas disposiciones colocan también una gran
carga en los tribunales, que en algunas tradiciones
estaran en mejor posibilidad de ejecutarlas que en
otras. También puede depender de si hay una corte
encargada especialmente de la aplicacion de la
constitucion, ya sea que se denomine 0 no como corte

39

constitucional.

¢Tendra la asamblea constituyente alguna funcién
en esta etapa posterior? Es muy probable que
constituyentes individuales la tengan, ya sea desde
cargos oficiales o desde la sociedad civil. En este
sentido, resulta interesante anotar que ningun
miembro de la asamblea francesa de 1789 tuvo
permitido desempefiarse en cargos publicos
durante los siguientes 10 afios, lo cual resulté
hasta cierto punto desastroso ya que implicé una
prohibicién para algunos de quienes estaban mejor
calificados.
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Conclusién

Resulta claro a partir de este andlisis que existen
numerosas alternativas en cuanto al disefio del
proceso de elaboracién constitucional y que las
decisiones que se tomen tendran impactos
fundamentales en el proceso y en sus resultados. En
el presente documento se ha intentado sugerir
algunos de los factores criticos para la toma de
decisiones.

Existe, sin embatgo, un factor que no se ha analizado
y que podria considerarse el mas importante de todos,
y es la voluntad y la habilidad de los lideres politicos y
sociales para ofrecer orientaciéon y aliento y para
apoyar al proceso. La necesidad de liderazgo es mayor
cuanto mas participativo sea el proceso. Un proceso
participativo llevara al primer plano muchos intereses,
que a menudo competiran entre si. Habra muchos
grupos o personas interesadas en arruinar el proceso e
impedir el cambio, pues percibirin que sus
perspectivas  actuales o futuras se verdn mds
favorecidas si se mantiene el actual orden
constitucional. Las reglas en cuanto a la toma de
decisiones seran complejas. Los procesos de
elaboraciéon tendran mayores probabilidades de
producir una constitucion si existe un grupo politico
preponderante o persona en control de los mismos: la
élite de los colonos en los Estados Unidos, la clase
media en ascenso en Francia, el Partido del Congreso
en la India, los militares en diversas constituciones
"democratizadoras" en Nigeria,* el Fretilin en Timor

® Rafiu A. Akindale, ‘The Constituent Assembly and the 1989
Constitution’ en Diamond, Kirk-Green y Oyediran (eds)
Transition without End: Nigerian Politics and Civil Society
Under Babangida (Lynne Rienner, 1997).
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Oriental, el Congreso Nacional Africano en
Sudafrica, Sihanouk y el Partido monarquico en
Camboya, Museveni y su llamado movimiento
"no partidos" en Uganda, asi como el Frente
Democratico Revolucionario del Pueblo Etiope en
ese pafs africano. #

No obstante, este tipo de dominio podtia no
reflejar la voluntad general y la constitucion podria
continuar siendo objeto de disputa. Por lo tanto,
cuando un pafs se encuentra en medio de una
profunda crisis e incierto en torno a su identidad,
ademds de estar carente de integraciéon nacional,
con segmentos de su poblacién sufriendo de una
aguda discriminacién o marginacién, o en donde
hay valores y visiones en disputa, resulta esencial
estimular y hacer un manejo adecuado de la
participacién. La necesidad de deliberar y de
escuchar al otro, asi como la voluntad de hacer
concesiones, tendran una importancia capital. En
estas  circunstancias, el progreso  efectivo
dependera de la presencia y participacion de
mujeres y hombres visionarios, valientes e
imaginativos —personas afines a lideres como
Madison, Nehru, Adenauer y Mandela. Este sera
particularmente el caso cuando exista un fragil
equilibrio entre los distintos grupos sociales y
politicos y la construccién de consensos se torne
en el arte de gobernar.

Una ultima consideracién sobre el impacto de la

! Para un excelente analisis sobre este tema en varios
paises africanos, véase Goran Hyden y Denis Venter (eds),
Constitution Making and Democratisation in Africa
(Pretoria: Africa Institute of South Africa, 2001).
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asamblea constituyente --y el del proceso de
formulacién constitucional. Debido a que la tarea
primordial de esta instancia es adoptar una
constitucion, su éxito se juzga dependiendo de si se
produzca o no ese documento y se ponga en vigencia.
En este documento se ha sugerido que hay otras
formas de evaluar los resultados del proceso en
general y de la asamblea constituyente en particular.
En algunas situaciones de conflicto, el mismo hecho
de que se demande una asamblea constituyente se
torna central en la vida politica. El gran triunfo de la
clase burguesa en la Francia del siglo XVIII fue que
los Estados Generales, convocados con el propdsito
de garantizarle al gobierno el acceso a mas fondos, se
convirtieran en una asamblea constituyente que en
parte presencio, en parte vigilo y en parte estimul6 los
acontecimientos
trascendentales en la historia de ese pafs. Para muchos
delegados el proceso mismo fue profundamente
conmovedor y formativo, al convertir a muchos en

politicos y sociales mas

criticos del régimen, desafiar sus filiaciones y
simpatfas de clase social y desarrollar agendas de
reforma racial. Y aunque el texto de la constitucién
tuvo una corta vida, el impacto de los cambios
sociales de los cuales fue el preludio y el fondo del
texto tuvieron un impacto duradero.® = Asi,
dependiendo de las circunstancias de cada pais, la

* Algo similar puede decirse de la asamblea constituyente
celebrada en la India, la cual fue acordada y establecida para
definir la independencia de ese pais, si bien existia un acuerdo
previo en cuanto a como se manejaria la diversidad del pais.
Ello involucraba una serie de autonomias, aunque
principalmente la separacion de las provincias
predominantemente musulmanas de las predominantemente
hindtes, para formar dos constelaciones primordiales
ligeramente cohesionadas a través de una especie de
confederacion, asi como la definicion de un estatus especial
para los estados "principescos". Con ello también vinieron otros
principios de representacion comunal y reconocimiento de
identidades corporativas (étnicas). El contexto cambié cuando
se otorgo la independencia a las provincias de dominio
musulman en la forma del Estado de Pakistan. Esto abri6 la
posibilidad de una vision largamente apadrinada por el partido
dominante de la India, o sea el Partido del Congreso, de una
democracia secular y moderna, basada en la igualdad de la
ciudadania. Esta se vio influenciada por los acontecimientos, y
los acontecimientos a la vez influyeron en ella, en particular al
concretar un nuevo consenso en torno al estado indio y poner
ese consenso en letra menuda, en la forma de disposiciones en
torno a la ciudadania, el secularismo, la democracia, el
federalismo y la integracion, asi como los derechos humanos y
la justicia social, en una vision que ha sido tan impugnada
como reafirmada. Su cristalizacion en la Carta Magna, y la
creciente ideologia en torno a la asamblea constituyente como
los "padres fundadores", le ha conferido una capacidad de
resistencia que le ha permitido sobrevivir a muchos ataques.
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labor de la asamblea constituyente puede tener un
efecto transformador en la estructura politica y
social, asi como en el campo ideolégico. Puede
datle voz y empoderar a los sectores en
desventaja. Puede tener un impacto significativo
en la cultura politica. Puede ayudar a redefinir los
valores e identidad nacional. Por estas razones se
trata de un acontecimiento bien recibido por
algunos y temido por otros. Lo que en este
documento se ha intentado demostrar es la
diversidad de experiencias nacionales, la gama de
alternativas a disposicién de los encargados de la
reforma, y las muchas formas de definir el
mandato de una asamblea constituyente y la
estructuracion ~ de  su  composicién  y
procedimientos. De estos aspectos dependeran
considerablemente sus consecuencias.
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