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Prologo

Las constituciones mds antiguas del mundo tomaron forma en el siglo XVII y se
han descrito como pactos revolucionarios dado que marcaron el inicio de sistemas
politicos completamente nuevos. Desde entonces, y hasta ahora, el mundo ha visto
distintos tipos de constituciones. Después del fin de la Guerra Fria en 1989 muchas se
han considerado reformatorias, ya que su objetivo era mejorar el funcionamiento de
las instituciones democrdticas.

Una de las funciones centrales de cualquier constitucion es servir de marco normativo
para las instituciones de gobierno, asi como determinar quiénes ejercen el poder y la
autoridad del Estado, cémo lo ejercen y con qué propésito. Pero las constituciones
no caen del cielo ni crecen en los drboles. Al contrario, son elaboraciones humanas
determinadas por las convenciones imperantes, el contexto histérico, distintas
preferencias y la lucha politica.

En el sistema democridtico la ciudadania reclama el derecho de ser la portadora original
del poder. En este sentido, la constitucién encarna un contrato social que limita el
ejercicio del poder por parte del gobierno en beneficio de la ciudadanfa a cambio de su
lealtad y apoyo. El término “constitucionalismo” resume esta idea de un poder limitado.

Pero la importancia central de las constituciones hoy en dia va mds alld de estas funciones
bésicas. Las constituciones entran en la agenda publica cuando es tiempo de mejorar el
sistema politico. Asi, lo normal es procurar una constitucién que facilite la resolucion
de problemas modernos del Estado y la gobernabilidad. Hoy estos problemas —desde
la corrupcién hasta graves crisis financieras, desde la degradacién ambiental hasta la
migracién masiva— son multifacéticos y cada vez mds globales. Es comprensible que
las personas exijan participar a la hora de decidir sobre los términos de la constitucién
e insistan en la legitimacién de las constituciones mediante procesos inclusivos y
democrdticos. El término nuevo constitucionalismo ha entrado al vocabulario de la politica
como testimonio de la creciente importancia de las constituciones. El desafio es permitir
que las voces de la mayor parte de la sociedad se escuchen en el proceso de elaboracién
constitucional, incluyendo a mujeres, jévenes, grupos vulnerables y marginados.

Aun asi, las constituciones se ven afectadas por conflictos. Las mds antiguas fueron el
legado del conflicto con el colonialismo y las més recientes han intentado poner fin
a la violenta rivalidad interna entre grupos con nociones opuestas sobre el Estado y a
quién pertenece. Sin duda estas nuevas constituciones cargan con la expectativa de ser
precursoras de una nueva era de paz y democracia, que dejard atrds el autoritarismo, el
despotismo o la agitacién politica.

Las constituciones actualmente surgen en un contexto donde las normas y los principios
de la buena gobernabilidad son bien conocidos en todos los continentes. Este proceso
habria tomado mds tiempo si no se hubiera contado con la labor de organizaciones
internacionales, en particular de las Naciones Unidas y otras como el Instituto
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Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA Internacional).
Cabe senalar que la disminucién de los conflictos violentos entre Estados también
ha catalizado el didlogo internacional sobre los valores compartidos, tales como los
derechos humanos, el Estado de derecho, la libertad, el constitucionalismo, la justicia,
la transparencia y la responsabilidad, todos ellos ingredientes importantes de cualquier
sistema constitucional.

Los valores compartidos permiten que organizaciones como la Unién Africana y
la Organizacién de los Estados Americanos sean actores interesados en el gobierno
constitucional de sus Estados miembros, de modo que pueden intervenir legitimamente
cuando no se resguardan las constituciones, por ejemplo, en la retencién y el traspaso
del poder tras una eleccién libre.

Animo a los responsables de la elaboracién constitucional a aprovechar las ensefanzas
y opciones ofrecidas por otros paises y por las agencias internacionales. No es necesario
reinventar la rueda para tratar temas como la incorporacién de los derechos humanos en
las constituciones, la garantia de la independencia del poder judicial, la subordinacién de
las fuerzas de seguridad al control civil democridtico, y la garantia para toda la ciudadania
del ejercicio de un voto libre, justo y creible. El error estd en creer que esta generalidad
superficial justifica plantear un prototipo para la construccién de constituciones.

La idea de que haya normas y valores compartidos no debe soslayar el hecho de que los
responsables de la elaboracién constitucional aprenden en la prictica. En toda instancia
de elaboracién constitucional surgen aspectos dificiles de resolver; por ejemplo, qué
hacer con las personas que ostentan el poder y rehtsan dejarlo y utilizan todos los
medios necesarios para seguir gobernando. La concentracién de poder —como hiciera
notar Mijail Gorbachov hace poco tiempo al observar la situacién actual y después de lo
experimentado durante la década de 1990— ciertamente es la verdadera amenaza a la
democracia en todas partes.

El mundo estd cambiando a un ritmo acelerado. Quien elabora constituciones hoy tiene
una ventaja respecto de sus antecesores. Las constituciones nacionales se han convertido
en un recurso mundial para comprender valores globales compartidos y, con solo apretar
un botdn, la tecnologia informdtica permite acceder de inmediato a un abanico de
opciones de disefio constitucional.

Esta nueva Guia de IDEA Internacional ofrece a los actores involucrados en el
proceso de elaboracién constitucional una invitacién a buscar formas mds sistemdticas
de revisar las constituciones. También enfatiza el hecho de que no hay sistemas
constitucionales inherentemente estables o superiores, o un planteamiento, un modelo
o una férmula tnica. La Guia destaca que cada pais debe encontrar su propia manera
de redactar su constitucién. Asimismo, el disefio de una constitucién no es un ejercicio
puramente académico en que los actores buscan la mejor solucidén técnica para su
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pais. Los redactores y negociadores constitucionales son actores politicos que aspiran
a trasladar su agenda politica al texto de la constitucién. Asi, aunque los documentos
constitucionales resultantes rara vez son la mejor opcién técnica disponible, son el
mejor acuerdo constitucional que se puede alcanzar.

El objetivo de la Guia es potenciar los debates mientras se busca un modelo que refleje
las necesidades de un pafs, en particular como resultado de un compromiso politico.
Dirigida a los responsables de la elaboracién constitucional de todo el mundo, la
Guia serd de mayor provecho si es utilizada en las etapas tempranas del proceso. Esta
herramienta provee informacién capaz de enriquecer las discusiones iniciales sobre las
opciones de disefio constitucional y es de gran utilidad para comenzar a entender la
complejidad de la elaboracién constitucional.

Puede que el mundo sea testigo de una ola de elaboracién de constituciones democrdticas
como resultado de las dindmicas actuales del mundo 4rabe. Por lo tanto, esta Guia se
publica en el momento oportuno.

Cassam Uteem
Ex-Presidente de Mauricio
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Prefacio

En décadas recientes, paises de todos los continentes han reformulado sus arreglos
constitucionales. Asi ha ocurrido en los tltimos cinco afios en Bolivia, Ecuador, Egipto,
Islandia, Kenia, Myanmar, Nepal, Sri Lanka, Suddn, Tailandia y Tanez. Asimismo, la
elaboracién constitucional podria postularse como uno de los mecanismos fundamentales
para la creacién de democracias estables en el mundo drabe tras los levantamientos
populares ocurridos en 2011.

La elaboracién constitucional suele ser parte de transiciones politicas mds amplias.
Estas pueden relacionarse con la construccién de la paz o del Estado, y también con
la necesidad de reconciliacién, inclusién y asignacién equitativa de los recursos en un
periodo poscrisis. Muchas constituciones no solo delinean la mecdnica del gobierno,
sino que también buscan responder a estos desafios mayores de una manera que se
considere legitima y sea ampliamente aceptada. A medida que crecen las expectativas
relativas a las constituciones, estas tienden a volverse mds complejas y extensas y, por
ende, la dificultad de su disefo e implementacién también aumenta. En consecuencia,
las personas involucradas en dar forma a una constitucién requieren acceder a un
conocimiento amplio, multidisciplinario y préctico sobre el proceso de elaboracién
constitucional y sobre las opciones disponibles.

El intercambio de informacién comparada respecto de la elaboracién constitucional es
una de las dreas de trabajo clave de IDEA Internacional. Esta publicacién retine esta
experiencia por primera vez en una Guia prictica para la elaboracion constitucional,
compilada cuidadosamente por autores expertos.

Esta publicacién aspira a llenar las lagunas de conocimiento a las que se enfrentan
los politicos, los disefadores de politicas publicas y los tecndcratas involucrados en la
elaboracién constitucional contempordnea. Su objetivo principal es proporcionar una
herramienta de primera categoria basada en las ensehanzas de las dltimas practicas y
tendencias de la elaboracién constitucional. Estd dividida en capitulos que pueden
leerse individualmente, y la consistencia del marco analitico de cada capitulo permite
conocer mds profundamente una serie de temas y fuerzas en juego en el proceso de
desarrollo constitucional.

La Guia prictica para la elaboracion constitucional refleja la relevancia fundamental de la
elaboracién constitucional a la hora de crear una democracia sostenible. La elaboracién
constitucional es un proceso histérico y a largo plazo que no se limita a la época en que
se redacta la constitucién. Si bien nos enfocamos en las constituciones en si mismas
como documentos clave, esta publicacidn resalta la importancia de entender los sistemas
constitucionales como un todo, incluyendo los principios transversales (capitulo 2) y la
necesidad de construir una cultura de derechos humanos (capitulo 3), asi como también
las disposiciones para el disefio institucional (capitulos 4 al 6) y las formas de gobierno
descentralizadas (capitulo 7). No ofrece un prototipo o modelo de constitucién, sino
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que extrae lecciones de la prictica y del conocimiento reciente. Una de esas lecciones
es que las constituciones pueden decir algo por escrito, pero en la practica funcionar de
forma distinta.

Me gustaria agradecer sinceramente a los autores, a los profesionales que contribuyeron
con su conocimiento derivado de su experiencia y al Gobierno de Noruega por su apoyo.
Esta Guia prictica para la elaboracion constitucional no seria una realidad sin ellos.

Vidar Helgesen
Secretario General de IDEA Internacional
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CAPITULO 1



Introduccion

Winluck Wahiu

1. Descripcion general

1.1. Objetivo de este capitulo

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

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

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

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

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

1.2. Observaciones generales

2

1.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

producir constituciones mds legitimas.

1.3. Supuestos clave

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

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

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

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

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

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

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

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

1.4. Descripcion general de la practica de elaboracion constitucional

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

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

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

Las circunstancias que preceden de forma

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

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

El compromiso de participar de esta forma es lo que la Guia visualiza como “elaboracién
constitucional”. Muchos reformadores consideran los grandes temas constitucionales

4 IDEA INTERNACIONAL



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

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

Se consideran dos tipos de desafios:

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

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

La Guia considera que el conflicto es una

caracteristica prominente de toda sociedad Con frecuencia, la elaboracién

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

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

las constituciones a encontrar una solucién

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

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

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

La violencia generalizada en la sociedad

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

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

Los desafios incluyen los siguientes aspectos:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de paz debe desvincularse de la
elaboracién constitucional.

Buenas précticas sugeridas:

condicién previa para minimizar la fragilidad

del Estado.

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

contextos de  elaboracién

enfrentar esta situacidn.

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

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

de los derechos humanos.

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

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

2.2. La exigencia de democracia

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

consta de 14 preguntas que los responsables Una elaboracién constitucional que

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

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

cambio y sus intereses institucionales afectan
debiliten) la democratizacion.

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

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

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

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

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

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

de elaboracion constitucional para
arraigar sus propios intereses.

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

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

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

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

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

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

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

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



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

3. Desafios del diseio de procesos constitucionales

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

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

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

procesos mds amplios.

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

3.1. Alcance del cambio

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

El cambio constitucional puede

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Fuente: Jennifer Widner, Universidad de Princeton.

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

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

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

3.2. Acuerdos interinos

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

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

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



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

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

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

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

3.3. Justicia transicional

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

3.4. Inclusion y representacion

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

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

la representacién mds amplia posible de

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

intereses del partido dominante o

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

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

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

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

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

3.5. Participacion popular

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

Beneficios de la participacion popular

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

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

Costos

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

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

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

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

La calidad de la participacién popular

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

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

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

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

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

3.6. El papel de los actores externos

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

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

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

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

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

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

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

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

4. Cuestiones relacionadas con las opciones
sustantivas

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

la elaboracién constitucional. Una constitucién puede no zanjar

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

zanje todas las cuestiones de fondo. Los

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

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

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

4.1.1. Arquitectura constitucional

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

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

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

disefiada. Una opcién es considerarla

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

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

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

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

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

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

Tal enfoque puede enfatizar una cultura

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

4.1.2. Constituciones “juridicas” y “politicas”

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

Una “constitucién juridica” enfatiza

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

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

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

Los expertos a favor de la juridificacion suelen argumentar que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Quienes apoyan el enfoque politico argumentan que:

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

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

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

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

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

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

Tabla 1.2. Constituciones juridicas y constituciones politicas

Constitucién juridica Constitucién politica

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

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

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

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

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

4.1.3. “Agregacion” y “dispersion” del poder

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

Las corrientes actuales tienden

a favorecer el enfoque juridico,
manifestado en la creciente

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

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

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

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

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

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

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

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

en las ideas politicas y controles y habilitacién.

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

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

Los responsables de la elaboracién constitucional preocupados por esclarecer la razén
misma por la que el gobierno deberia existir (generalmente cuando la conciencia politica
y ciudadana es baja) también pueden ser los que acaben impulsando o reclamando la
agregacion. Esta puede ser asimismo una forma de dirigir el desarrollo de capacidades en
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el Estado, identificando las politicas ptblicas que se adoptardn para mejorar la capacidad
del Estado para satisfacer las necesidades de los ciudadanos. Los politicos suelen inclinarse
por cargos mds poderosos y prestigiosos. Con frecuencia, suelen citar el conflicto como
razén para, en primer lugar, optar por la agregacién constitucional del poder del Estado
y, en segundo lugar, empoderar al gobierno de modo que logre sobrevivir a las crisis y
sea un mejor gestor de riesgos.

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

4.2. Sistema de gobierno

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

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

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

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

resultado posible es que el acuerdo politico

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

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

4.3. El papel de los derechos humanos

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

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

4.4. Reconocimiento de la diversidad

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

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

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

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

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

derivan de la constitucién misma.

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

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

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

en relacion con las minorias y los
pueblos indigenas.

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

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

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

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

4.5. Estado de derecho

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

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

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

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

5. COmo usar esta Guia

5.1. Objetivos de esta Guia

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

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

5.2. Enfoque de esta Guia

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

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

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

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

5.3. Resumen de los capitulos

5.3.1. Capitulo 1. Introduccion

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

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

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

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

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

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

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

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

5.3.4. Capitulo 4. Diseiio del poder ejecutivo

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

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

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

5.3.5. Capitulo 5. Disefo del poder legislativo

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

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

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

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

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

5.3.6. Capitulo 6. Diseiio del poder judicial

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

5.3.7. Capitulo 7. Formas descentralizadas de gobierno

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

6. Conclusiones

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

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

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

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

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

Notas

1

40

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

desde la independencia de Costa Rica:

— Independencia de Espana: 1821;

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Términos clave

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

Recursos adicionales

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

siguientes:

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

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

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

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

ConstitutionNet

<https://www.constitutionnet.org>

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

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

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

ConstitutionMaking.org

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

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

Comisién de Venecia

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

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

Universidad de Richmond

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

La Universidad de Richmond, ubicada en Richmond, Virginia, es la cuna de
la Herramienta para Encontrar Constituciones (Constitution Finder Tool).
Este buscador de bases de datos de constituciones, estatutos, enmiendas y otros
documentos relevantes permite ingresar a las publicaciones oficiales de documentos
nacionales.
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CAPITULO 2



Principios y temas transversales

Nora Hedling

1. Descripcion general

En este capitulo se examinan las diversas formas en que los expertos han utilizado
las constituciones para establecer y elevar ciertos principios. También se explora la
relacién entre esos principios y el significado y funcionamiento de la constitucién. Asi,
se investiga como se desarrollan tales principios; es decir, si se negocian e incorporan
explicitamente a la constitucion, o si surgen posteriormente a partir del texto, la
estructura y la implementacién de la constitucién. Ademds, se analiza como los principios
constitucionales pueden guiar las politicas de gobierno o apoyar el establecimiento de
ciertos derechos y estructuras legales. Finalmente, se exploran seis temas transversales que
suelen aparecer durante el desarrollo de las constituciones: gobierno democrético, Estado
de derecho, manejo de la diversidad, equidad de género, religién y principios relacionados
con el derecho internacional. Al discutir brevemente como se abordan estos conceptos en
las constituciones, se analiza la forma en que las fuerzas y tendencias de un pais pueden
moldear y dar sentido a los principios y las disposiciones constitucionales relacionados. Se
ejemplifican los principios constitucionales que forman parte de distintas constituciones
y procesos constitucionales con el propésito de ilustrar, y no necesariamente como
recomendaciones. Se recomienda que los responsables de la elaboracién constitucional
exploren mds a fondo las constituciones y los contextos de aquellos ejemplos que
encuentren interesantes, pero deben también recordar que las disposiciones funcionan
de forma muy diferente en contextos distintos y no se deben copiar o importar de un
escenario constitucional a otro sin considerar los cambios cuidadosamente.

Ideas clave

* Una constitucién encarna ciertas normas y valores éticos en la forma de
principios constitucionales, algunas veces establecidos de forma explicita
y en otras ocasiones derivados posteriormente a través de la interpretacién
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judicial. Los principios constitucionales pueden, delinear reglas generales
pero obligatorias, o bien servir como estindares con el cardcter de aspiraciones
que se espera alcanzar en la mayor medida posible. Las constituciones son
documentos juridicos escritos, promulgados, interpretados y aceptados a la
luz de los principios que promueven explicita o implicitamente.

En este capitulo se discuten los principios incluidos explicitamente en las
constituciones o respaldados por ellas, asi como aquellos desarrollados sobre
la base de las mismas. Sin embargo, los valores sociales derivados de otras
fuentes, como las normas y los valores religiosos o culturales, o los valores del
derecho internacional, también pueden influir en la implementacién de la
constitucién, independientemente de que sean incluidos en la constitucién
de manera explicita.

Quienes redactan pueden articular principios constitucionales de manera
explicita en el texto de la constitucién. Estos principios también se pueden
inferir o derivar de la estructura e interaccién de sus disposiciones. Las
decisiones politicas y las negociaciones durante la elaboracién constitucional
suelen determinar si un principio se acoge de forma explicita o no.

En contextos de conflicto grave, los acuerdos sobre valores comunes entre
individuos y grupos que han vivido épocas de violencia, anarquia y violaciones
de derechos humanos son especialmente desafiantes. En algunos casos, a
medida que se va implementando la constitucién, pueden irse identificando
ciertos principios constitucionales considerados como fundamentales aun
cuando quienes los redactaron no los designaran especificamente como tales.
Los principios constitucionales pueden surgir posteriormente a partir de
disposiciones y compromisos especificos contenidos en la constitucién, asi
como a partir de la costumbre y las normas de derecho internacional.

Los principios constitucionales pueden expresar valores compartidos y gracias
a ello proporcionar un marco general para manejar las diferencias, incluso si
las divisiones son profundas. Donde no sea posible llegar a un acuerdo sobre
disposiciones especificas, los responsables de la elaboracién constitucional
pueden convenir en principios generales, con el fin de que los jueces o la
legislacion posterior los desarrolle de manera mds completa. Por ejemplo,
todos los partidos pueden tener un compromiso firme con la igualdad, pero
estar en desacuerdo acerca del lenguaje a incluir en disposiciones especificas
que busquen dar efecto a dicha igualdad. Sin embargo, el acuerdo sobre los
principios a menudo representard un gran logro. En los Estados afectados por
conflictos, la falta de acuerdo respecto de los valores y principios comunes
puede transformar la elaboracién constitucional en un proceso divisor en vez
de unificador.

Muchos principios constitucionales se relacionan con el trato que la
constitucién le otorgue a la identidad. Algunos términos que aparecen
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en las constituciones de diversos Estados son: multiétnico, multirracial,
multirreligioso, multicultural, plurinacional, interracial y no racial. Estos
conceptos resaltan las distintas nociones sobre las relaciones entre los diversos
grupos y el Estado. También se tocan temas de identidad segtin cémo se aborde
la religién y su relacién con la igualdad de género en el nivel constitucional.

2. Funciones de los principios constitucionales

Toda constitucién contiene un conjunto
de principios que explican su propdsito
y fundamento normativo, y que gufan la
comprensién de este documento como
un todo. Estos principios suelen estar
arraigados en la experiencia histérica del
pais, y reflejan los valores cominmente
asumidos o respetados por la poblacién.
Los principios pueden demostrar y adoptar
estandares internacionales y regionales, ya
sea de manera vinculante o como aspiracién.
Otros principios generalmente se refieren a
los problemas actuales que afectan al Estado. Algunos son el resultado directo de una
experiencia colectiva de conflicto y del anhelo por establecer la paz.

Toda constitucién contiene un
conjunto de principios que explican
su propasito y fundamento normativo,
y que guian la comprension de

la constitucion como un todo.

Como consagracion y simbolo de
valores compartidos, los principios
constitucionales pueden contribuir a
la creacion de un sentido de unidad,
y a aumentar el compromiso de los
ciudadanos con la constituciéon.

2.1. Encarnar valores

Generalmente, los principios establecidos en una constitucién sirven para definir de
manera amplia los objetivos y propdsitos por los que debe regirse el gobierno. Los
principios constitucionales pueden reflejar la ideologia o la identidad de un Estado. Como
tales, en su nivel mds bdsico son la encarnacién simbélica, asi como la celebracién, del
compromiso de la sociedad con una idea, valor o forma de vida. En ese mismo sentido, la
articulacién de principios también cumple una funcién educativa, toda vez que informa
al pablico y a otras instituciones gubernamentales sobre los propésitos y objetivos de la
constitucién y del gobierno. Como consagracién y simbolo de valores compartidos, los
principios constitucionales pueden contribuir a la creacién de un sentido de unidad.
Ademds, los principios, en cuanto afirmaciones claras de los propdsitos y las prioridades
de la constitucidn, pueden aumentar el compromiso con ella entre los ciudadanos, lo
que es crucial para que su implementacién sea exitosa.

2.2. Generar acuerdos

Los principios constitucionales tienen una importante capacidad de unificar incluso a
una sociedad con diversos intereses contrapuestos. Pueden propiciar acuerdos en medio
de grandes conflictos, ya que elevan los valores y las aspiraciones compartidas a un nivel
de generalidad de manera que los diversos grupos puedan aceptarlos. Los principios son
utiles para guiar, y a veces limitar, las negociaciones. El compromiso inicial con cierto
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Los principios constitucionales
pueden propiciar acuerdos en

medio de grandes conflictos, ya que
elevan los valores y las aspiraciones
compartidas a un nivel general de
manera que los diversos grupos
puedan aceptarlos. La adherencia a
ciertos principios también puede ser
una herramienta para acabar con un
bloqueo y crear consenso.

principio, por ejemplo, un tipo especifico de
gobierno, puede ser una manera efectiva de
retirar un tema de la mesa de conversacién
y de limitar la influencia de aquellos que
se oponen a dicho principio. La adhesién
a ciertos principios también puede ser una
herramienta para acabar con el bloqueo y
crear un consenso que permita decidir cudles
negociaciones seguirdn adelante durante
el proceso de redaccién. Una vez que se
acuerdan principios amplios, el compromiso

de crear una constitucion que se ajuste a ellos puede ser una garantia alentadora para
distintos grupos. Un ejemplo de principios que cumplen la funcién de generar este tipo
de compromiso se encuentra en la experiencia de Sudafrica, donde los principios que se
acordaron sirvieron como una suerte de acuerdo o pacto entre las partes involucradas.
Se asegurd a todos los partidos que el acuerdo establecido no serfa infringido, y los
principios acordados pasaron a ser el fundamento vinculante y exigible judicialmente

para la elaboracién de la constitucién (véase el recuadro 2.1).

52

Recuadro 2.1. Sudifrica: principios que marcaron el curso del desarrollo
constitucional

Los principios constitucionales tuvieron un rol importante y tdnico en el
desarrollo e implementacién de la Constitucion sudafricana. Durante la etapa
temprana de negociaciones politicas se acordaron 34 principios fundamentales y
juridicamente vinculantes, incluido el compromiso con un Estado unitario con
ciudadania comun, igualdad racial y de género, y supremacia constitucional.
Estos principios sirvieron no solo como base para la Constitucién Interina, sino
también como marco para la negociacién y redaccion de la Constitucion de
1996. Antes de que la Constitucién de 1996 entrara en vigor, la Constitucién
Interina ordenaba crear una nueva Corte Constitucional para certificar que
la Constitucién de 1996 se ajustara a los 34 principios fundamentales. El
compromiso vinculante que se hizo con estos principios es un ejemplo de cémo
las garantias legales pueden fijar ciertas normas en el orden constitucional: los
34 principios establecidos en la Constitucién Interina guiaron y, quizds mds
importante, limitaron el alcance de las negociaciones sobre el texto final de la
Constitucién de 1996.

La Corte Constitucional Sudafricana rechazé el primer borrador de la
Constitucién de 1996 porque no cumplia con la totalidad de los 34 principios.
El borrador de la Constituciéon, por ejemplo, no asignaba poder suficiente
a los gobiernos provinciales’. Durante el proceso de redaccién los diferentes
partidos politicos discutieron agitadamente sobre esta descentralizacién: el
Partido Democritico y el Partido de la Libertad Inkatha defendian una mayor
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descentralizacién, mientras que el partido mayoritario, el Congreso Nacional
Africano, optaba por un Estado altamente centralizado™. El borrador de la
Constitucién presentado ante la Corte Constitucional en mayo de 1996
favorecia la centralizacién, reflejando los intereses del Congreso Nacional
Africano. En tanto, los 34 principios enfatizaban la necesidad de una “autonomia
provincial legitima” e indicaban explicitamente que los poderes y las funciones
de las provincias definidas en la Constitucién no podrian ser sustancialmente
menores o inferiores a aquellos provistos en la Constitucién Interina™. La Corte
rechazé el sesgo de centralizacién del Congreso Nacional Africano. Al defender
este principio de descentralizacién, la Corte Constitucional proporciond
una proteccion legal en contra de un mandato mayoritario. El compromiso
vinculante con los 34 principios demuestra que las garantias legales pueden fijar
ciertas normas en el orden constitucional.

*  Certificacién de la Constitucién de la Republica de Sudéfrica, 1996. Corte
Constitucional de Sudifrica, Caso CCT 23/96, pdrrafos 471-481.

** . Sarkin, “The Political Role of the South African Constitutional Court” [El rol
politico de la Corte Constitucional Sudafricanal, South African Law Journal, 114
(1997), pig. 138.

**% Principio 20, Anexo 4, de la Constitucién de la Republica de Sudéfrica, Ley 200 de
1993, y Principio 18, Anexo 4, de la Constitucién de la Republica de Sudéfrica, Ley
200 de 1993, segtin fue enmendada por la seccién 13 (a) de la Ley 2 de 1994. Véase
el anexo de este capitulo.

Como puntos de acuerdo, los principios dan

la base para crear un gobierno efectivo. Como  L0s principios constitucionales

se discuti6 anteriormente, puede que incluso ~ brindan las bases para crear un

se establezcan limites concretos y gufas de ~ gobierno efectivo.

referencia para el desarrollo y la aplicacién de

la constitucién. Sin embargo, expresar valores compartidos que funcionan como puntos
de encuentro para partidos opositores no es la Ginica razén por la cual los principios son
relevantes. Si bien suelen ser amplios y generales, no deben entenderse como una mera
palabreria vacia respecto a las ideas que representan. También pueden ser de importancia
en cuestiones que surgirdn en el futuro en la medida en que quienes toman las decisiones
dependen de los principios para determinar su curso de accién, especialmente cuando
la constitucién no provee una guia detallada. M4s atn, la claridad sobre el sentido de
un principio dentro de la constitucién muchas veces se deriva de las decisiones que
reconocen que ciertos principios particulares son la base para politicas o poderes
sustantivos. Esta claridad puede, a su vez, aumentar la influencia de ese principio como
autoridad constitucional. Como se discute en las siguientes secciones, los principios
constitucionales pueden conllevar un grado importante de influencia dado que tanto las
cortes como los actores del gobierno dependen de ellos para guiar sus decisiones.
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2.3. Informar el sentido de la constitucion

Los principios constitucionales guian las

Las constituciones, por su naturaleza, decisiones y acciones de las instituciones
no pueden establecer reglas gubernamentales y de los cargos publicos en
detalladas para cada conflicto el poder ejecutivo y legislativo, a la vez que
0 pregunta que surja durante su ayudan a los integrantes del poder judicial a

implementacion. Los principios
generales son a veces la (inica base
sobre la cual se pueden entender
las exigencias y los requisitos de la
constitucién en una situacion dada.

interpretar la constitucién. Por su naturaleza,
las constituciones no establecen reglas
detalladas para cada conflicto o pregunta
que surja durante su implementacién. Por lo
tanto, a veces los principios generales son la
tnica base sobre la cual se pueden entender
las exigencias y los requisitos de la constitucién en una situacién dada. Ademds, el
lenguaje constitucional ambiguo o la ausencia de direccién en un tema particular a
veces es intencional. La ambigiiedad puede reflejar la falta de consenso entre quienes
redactaron una constitucién, que optan por delegar las respuestas a las preguntas
particularmente disputadas en los encargados de implementarla, para asi no paralizar
el proceso de elaboracién constitucional. Cuando una constitucion no se refiere a una
cuestién especifica, los principios constitucionales pueden ser la clave orientadora para
los futuros encargados de tomar decisiones al respecto.

Los principios, tanto escritos como tdcitos,

La claridad sobre el significado de un orientan alos tribunales y alos gobiernos sobre
principio incluido en la constitucion cémo reaccionar a problemas imprevistos
suele obtenerse a partir de decisiones o no tratados de manera especifica en la
posteriores que reconocen principios constitucién. Un ejemplo de la influencia
particulares como la base para de los principios ante la ausencia de una
politicas o poderes sustantivos. directiva mds especifica proviene de Canads,

donde la Corte Suprema se basé en principios
constitucionales derivados para resolver la cuestidn sobre la posibilidad de Quebec de
separarse'. Dado que la constitucién no trataba el tema de la secesién de manera explicita,
la Corte analizé la constitucién y encontrd, aunque no por escrito, cuatro principios
constitucionales fundamentales: federalismo, democracia, Estado de derecho y respeto a
las minorias. La Corte determiné que los principios no son meramente descriptivos, sino
que también estdn investidos de una fuerza normativa poderosa, y son vinculantes tanto
para los tribunales como para los gobiernos. Segiin este andlisis, la Corte determiné que,
si bien la secesién unilateral no era constitucional, los principios exigian que los gobiernos
federales y provinciales negociaran si los ciudadanos de Quebec debian votar a favor o en
contra de la secesién.

Otro ejemplo de uso de los principios constitucionales para responder a preguntas
disputadas proviene de la Corte Constitucional sudafricana, que, para su decision
histérica en la que prohibié la pena de muerte, se apoy6 en el principio de wbuntu?.
Ubuntu es un concepto filoséfico sobre la existencia e interrelacién humana que ha
ayudado a dirigir el desarrollo politico de la nacién y ha estado en el centro de numerosos
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debates politicos, incluidos aquellos sobre reconciliacién y relaciones laborales®. Si bien
la constitucién vigente no toca explicitamente el tema de si la pena de muerte equivale
a una violacién ilegitima de los derechos fundamentales, si incorpora el principio de
ubuntu en una disposicion final®, que orient6 la decisién de la Corte sobre esta materia:
la pena capital no se atenia al principio de #buntu y, por lo tanto, no era constitucional.
Asi, el principio pas6 a ser un instrumento importante para comprender el significado
de la constitucién en un asunto complejo y disputado.

3. Consagracion y aplicacion de principios
constitucionales

Como se menciond, los principios pueden
surgir de un proceso de negociacién y
contestacién que emana de las voces de
varios grupos que participan en el proceso
de elaboracién constitucional. Si bien los
principios pueden a veces reflejar los intereses

Los principios constitucionales
muchas veces representan acuerdos
entre los grupos participantes del
proceso de elaboracion constitucional.
Un vigoroso debate y la inclusion de
voces con puntos de vista divergentes

de grupos dominantes, otras veces representan
acuerdos entre los grupos participantes. Los
principios también pueden estar arraigados
en normas y valores provenientes de las

sobre los valores centrales del Estado
pueden ser (tiles para crear principios
constitucionales significativos y
perdurables en el tiempo.

esferas culturales, tradicionales, religiosas,

econémicas y politicas. Permitir un debate vigoroso y fomentar la inclusién de voces
con puntos de vista divergentes sobre los valores centrales del Estado puede ser til para
crear principios constitucionales significativos y perdurables en el tiempo. Asi como
quienes redactan pueden considerar mds fdcil llegar a un acuerdo en términos generales,
otros interesados, incluida la ciudadania, probablemente quieran dar su opinién sobre
las cuestiones generales que abordan los principios. Una vez que se han identificado
y acordado los principios en esta forma, estos deben informar cada disposicion de la
constitucién, asegurando la consistencia y armonia de su totalidad. Usualmente también
se incluyen por escrito en secciones especificas de la constitucion, a veces con pautas
especificas para hacer efectivo su cumplimiento.

Sin embargo, no todos los principios consti-
tucionales estdn explicitamente identificados
como tales en la constitucién. Puede que ni
siquiera surjan directamente del proceso de

Los principios constitucionales pueden
tomar la forma de disposiciones
fundacionales materializadas en el
texto constitucional o en su predmbulo;

negociacion, debate y participacién publica.
Por el contrario, pueden surgir gradualmente a
partir de una comprensién y un desarrollo mds
profundos de la constitucién, a medida que se
va implementando y sus disposiciones se ponen

de principios rectores, que establecen
los objetivos fundamentales del
Estado, o de principios derivados,
subyacentes al texto.

en practica. En esta seccién se discuten las formas en que los principios constitucionales estin
consagrados en la constitucién, como también las diversas maneras en que se pueden aplicar.
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3.1. Disposiciones fundacionales

Ciertas constituciones contienen secciones

Las disposiciones fundacionales dedicadas a  destacar los principios
permiten establecer un compromiso constitucionales. El primer capitulo de
inequivoco con los valores nucleares la Constitucién sudafricana da a conocer
de la constitucion y el Estado, y sus Disposiciones Fundacionales (véase el
proporcionan una orientacion anexo de este capitulo), que establecen los
clara sobre la interpretacion e valores fundacionales del Estado e incluyen
implementacién de la constitucion. compromisos con la dignidad humana,

la igualdad, los derechos humanos y las
libertades, la prohibicién del racismo y el sexismo, la supremacia de la Constitucién, el
sufragio adulto universal, las elecciones regulares y un sistema de gobierno democritico
multipartidista. En esa seccién también se identifican los idiomas oficiales y se hace un
llamado a divulgarlos, asi como fomentar el respeto y la promocién de todos los idiomas
usados comtinmente en Sudafrica’. La Constitucién de Turquia presenta a continuacion
de su Predmbulo una seccién dedicada a los Principios Generales, que proporcionan la
forma y las caracteristicas del Estado y describen sus objetivos y deberes fundamentales,
que incluyen el resguardo de la democracia y la proteccién del bienestar, la paz y la
felicidad del individuo y de la sociedad®. Las secciones dedicadas a los principios
fundacionales son una oportunidad para establecer un compromiso inequivoco con los
valores nucleares de la constitucién y del Estado, y para otorgar una clara orientacién
sobre como interpretar e implementar la constitucion.

3.2. Preambulos

Quienes redactan constituciones suelen
articular los principios en el preimbulo de
la constitucién o en una seccién dedicada a
constitucional, mediante la expresion los principios bdsicos. En los predmbulos se

de las normas, los valores y los establecen los propésitos y las aspiraciones
principios desarrollados a lo largo de del

la historia del pais. Los redactores y
los jueces rara vez incorporan derechos
juridicamente vinculantes, pero los
jueces se han apoyado en el predmbulo
para sustentar la interpretacién de
otras disposiciones constitucionales.

En el predmbulo se establecen los
propésitos y las aspiraciones del texto

texto  constitucional,  expresando
las normas, los valores y los principios
asumidos, y haciendo a menudo referencia
a los valores desarrollados a lo largo de la
historia del pais. Los redactores y los jueces
rara vez incorporan derechos juridicamente
vinculantes a estas promesas y principios,
por lo que el predmbulo generalmente sirve
como un pardmetro de referencia al que las instituciones politicas y los funcionarios
pueden aspirar, pero no es necesariamente aceptado como fuente de normas legales. Sin
embargo, los jueces se han apoyado en el predmbulo para sustentar la interpretacion de
otras disposiciones constitucionales. Por ejemplo, la Corte Suprema de India se remitié al
Predmbulo de su Constitucién para interpretar otras disposiciones constitucionales, con
lo que le confirié al Preimbulo un grado de fuerza juridica. En el caso Kesavananda, por
ejemplo, la Corte Suprema fallé que el articulo 368, que esboza el proceso de enmienda,
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no permitia aprobar enmiendas que alteraran la estructura bdsica de la Constitucién’.
La Corte se bas6 en las normas establecidas en el Preimbulo para tomar esta decisién.
Asi, aunque suelen carecer de exigibilidad legal directa, los predmbulos pueden influir en
la interpretacién legal. Ademds, si bien la experiencia indica que los preimbulos no son
aplicables en un contexto legal, ello no siempre es asi. Salvo disposicion constitucional
expresa que declare la inaplicabilidad de los principios presentes en el predmbulo, el
poder judicial, al interpretar la constitucién, procederd como el drbitro final de los
principios contenidos en el preimbulo, determinando su influencia y aplicacién.
Ademis, los principios presentes en el preimbulo son en cualquier caso significativos
para orientar a los responsables de tomar decisiones en lo relativo a los valores de la
constitucién, y como simbolos que crean ciertas expectativas y orientan la comprensién
de los ideales de la constitucién.

3.3. Principios rectores

Los principios constitucionales también

se encuentran en secciones dedicadas a Los principios rectores establecen los
los principios rectores®, que establecen objetivos fundamentales del Estado.
los objetivos fundamentales del Estado y Dirigen e inspiran las politicas
esbozan generalmente los medios por los piblicas y estdn a menudo pensados

cuales los gobiernos pueden alcanzarlos. para guiar (pero no obligar) a los
Los principios rectores dirigen e inspiran  futuros gobiernos. Por lo general
las politicas legislativas, a la vez que aportan no se consideran judicialmente

el impetu para la reforma. Pueden abordar exigibles, aunque pueden utilizarse

e influir en un amplio abanico de temas para interpretar la constitucionalidad
constitucionales, incluidas materias de de la legislacion.

desarrollo  socioecondmico, reconciliacién

de grupos divididos, ética oficial, desarrollo cultural o temas medioambientales. Los
principios rectores suelen promover politicas sociales y econdmicas que buscan guiar, mds
que atar, a los futuros gobiernos.

Los principios rectores sirven principalmente para guiar o influir en el poder politico.
Si logran aceptacién politica generalizada, después vendrd su exigibilidad politica, en la
medida en que los politicos que los infrinjan lo hardn a su propio riesgo. A menos que
se promulguen en la legislacién, los principios rectores no suelen considerarse exigibles
desde un punto de vista judicial. Sin embargo, este no siempre es el caso: los principios
rectores pueden tener valor juridico aun sin legislacién que los implemente. La Corte
Suprema de Ghana, por ejemplo, en el fallo Lozto, determiné que todas las disposiciones
constitucionales, incluidos los principios rectores, son legalmente exigibles a menos
que la constitucién explicitamente diga lo contrario’. De manera similar, los principios
rectores pueden servir para informar cémo se interpreta la constitucionalidad de la
legislacién. Tanto la Corte Suprema de Sri Lanka como la de India han reconocido y
explorado el significado constitucional de los principios rectores'.

Ya sea exhibiendo valor juridico o influyendo en las decisiones politicas, los principios
rectores también han demostrado ser importantes por otros motivos. Pueden servir para
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educar al electorado sobre los deberes del gobierno, y proporcionar un estindar para medir
el progreso y el esfuerzo de un gobierno particular. También pueden ayudar a congregar
apoyo politico para la posterior implementacién de esos principios en alguna legislacion
especifica. Esta dindmica en particular se desarrolla cuando los principios rectores reflejan
una preocupacion por el bienestar y el desarrollo econémico de la gente comun. Por otro
lado, los principios rectores pueden tener menos éxito a la hora de proporcionar ayuda o
servicios a grupos politicos subrepresentados o marginalizados, dado que tales grupos carecen
del apoyo politico necesario para motivar una accion al amparo de estos principios rectores.

3.4. Principios derivados

Puede ocurrir que el texto escrito de una constitucién no indique de manera explicita
todas las normas relevantes para su propia interpretacién. Sin embargo, la totalidad de las
disposiciones constitucionales o su estructura pueden indicar la existencia de importantes
principios subyacentes. En la medida en que estos principios ganan predominio y
aceptacion, ya sea a través de sentencias judiciales, el estudio académico o su aceptacion
general como tales, su impacto en el funcionamiento del Estado puede ser significativo
¢ influir en las convenciones, la prictica y las consideraciones de los actores politicos.
Ademis, las normas emergentes pueden adquirir valor juridico. Cuando el poder judicial
reconoce las normas constitucionales, esas normas pueden contribuir a la interpretacién
constitucional e incluso dirigir las decisiones legales''. Por ejemplo, los politicos y
jueces pueden interpretar la estructura federal establecida en la constitucién como un
compromiso con el principio del federalismo, aunque los redactores constitucionales no

lo hayan identificado explicitamente como

Los principios constitucionales
derivados también son conocidos
como principios implicitos o

tal. Un ejemplo de uso de dichos principios
técitos, aplicado por la Corte Suprema de
Canadsi, se discutié anteriormente.

no escritos. El texto escrito La
de la constitucion no siempre
establece de manera explicita las
normas relevantes para su propia
interpretacion, pero se pueden usar
los principios subyacentes para
sustentar futuras decisiones. Las
normas que surgen pueden acabar
adquiriendo valor juridico.

legitimidad ~ de  los  principios
constitucionales derivados, conocidos también
como principios implicitos o no escritos,
no es universalmente aceptada. Si bien la
mayoria de los expertos estin de acuerdo en
que las cortes y otros actores del gobierno a
veces se apoyan en los principios derivados,
algunos cuestionan si esto debe hacerse. Tal
practica es problemdtica porque podria llegar
a considerarse antidemocrdtica: los jueces, en
general, no son cargos electos sujetos a la voluntad democritica. Junto con lo anterior,
cuando se ratifica una constitucién no se sabe qué se estd ratificando exactamente si luego
surgen principios no escritos. Por otra parte, precisamente debido a que las circunstancias
futuras no son previsibles, el poder judicial puede necesitar apoyarse en el examen de los
principios subyacentes de una constitucién para llegar a una decisién. Quienes redacten la
constitucién no tienen por qué zanjar esta cuestion, pero si deben tomar nota al respecto.
Dado que los tribunales han derivado principios del texto constitucional en el pasado,
los redactores y otros responsables de la elaboracién constitucional pueden no tener
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control completo, estar al tanto o considerar cuidadosamente la existencia de principios
constitucionales, pues eso dependerd del desarrollo de la sociedad en general y de los hechos
que subyazgan a los casos particulares. Sin embargo, los redactores y los responsables de la
elaboracién constitucional deben ser conscientes de los principios que sustentan y vinculan
entre si las disposiciones de una constitucién coherente, asi como también del marco de
gobierno que crean, todo lo cual establece el trasfondo para la interpretacién constitucional.

Recuadro 2.2. Principios rectores de la Constitucién de India
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El articulo 37 de la Constitucién de India de 1950 declara que sus Principios
Rectores de Politicas de Estado no serdn ejecutables por ninguna corte’, sino que
mds bien constituyen directrices socioeconémicas, no garantias, que el gobierno
debe aspirar a lograr. Se trata de un proyecto politico para desarrollar politicas
de gobierno. Aunque los principios rectores influyen en la interpretacién de
la Corte Suprema relativa a los derechos fundamentales legalmente exigibles,
operan principalmente como resguardo politico, creando un pardmetro con el
cual el electorado puede medir la responsabilidad que les cabe a los representantes
politicos. Los principios rectores incluyen acceso igualitario a la propiedad,
prohibicién de la discriminacién por género o raza, poder judicial independiente,
representacién proporcional y empoderamiento de los gobiernos provinciales.

Consideremos la educacién, un drea donde los principios rectores han afectado
significativamente a la sociedad y a la ley india. Uno de estos principios establece
que la legislacién debe garantizar a los ninos menores de 14 anos una educacién
gratuita y obligatoria™. En el caso Unni Krishnan JP vs. Estado de Andhra Pradesh,
la Corte Suprema cité dicho principio rector para apoyar su fallo de que los nifios
tienen un derecho exigible a la educacién gratuita hasta los 14 afios de edad™.
Después del fallo, diversas organizaciones no gubernamentales (ONG) y otros
actores independientes buscaron extender el efecto de esos logros y conseguir,
mediante lobby o cabildeo, legislacién que reconociera la educacién como un
derecho fundamental. Lo lograron en 2001, cuando el gobierno aprobé una
reforma constitucional que reconocia el derecho a la educacién como un derecho
fundamental. Este ejemplo ilustra que, si bien no son directamente exigibles ante
los tribunales, los principios rectores pueden influir tanto en la interpretacién
judicial como en la promulgacién de normas legislativas. El ejemplo también
demuestra cémo, mediante una participacién activa en el dmbito politico y legal,
las normas y los principios pueden transformar la ley.

*  Articulo 37 de la Constitucién de la Republica de India (1950, con sus enmiendas

hasta 1995).

Articulo 45 de la Constitucién de la Republica de India (1950, con sus enmiendas
hasta 1995).

¥ Unni Krishnan J. P vs. Estado de Andbra Pradesh, 1993 SCC (1) 645.

Véase el anexo de este capitulo.

*k
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4. Temas especificos

Ademids de examinar la naturaleza y el propédsito de los principios constitucionales, en
este capitulo se examinan brevemente una serie de cuestiones que las constituciones
tratan con frecuencia. Se exploran materias transversales y globales selectas, y se discute
cémo las constituciones pueden abordar las cuestiones relacionadas mediante principios
constitucionales y otro tipo de disposiciones. Las materias tratadas son la gobernanza
democritica, el Estado de derecho, la diversidad, el género, la religién y los principios del
derecho internacional. Para cada tema, se abordan dos factores que son parte del marco
analitico subyacente en esta Guia. El primero es si los impulsores del cambio utilizan el
proceso de elaboracién constitucional para desagregar o acumular poder en el gobierno
central o en una institucién gubernamental particular. El segundo es si los responsables de la
elaboracién constitucional adoptan mecanismos juridicos o se basan en la responsabilidad
politica para hacer cumplir los acuerdos y principios constitucionales pertinentes.

4.1. Gobernanza democratica

Las constituciones modernas establecen un

Muchas constituciones expresan de compromiso con la gobernanza democritica.
forma directa su compromiso con la El principio de soberania popular o
gobernanza democradtica, que puede gobernanza del pueblo identifica al pueblo
ser la base de diversas formas de como la fuente del poder del gobierno y
gobierno, como una federacién, un proporciona la legitimidad necesaria para
sistema unitario que centraliza el ejercer ese poder. Muchas constituciones
poder, y disposiciones que delegan expresan directamente su compromiso con
poderes legislativos o administrativos este principio. La Constitucién de Rusia de
especificos en los gobiernos 1993 establece que el titular de la soberania y
regionales o locales. la fuente del poder en la Federacién de Rusia

es el pueblo multinacional'. Esta disposicién
reconoce la diversidad dentro del Estado al tiempo que identifica al pueblo como la
fuente del poder del gobierno. En otras constituciones el compromiso con la gobernanza
democritica subyace al sistema y a las estructuras instauradas por la constitucién, como
ocurre con la creacién de mecanismos para la democracia directa o los sistemas electorales
representativos. Quienes redacten constituciones pueden reconocer la soberania popular
simplemente incluyendo una disposicién que garantice el derecho universal al voto o la
declaracién de que un gobierno legitimo debe servir a la voluntad del pueblo. El articulo
7 de la Constitucién de Timor Oriental, por ejemplo, garantiza el sufragio universal y
destaca el valor de un sistema multipartidista'.

Los compromisos constitucionales con la gobernanza democritica pueden servir de
base a muchas formas de gobierno. Algunas constituciones requieren la gobernanza
democritica en la forma de un gobierno federal que descentraliza parte del control
del gobierno mediante entidades regionales. Otras la establecen por medio de un
sistema unitario centrado en un organismo legislativo o ejecutivo elegido mediante
el voto popular. Donde existen tendencias a la agregacién, los responsables de la
elaboracién constitucional suelen inclinarse por concentrar el poder en el nivel
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nacional, frecuentemente en instituciones particulares. Por ejemplo, aquellos que
favorecen la concentracién de poder pueden apoyar un sistema de gobierno unitario y la
concentracion de la toma de decisiones en un poder legislativo o ejecutivo poderoso, que
serd l]a misma institucién que tendrd el control del ejército y de los recursos naturales.
De manera alternativa, los redactores pueden dispersar el poder al incluir disposiciones
que transfieren poderes legislativos o administrativos especificos a los gobiernos locales
o regionales. La toma de decisiones se ird desplazando de manera incremental hacia los
niveles inferiores de gobierno. Asi, las autoridades regionales o locales pueden actuar
de manera independiente o conjunta con las autoridades federales en dreas como la
fuerza policial o los sistemas educativos. Ademds, la desconcentracién puede requerir la
dispersién del poder entre los distintos poderes del Estado a nivel nacional, en lo que se
conoce como separacion de poderes. Una separacion de poderes fuerte refleja que no hay
un dnico centro de autoridad gubernamental, aun si la constitucién no delega el poder
en las autoridades locales o regionales.

La gobernanza democritica necesita de
garantfas tanto politicas como legales para L@ gobernanza democratica requiere

operar de manera efectiva. Las garantias ~ deresguardos tanto legales como
politicas incluyen elecciones periddicas  Politicos. Los resguardos politicos

mediante las cuales el pucblo hace incluyen las elecciones periédicas, pero
responsables a sus representantes de la  un enfoque politico uniforme puede
redaccién de leyes y de la implementacién de 10 Ser suficiente para evitar que los
politicas. La posibilidad de perder el poder  intereses de los poderosos ejerzan una
ha demostrado ser una forma histéricamente  influencia excesiva. Los resguardos
efectiva para alinear los intereses de los  legales que garantizan derechos, a la
representantes y los electores. Asi, las ~ Vezqueasignany limitan el poder del
elecciones justas sirven como expresion de la  gobierno, sirven de contrapeso para
voluntad del pueblo y como un mecanismo ~ ©sto, como también la supervision de

de control del poder del gobierno. Algunas ~ 0rganos independientes.
constituciones otorgan a las instituciones y

los cargos publicos electos mayor discrecion a la hora de ejercer el poder gubernamental
y confian en que el electorado corregird cualquier error al respecto. La democracia directa
también otorga protecciones politicas, en la medida en que las constituciones pueden
permitir referéndums populares para responder a preguntas sobre politicas especificas.

Sin embargo, la historia ha demostrado la debilidad del enfoque politico uniforme. Una
democracia basada exclusivamente en un sistema politico de controles y contrapesos
puede dar lugar a que los intereses poderosos, ya sea de corporaciones, del ejército, de
gobiernos extranjeros o de politicos individuales, controlen la direccién de las politicas
publicas mediante una excesiva influencia en los votantes o representantes. La supervision
de organismos independientes puede limitar dicha influencia. Ademds, los intereses
minoritarios suelen salir perdiendo cuando el proceso es dirigido exclusivamente por el
voto mayoritario. Las garantias legales de los derechos, ademds de asignar y limitar el poder
del gobierno, pueden servir de contrapeso a este sesgo mayoritario. Las garantias legales
generalmente constituyen disposiciones judicialmente exigibles que protegen los derechos
individuales frente a violaciones por parte del gobierno, y separan y limitan los poderes del
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gobierno. En unsistemade controleslegales, los responsables de la elaboracién constitucional
articulan el disefio del gobierno, los poderes especificos de instituciones particulares y las
protecciones otorgadas a la ciudadania en la forma de derechos individuales, de manera
que estas cuestiones se sustraen de la discrecionalidad de los actores politicos. Los 6rganos
de supervision, principalmente los tribunales, suelen aplicar estas disposiciones.

4.2. Principios relacionados con el Estado de derecho

Otro principio que la mayoria de las democracias modernas adopta dentro de sus
constituciones es el Estado de derecho. El Estado de derecho dicta que la legislacion
escrita, comprensible y accesible, sea constitucional o legislativa, guie las decisiones y
acciones de gobierno. Ademds, el gobierno debe aplicar esta legislacién de manera justa
y consistente para todos, incluidos los funcionarios de gobierno, y todos deben tener
acceso a la justicia y al cumplimiento de las leyes. Por lo tanto, el compromiso con el
Estado de derecho también requiere supervision contra la corrupcién politica y el abuso
de poder, que pueden causar un perjuicio politico, econdmico y social especialmente
importante a la sociedad y al gobierno.

Una concepcidn practica, en vez de tedrica, y

Las constituciones contienen la ley ampliamente aceptada del Estado de derecho
fundamental y frecuentemente suprema agrega un elemento de justicia. Asi, ademds
del Estado, y el Estado de derecho de que la ley sea predecible, accesible y
dicta la exigibilidad de esos principios universalmente aplicable, el Estado de derecho
por sobre todas las demds leyes. requiere de un sistema legal justo. Ademds, el

Estado de derecho exige mds que una mera
adhesién a la ley o la promulgacién vélida de la ley. Debe considerar la igualdad y los
derechos humanos, y no debe discriminar entre clases de personas de manera injustificada.

Muchas constituciones contienen compromisos explicitos con el principio del Estado de
derecho y pueden promoverlo de diversas maneras, fundamentalmente adoptando un
marco juridico coherente. Las doctrinas de supremacia constitucional y control judicial
de la constitucionalidad, asi como los 6rganos de supervisién independientes, pueden
reforzar ese marco. Asegurar la aplicacién de las garantias constitucionales también es
fundamental. Muchas constituciones contienen cldusulas de supremacia. Por ejemplo,
la Constitucién de Rwanda, tanto en su preimbulo como en una disposicién separada,
declara la supremacia de la Constitucién'* Cualquier ley que entre en conflicto con este
principio es nula y no tiene efecto. Tailandia posee una disposicién similar que declara la
inaplicabilidad de cualquier ley que sea inconsistente con la constitucién'. La supremacia

protege las medidas del Estado de derecho,
Las constituciones también conservan tales como las estructuras legales, los controles
los principios y valores fundamentales y contrapesos, y la garantia de los derechos.
creando procesos de enmienda
arduos. Algunas constituciones
garantizan la permanencia de ciertos
principios mediante la prohibicién de
su enmienda.

Las constituciones también preservan los
derechos y valores fundamentales creando
procesos de enmienda arduos. Un estdndar
mids alto para la reforma de la constitucién
que para la aprobacién de una ley desincentiva
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cualquier cambio precipitado de la ley fundamental. En muchas constituciones, como
la de Brasil, toda enmienda requiere el apoyo de una mayorfa cualificada’®. Otras
constituciones van mds alld y resguardan la permanencia de ciertos principios y valores
por medio de la prohibicién de su reforma. La constitucién alemana, por ejemplo,
enraiza un nimero de principios, incluido el compromiso con los derechos humanos, la
democracia y la separacion de poderes'”. El Estado de derecho no requiere de principios
pétreos; por el contrario, las disposiciones pétreas solamente deben verse como una
posibilidad entre un abanico de formas de asegurar constitucionalmente el Estado de
derecho. Las constituciones mds exhaustivas y detalladas pueden beneficiarse de un
proceso de reforma menos restrictivo en algunas dreas, lo que permite desarrollar y
mejorar la constitucién a lo largo del tiempo. Por otro lado, las constituciones marco
de menor extensién pueden beneficiarse de barreras mds estrictas para la reforma, como
modo de proteger los principios y derechos bdsicos consagrados en ellas.

Dado que el poder judicial aplica la ley a casos individuales, es el encargado de
resguardar el Estado de derecho. Por eso, un poder judicial independiente y que
funciona correctamente es un prerrequisito del Estado de derecho. El Estado de derecho
también requiere el derecho a un juicio imparcial y el acceso a la justicia. Los procesos
judiciales, incluida la revision de la constitucionalidad, garantizan que los demds poderes
del Estado también se adhieran al Estado de derecho. El capitulo de esta Guia que trata
sobre el poder judicial (capitulo 6) discute

los mecanismos de revisién con mds detalle. El poder judicial, que aplica la ley a

los casos individuales, actia como
guardidn del Estado de derecho.

Asi, un poder judicial independiente
y que funciona correctamente es

un prerrequisito para el Estado de
derecho, el que presupone contar con
un sistema legal justo, con el derecho
a un juicio imparcial y con el derecho
de acceso a la justicia.

El Estado de derecho también se preocupa
por combatir la corrupcién. El aumento de la
transparencia dentro de los érganos y poderes
del Estado, la garantia de independencia de
los monitores de la corrupcién, como los
medios y las organizaciones de la sociedad
civil, y el establecimiento de érganos
designados para combatir la corrupcién son
todos mecanismos efectivos para reducir
la corrupcién. Los controles y contrapesos
entre los distintos poderes del Estado también combaten la corrupcién, pues permiten
que las ramas y los 6rganos de gobierno se supervisen mutuamente.

4.3. Principios relacionados con la diversidad

En un ambiente posconflicto suele ser necesario que los principios constitucionales
aborden el manejo de la diversidad y promuevan un concepto particular de identidad. Los
principios relativos a la diversidad e identidad son de particular importancia cuando el
origen étnico y la religién causan divisién. Sin embargo, no hay consenso respecto de c6mo
las constituciones deben abordar la diversidad, y las distintas concepciones afectan tanto
el contenido de la constitucién como la operacién del gobierno de manera significativa.

Un enfoque promueve normas que reconocen y aceptan la diversidad, aunque no
las contempla como un factor determinante en el orden del Estado. El foco aqui es
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construir unidad mds que empoderar a
los grupos a partir de su identidad. Estas
normas enfatizan el hecho de que los
gobiernos pueden manejar las diferencias
en parte destacando una identidad comun,
en vez de destacar las divisiones. Desde esta
perspectiva, también se argumenta a favor
de mantener la igualdad entre los diversos
grupos invocando y utilizando politicas
como la no discriminacién. Especialmente
cuando el poder estd agregado —lo que
puede constituir una especial amenaza para
los grupos minoritarios o marginalizados,

Los contextos posconflicto suelen
requerir que los principios
constitucionales aborden el manejo de
la diversidad, particularmente cuando
el origen étnico y la religién dividen

a los grupos. Sin embargo, no existe
un consenso sobre como abordar la
diversidad. Un enfoque es promover
normas que reconozcan la diversidad
y, al otro lado del espectro, otorgar
derechos particulares basados en la
identidad de grupo.

cuyo acceso al poder es més limitado—, esta
concepcién de la diversidad puede requerir un sistema robusto de garantias legales que
proteja la igualdad. Un fuerte catdlogo de derechos y mecanismos de supervisién, junto
al control judicial de la constitucionalidad, pueden proporcionar tales garantias.

Al otro lado del espectro, otra clase de normas buscan no solo reconocer la diversidad,
sino también otorgar derechos o facultades particulares sobre la base de una identidad de
grupo. Estas normas suelen promover la dispersién del poder en vez de su agregacién, lo
cual aumenta el poder y la autonomia del nivel regional. Canad4 adopt6 un enfoque que
permite cierto grado de autonomia sobre la base de la nacionalidad, lo cual resulta en
una descentralizacién asimétrica. La descentralizacién asimétrica distribuye los poderes
de manera desigual o diferente entre los distintos gobiernos regionales. Es decir, no
todas las unidades subestatales o regiones ejercen los mismos poderes. Una regién puede
reflejar una identidad especifica con necesidades especificas. Asi, la constitucién puede
empoderar a esa region, y solamente a esa regién, para satisfacer esas necesidades. En
Canad4, después del movimiento nacionalista en Quebec, el marco constitucional ha
permitido descentralizar ciertos poderes en Quebec, pero no en las demds provincias'®.

Los acuerdos para compartir el poder también caen en este lado del espectro, mediante
la creacién de derechos o poderes particulares sobre la base de la identidad. En Bosnia
y Herzegovina, por ejemplo, la Constitucién prevé una presidencia compuesta por tres
miembros electos, uno bosnio, uno croata y uno serbio. Cada miembro opera como
figura principal de la presidencia sobre una base rotativa'®. Estas estructuras intentan
garantizar la participacién y la representacién politica de los distintos grupos sobre
la base de su identidad de grupo. Otros paises han adoptado politicas multilingiies,
sistemas electorales proporcionales u otras estructuras de gobierno para promover la
representacién de minorfas, como los escafios reservados para los grupos minoritarios
o los sistemas de cuotas. Por ejemplo, en la Constitucién de Pakistdn, 10 escanos de la
Asamblea Nacional estdn reservados para personas que no son musulmanas®.

Los responsables de la elaboracién constitucional han empleado garantias tanto politicas
como juridicas para apoyar la idea de un Estado diverso. La ejecucién politica puede
basarse en principios rectores o en otras directrices no vinculantes. La legislacién o las

64 IDEA INTERNACIONAL



decisiones  administrativas ~ subsiguientes
servirin para explicar con mds detalle
el sentido de esas disposiciones y lo que
implican, como la delegacién de facultades,
o los derechos y garantias exigibles, o la
mayor proteccion de un idioma minoritario
mediante la educacién. Los responsables de
la elaboracién constitucional deben también
considerar que los principios constitucionales de cardcter vago probablemente requerirdn de
apoyo politico, dado que su ejecucion judicial o politica posterior moldeard el significado de
las disposiciones relevantes en la vida cotidiana. El articulo 125 de la Constitucién de Irak
garantiza los derechos administrativos, politicos, culturales y educacionales de las diversas
nacionalidades, tales como la turcomana, caldea, asiria y todas las otras que formen parte?'.
Si bien tales disposiciones pueden leerse como garantias directas e incluso expansivas, su
falta de detalle deja las preguntas sobre el alcance y la forma de su ejecucién en manos de los
drganos politicos y los actores que produzcan y administren la ley, y de las regulaciones que
las desarrollen. Sin implementacién o interpretacién judicial adicional, la naturaleza abierta
de esta disposicién impide la previsibilidad respecto de cémo se debe aplicar®.

Los escaiios reservados para grupos
minoritarios o los sistemas de cuotas
y otras medidas tienen por objetivo
intentar asegurar la participacion
politica y la representacion de los
distintos grupos sobre la base de su
identidad de grupo.

Las constituciones también pueden contemplar mecanismos legales para manejar
la diversidad. Los controles legales tienen mds posibilidades de adoptar la forma de
disposiciones explicitas y detalladas que abordan los derechos a la igualdad e identidad. Los
controles pueden prohibir las précticas discriminatorias basadas en la identidad étnica, la
orientacion sexual o el género; ofrecer beneficios para grupos histéricamente oprimidos o
subrepresentados, tales como las disposiciones sobre discriminacién positiva para promover
la inclusién en la sociedad y el gobierno, o bien crear derechos aplicables para proteger la
libertad religiosa y cultural. Los esfuerzos legales incluyen disposiciones constitucionales
que garantizan derechos orientados a la conservacién cultural, como la garantia de recibir
educacién en el idioma nativo. Los controles legales también pueden presentarse como
disposiciones constitucionales que ordenan la representacién de acuerdo con la identidad,
por medio de escafios reservados, que son escafios que deben ocupar solamente miembros
de un grupo subrepresentado, o bien mediante sistemas de cuotas que reservan un umbral
de candidatos o posiciones gubernamentales a

grupos subrepresentados. .
Los mecanismos legales para el

Una caracteristica clave de los controles manejo de la diversidad pueden

legales es su aplicacién judicial o la existencia
de otros mecanismos de supervisidon
independientes que sirven para monitorear
y, potencialmente, desautorizar o invalidar
el poder politico, ya sea que el poder politico
esté descentralizado o disperso de otro modo.
Asi, incluso si algunas regiones particulares
ejercen su autonomia, una constitucién
puede requerir que todas las instituciones de
gobierno respeten la diversidad y garanticen

proscribir practicas discriminatorias
basadas en la identidad étnica, la
orientacion sexual o el género; ofrecer
beneficios para grupos histéricamente
oprimidos o subrepresentados, como
disposiciones de discriminacion
positiva, o crear derechos exigibles
para la proteccién de la libertad
religiosa y cultural.
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la igualdad. Si no cumplen con ello, las presuntas victimas pueden dirigir sus reclamos
a la autoridad judicial o a otra autoridad no politica, como un Defensor del Pueblo
(Ombudsperson), quien estd a cargo de investigar y de representar sus intereses.

Recuadro 2.3. Abordar la diversidad: El Estado plurinacional de Bolivia

Bolivia, el pais con mds poblacién indigena de Sudamérica, eligié en 2006 a su
primer Presidente indigena, Evo Morales, quien obtuvo el apoyo popular como
parte de un movimiento indigena nacional que buscaba restaurar los derechos
indigenas y reescribir la Constitucién. Cuando lleg6 al poder, Morales inici6 una
serie de cambios politicos disenados para dispersar el poder hacia las comunidades
indigenas. La Constitucién de 2009, que enfatiza el cardcter “plurinacional” del
Estado y se titula Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia, destaca la
importancia de la diversidad dentro del pais, norma que es particularmente visible
en el Predmbulo, el cual evoca los origenes diversos de Bolivia junto a otros aspectos
de la cultura indigena, como la intima relacién con la tierra y el territorio.

La Constitucién aborda el tema de la diversidad dentro de un Estado unificado.
Confrontando la historia de subrepresentacién y desigualdad, quienes redactaron
la Constitucién incluyeron varios compromisos para empoderar a la poblacién
indigena de Bolivia. La Constitucién se enfoca en afirmar los derechos de las
personas indigenas y dedica un capitulo entero a los “Derechos de las Naciones
y Pueblos Indigenas Originarios Campesinos”. Ademds de reconocer de
manera oficial a los numerosos grupos indigenas y sus idiomas, la Constitucién
extiende la autonomia territorial y los derechos de autogobierno otorgando un
numero de competencias exclusivas a las autoridades indigenas regionales, al
tiempo que se crean otras competencias concurrentes o compartidas entre las
autoridades regionales y nacionales. La extensién de poder efectuada por Bolivia
a las autoridades regionales y étnicas representa una desagregacién de poder
importante en favor de empoderar a grupos tradicionalmente subrepresentados.

*  Capitulo 4 de la Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009.

4.4. Principios relacionados con el género

Los responsables de la elaboracion
constitucional deben considerar la
igualdad de género y los derechos
de las mujeres, en algunos casos
mediante un compromiso estricto
con la no discriminacion; en otros,
mediante politicas de discriminacion
positiva para fomentar la inclusion y
participacién de género.
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Los responsables de la  elaboracién
constitucional deben también considerar
la igualdad de género y los derechos de
las mujeres. Si bien se suele proclamar el
compromiso con la igualdad de género, la
forma de estos compromisos variaampliamente
entre constituciones. Algunas constituciones
exigen un estricto compromiso con la no

discriminacién. Otras articulan politicas de



discriminacién positiva para fomentar la inclusién y la participacién de género. En otras
constituciones, las disposiciones sobre igualdad resultan en la aprobacién y ejecucién de
medidas por parte de érganos politicos. Ademds de las disposiciones constitucionales directa
y especificamente relacionadas con la igualdad de género, los principios relativos al género se
expresan en disposiciones relativas a derechos humanos, en disposiciones sobre la igualdad
en general, en disposiciones sobre la ciudadania e incluso en el lenguaje de la constitucion.

4.4.1. Lenguaje constitucional

Para enraizar los principios de igualdad de

género, un método inmediato y simple es ~ ElUso de un lenguaje de género neutro
incluir un lenguaje de género neutro en ¢l €M unaconstitucion significa que existe
texto de la constitucién. El uso de un lenguaje €l compromiso de considerar a los

de género neutro representa un compromiso ~ hombresy las mujeres como iguales.

con la igualdad entre hombres y mujeres. Si

bien la preferencia por usar un lenguaje “masculino” en vez de usar un lenguaje de
género neutro puede interpretarse como un refuerzo de la jerarquia de los hombres sobre
las mujeres, es frecuente encontrarlo en las constituciones y otros documentos oficiales.
Los pronombres masculinos (tales como ¢/ 0 lo) suelen usarse para referirse a las personas
descritas en la constitucién. En efecto, el lenguaje masculino suele estar incorporado en la
constitucion en términos como “los hombres” para referirse a la humanidad, o al hablar
de “los padres de la patria”. Si bien algunos consideran que los pronombres masculinos
engloban a hombres y mujeres, el uso exclusivo de los pronombres masculinos y de
un lenguaje masculino puede oscurecer y debilitar la inclusién y las experiencias de
las mujeres, dado que frecuentemente en otros escenarios, incluido el uso diario del
lenguaje, los pronombres masculinos se usan para referirse solamente a hombres®. Por
estos motivos, varias constituciones modernas se refieren tanto a los individuos como a
los grupos sin usar pronombres, o usando pronombres aplicables a ambos géneros —por
ejemplo, “él o ella” o “cualquier persona”—, con el objetivo de eliminar cualquier aspecto
de desigualdad de género. Las constituciones que emplean un lenguaje de género neutro
incluyen las de Fiji, Sudéfrica, Suiza y Uganda®.

4.4.2. Igualdad de derechos

Las disposiciones sobre la igualdad de derechos otorgan otra oportunidad para tratar la
igualdad de género. En muchas constituciones, la garantia de igualdad de los derechos no
conlleva una delineacién separada de los derechos de género, sino que asegura la aplicacién
de los derechos para todas las personas, incluidas las mujeres. Las disposiciones que
prohiben la discriminacién basada en la identidad, incluido el género, suelen acompanar
a dichas disposiciones. Otras constituciones se refieren especificamente a las mujeres en
el momento de discutir la igualdad en términos generales o en dreas particulares, como
los derechos de familia y los derechos laborales. La Constitucién de Suiza incluye un
articulo que garantiza la igualdad generalizada y prohibe la discriminacién sobre la base
de una serie de criterios, incluidos raza, origen, género y estilo de vida (véase el anexo de
este capitulo). El mismo articulo luego enfatiza la igualdad de derechos entre hombres
y mujeres estableciendo que los hombres y las mujeres tienen igualdad de derechos. La
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ley provee igualdad legal y de hecho, particularmente en la familia, en la educacién y
en el lugar de trabajo. Los hombres y las mujeres tienen derecho al mismo pago por
realizar un trabajo de igual valor®. Otro grupo de constituciones tienen disposiciones
que se refieren especificamente a los derechos de las mujeres y que comprometen a los
Estados a llevar a cabo ciertas acciones, como promover la igualdad de género y erradicar
la discriminacién de género. La Constitucién de Paraguay plantea un compromiso al
sefalar que “promoverd las condiciones y creard los mecanismos adecuados para que la
igualdad sea real y efectiva, allanando los obstdculos que impidan o dificulten su ejercicio
y facilitando la participacién de la mujer en todos los dmbitos de la vida nacional”*.

4.4.3. Representacion

La participacién y la representacion igualitaria en la politica constituyen otra preocupacién
constitucional clave. Muchas constituciones introducen sistemas de cuotas para asegurar
la participacién de las mujeres en los 6rganos de elaboracién de leyes, como también en
otras instituciones de gobierno. Estos sistemas imponen la integracién de las mujeres en
los procesos politicos y la gobernanza. Algunos reservan cierto niimero de escafios para
mujeres en los 6rganos legislativos u otros érganos de gobierno. La Constitucién Interina
de Nepal exigfa que por lo menos un tercio de los miembros de la Asamblea Constituyente,
el 6rgano responsable de redactar la nueva Constitucién, fuesen mujeres”. La Constitucién
de Rwanda contiene tales disposiciones, reservando 24 de los 80 escanos de la Cdmara
Baja, y también un 30 por ciento de los escafios del Senado, para mujeres®. El nimero de
mujeres elegidas en el parlamento de varios paises frecuentemente sobrepasa la cuota o el
nimero reservado de escafios. Al poco tiempo de que estas cuotas se implementaran, las
mujeres ocupaban el 56,3 por ciento de los escanos del Parlamento de Rwanda, que tiene
el nivel de representacién parlamentaria femenina mds alto del mundo®.

Otro sistema de cuotas es el de aquellas constituciones que requieren que un cierto
nimero minimo de mujeres sean candidatas en las elecciones. Para evitar que los
partidos politicos pongan a las mujeres al final de sus listas electorales, y asi limiten
sus posibilidades de ser elegidas, muchas constituciones exigen ademds una cierta
proporcién de mujeres a lo largo o al principio de la lista del partido. Dicho sistema es
el vigente en Argentina, donde una disposicién constitucional prevé la discriminacién
positiva como medida para garantizar la igualdad de oportunidades para competir por
cargos electivos, y se implementé un decreto que establece un mecanismo para asegurar
que los partidos propongan candidatas mujeres®. Las cuotas también se pueden usar
para obtener representacion fuera del poder legislativo. Algunas constituciones emplean
sistemas de cuotas u otras medidas para mantener el equilibro de género en los puestos
de gobierno en otras dreas o niveles. La Constitucién de Pakistdn establece escanos
reservados para mujeres en las asambleas provinciales®’. La Constitucién de Colombia
tiene una disposicién que llama a la “adecuada y efectiva participacién de la mujer en los
niveles decisorios de las diferentes ramas u érganos del poder ptblico™.

Cabe senalar que varios paises emplean sistemas de cuotas disefiados por el poder legislativo
o los partidos politicos, en vez de la constitucién. Es decir, las constituciones no son el inico
nivel en el cual se pueden introducir sistemas de cuotas, ni necesariamente el mds deseable.
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Ademis, los sistemas de cuotas por si mismos La participacién y la representacion
no garantizan la completa inclusién de las  de las mujeres en la politica es una
mujeres en la vida politica. Frecuentemente  preocupacién constitucional clave.
existen también factores sociales, culturales  Muchas constituciones introducen
y econdémicos profundamente arraigados sistemas de cuotas para aseqgurar la

que contribuyen a una representacion de inclusion de las mujeres en los 6rganos
género desproporcionada. Para aspirar a  legislativos (y también dentro de los
una constitucién con igualdad de género, partidos politicos y en distintos niveles

el foco debe estar en identificar y combatir de gobierno), pero en si mismos estos
los desincentivos estructurales que limitan la  sistemas no son suficientes para
participacién de las mujeres, como también  garantizar la inclusién completa de las
en incrementar los mecanismos positivos que mujeres en la vida politica.

promueven su participacién®. Sin embargo,

aunque los sistemas de cuotas pueden tener un efecto limitado en la participacién e
inclusién de muchas mujeres, invariablemente aumentan el nimero de mujeres en la
politica y mejoran sus oportunidades de participacién.

La dispersién del poder del gobierno por medio de la descentralizacion y otros medios
puede dificultar los derechos relacionados a la igualdad de género. Como se discuti6
anteriormente, la descentralizacién puede ser un medio significativo para empoderar a
grupos tradicionalmente desfavorecidos. Sin embargo, dado que las mujeres no constituyen
un grupo homogéneo ni aislado en la sociedad, sino que existen en toda clase social, grupo
étnico y religioso, la descentralizacién puede no promover los derechos de las mujeres en
la misma medida en que fortalece a los grupos minoritarios. En otras palabras, un sistema
descentralizado puede otorgar mds autonomia a un grupo minoritario para autogobernarse,
pero ningln grado de descentralizacién beneficiard a las mujeres de la misma manera. Al
contrario, en algunas circunstancias el progreso respecto de los derechos de las mujeres
puede necesitar de un poderoso centro nacional. Algunos expertos han concluido que la
descentralizacion puede dejar de lado las necesidades de grupos que no estén definidos
regional o territorialmente®. Ademds, las creencias tradicionales y religiosas pueden
fomentar la exclusién de algunas personas para ciertos roles debido a su género; mantener
la cultura encarnada en las creencias tradicionales o religiosas podria incluso impulsar la
desconcentracién del poder. Asi, las autoridades regionales pueden favorecer las creencias
tradicionales por encima de la igualdad de género, particularmente si los dos principios
estin en conflicto. Adicionalmente, en un sistema de poder disperso, los esfuerzos para
promover la igualdad pueden tener un aspecto muy diferente en regiones distintas, segiin
las decisiones tomadas por distintos departamentos, regiones u érganos. Por otro lado, en
algunas situaciones los gobiernos descentralizados pueden tener mds informacién y una
mayor capacidad para abordar las necesidades y condiciones particulares de las mujeres en
una regién dada. Aun cuando parezca que no estdn relacionados, el nivel de agregacién o
dispersién del poder del gobierno tendrd implicaciones en la proteccién y promocién de la
igualdad de las mujeres. Aunque solo fuera por esta razén, los responsables de la elaboracién
constitucional deben considerar estas materias de manera cuidadosa y conjunta.

Los mecanismos de ejecucion deben acompanar las disposiciones constitucionales que
ordenan la igualdad de género. Algunas disposiciones prohiben ciertas acciones por
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parte del gobierno o de los particulares, y suelen ser exigibles ante los tribunales.
Tales disposiciones suelen prohibir la discriminacién basada en la identidad étnica,
la religién, la orientacién sexual o el género. O bien la constitucién puede garantizar,
como en el caso de Polonia, la no discriminacién en los servicios de gobierno, como
la educacién®. Ciertas disposiciones pueden prohibir la discriminacién de género en
la esfera privada, garantizando a nivel constitucional igual salario por igual trabajo,
como es el caso de México*. Otras disposiciones que exigen la accién del gobierno,
como las cuotas constitucionales o los sistemas de reserva mencionados anteriormente,
puedan ser también aplicables ante los tribunales, que pueden obligar al gobierno a
ejecutar las promesas de la constitucion. Especialmente en un gobierno caracterizado
por la dispersiéon del poder, estas disposiciones pueden servir de base para un estdndar
uniforme de igualdad de género, un piso respecto del cual las diversas regiones e
instituciones del gobierno no pueden bajar.

Por otro lado, las medidas constitucionales

Los mecanismos de ejecucién deben que buscan la igualdad de género pueden
acompaiiar a las disposiciones depender adicional o alternativamente
constitucionales que ordenan la de su ejecucién politica. Por ejemplo, las
igualdad de género. Puede que se disposiciones que permiten o exigen la
basen en medios legales y/o politicos, discriminacién positiva, pero no delinean
de modo de que sean exigibles ante sistemas especificos para su implementacion,
los tribunales, o pueden depender del dejan espacio para que los actores politicos
apoyo politico. tomen decisiones sobre como se cumplirin

los requisitos constitucionales. También
deben ser considerados los principios rectores, que expresan el compromiso del gobierno
o senalan la direccién de las politicas del Estado, pero no lo vinculan a un curso de
accién especifico. Estas disposiciones tan generales dan reconocimiento constitucional a
la igualdad de género y, a su vez, permiten que los actores politicos determinen cémo se
debe materializar esa igualdad. La forma de implementacién depende del apoyo politico,
especificamente, de la formacién de grupos de interés con el mandato de promover la
igualdad, y de representantes politicos que aprueben e implementen leyes que permitan
avanzar en materia de igualdad de género y derechos de las mujeres.

Recuadro 2.4. Una base para la igualdad de género: la Constitucién de
Ecuador de 2008

La lucha por la igualdad de género y los derechos de las mujeres ha sacado a la luz
intrincados problemas en Ecuador. Segin la Oficina de Género del Ministerio
de Gobierno, las mujeres reportaron mds de 50.794 casos de maltrato sexual,
psicolégico o fisico solamente en el afio 2000". En 2009, la diferencia entre las
remuneraciones de hombres y mujeres llegé al 30 por ciento™. Maria Soledad Vela
comenzd una calurosa discusion en la Asamblea Constituyente ecuatoriana sobre
los derechos de las mujeres y su consagracién durante el proceso de redaccién de la
Constitucién de 2008. Este tema adquirié relevancia dados los reiterados fracasos
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a la hora de implementar la igualdad de género después de la Constituciéon de
1998 y la Ley de Cuotas, y debido a las crecientes exigencias posteriores de parte
de las ONG vy sectores del servicio civil ™.

La Constitucién resultante no solo garantiza igual trato para hombres y mujeres,
incluyendo la educacién, la salud, el voto, la seguridad social y el trabajo, sino
que también otorga a las mujeres derechos sexuales y reproductivos, derechos
de propiedad e igualdad de derechos en el hogar. Ademds, prohibe el sexismo
y la intolerancia hacia las mujeres en los medios y reconoce a las mujeres como
un colectivo vulnerable, en particular a las mujeres embarazadas, las victimas
de violencia nacional, los ninos abusados sexualmente y las mujeres de edad
avanzada™". Es importante sefalar que la Constitucion reconoce un origen de
discriminacién al distinguir entre género e identidad sexual™™. Al reconocer
diferentes orientaciones sexuales al tiempo que aborda los derechos garantizados
a las mujeres de manera exhaustiva, la Constitucién maximiza las posibilidades
de una implementacién y ejecucidn efectivas de la igualdad, representando asi un
avance en la proteccién de los derechos humanos.
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* Departamento de Estado de EE. UU., Informes de Pais sobre Practicas de Derechos

Humanos 2002, Ecuador, 31 marzo de 2003, <http://www.state.gov/g/drl/rls/
hrrpt/2002/18330.htm>.

ok “Legisladores ecuatorianos enfrentados a desafio en igualdad de género”, <http://

www.idea.int/americas/ecuador/legislators_face_gender.cfm>, fecha de consulta:
octubre de 2010.

R. Rosero y S. Goyes, “Los derechos de las mujeres en la constitucién del 20087,
La Tendencia: Revista de Andlisis Politico, 8 (octubre-noviembre de 2008), pdgs.
77-82,

<http://library.fes.de/pdf-files/bueros/quito/05108/tendencia2008,8.pdf>.

Véase, por ejemplo, el articulo 11 (2) de la Constitucién de Ecuador (2008) en el

*okk

kokokk

anexo de este capitulo.
*RE R, Garcés y S. Goyes, “Los derechos de las mujeres en la constitucién del 2008”.

Véase también la Constitucién de Ecuador de 2008, articulo 11 (2).

4.5. Relacion de la constitucion con la religion

Las creencias religiosas indudablemente moldean las identidades individuales y de grupo,
al igual que moldean las sociedades. La religién ha proporcionado histéricamente la base
sobre la cual se han desarrollado muchos sistemas juridicos. Dado el vinculo arraigado
e inextricable entre la religién y la sociedad, la religién puede también contribuir a
la elaboracién constitucional. Sin embargo, en escenarios posconflicto las creencias
religiosas pueden ser una nueva fuente de conflicto, y como tales son un tema clave que
debe tratarse en el proceso de elaboracién constitucional.

Los responsables de la elaboracién constitucional han tomado distintos caminos para
incorporar la religién al orden constitucional. Las constituciones pueden abrazar una o
mis religiones, pueden incorporar ensefianzas religiosas al orden juridico o recurrir a una
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ideologia religiosa para sustentar o guiar sus leyes o pueden simplemente reconocer la
religién y la libertad religiosa. Donde las creencias religiosas son diversas o hay conflictos
religiosos, los responsables de la elaboracién constitucional pueden querer abordar la
religién en la constitucién para contribuir a la creacién de una sociedad en que las
personas con creencias religiosas distintas puedan convivir pacificamente.

Las disposiciones constitucionales
Las creencias religiosas han sido la relacionadas con la religién reflejan la
base sobre la cual se han desarrollado historia, la cultura, las tradiciones y los
muchos sistemas legales, y sistemas de creencias de un pais. También
pueden contribuir a la elaboracion establecen una relacién entre la religién y la
constitucional, pero también pueden constitucion y la legislacién constitucional.
constituir, en si mismas, una fuente Hay varias formas en que las constituciones
de conflicto, por lo que son un tema incorporan la religién o los principios
clave a tratar durante el proceso de religiosos, pero un drea en la que es necesario
elaboracién. enfocarse para comprender la relacién entre

la religién y una constitucién es el grado en
que la constitucion une la ley a la religidn. La pregunta relevante aqui es cudnto influyen
los principios de una religién en la ley. Una constitucién puede estar intimamente
ligada a una religién especifica. Por otro lado, una constitucién puede contemplar varias
religiones, guardar silencio en materia de religién o marcar una linea de separacién clara
entre la religién y el Estado.

Un sistema juridico que se identifica

Hay varias formas en que las completamente con una religién particular
constituciones incorporan la religién estd en un extremo del espectro. Algunas
o los principios religiosos, pero un constituciones priorizan o favorecen una
foco es el grado en que la constitucion religién por encima de otras. De hecho, hay
vincula la ley a la religion. La pregunta varios paises que declaran una religién oficial
relevante es cudnto influyen los en sus constituciones. En la constitucién
principios de una religién en la ley. de Costa Rica, la religién catdlica romana

es designada como la religién oficial del
Estado”. Sin embargo, aun en los paises que adoptan religiones oficiales, la influencia
de la religién sobre el gobierno varia. Algunas constituciones proclaman que el sistema
juridico debe adaptarse al dogma de una religién particular. Un 6rgano o actor religioso
puede interactuar con el gobierno o las funciones de gobierno, como ocurre en Irdn®.
En otros paises, si bien la religién oficial puede servir como base para el sistema juridico,
la constitucién puede tener fuerza con independencia de la ley religiosa, como es el caso
de Irak®. También hay paises en los cuales el reconocimiento de una religién oficial
es principalmente simbélico o histérico, de modo que los lideres religiosos no tienen
influencia significativa sobre las politicas de gobierno. Otro ejemplo de dispersién ha
ocurrido en Indonesia, que reconoce varias religiones, pero no privilegia ninguna®.

Muchas constituciones no promueven una religién oficial. Las constituciones de algunos

paises, como Francia, enfatizan la laicidad, estableciendo una separacién estricta entre

la religién v el sistema juridico y la vida publica®'. Aunque la constitucién garantiza la
g y y q g
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libertad religiosa, relega la religion a la esfera
privada y protege al sistema juridico de su
influencia. Las politicas de gobierno y las
leyes abordan la religién y delinean limites
entre la esfera puablica y la privada. Cuando
el ejercicio de las creencias religiosas privadas
pone esos limites a prueba, los tribunales
pueden ser llamados a arbitrar.

Una constitucion puede estar vinculada
a una religion en concreto, abarcar
varias religiones, guardar silencio
respecto de la religion, o trazar una
linea de separacion clara entre la
religién y el Estado. El principio de
libertad religiosa es considerado
internacionalmente un derecho

Otro aspecto importante de la relacién entre humano fundamental, y la relacién de
el Estado y la religién es el establecimiento de ~ un Estado con la religion no debe ser

la libertad religiosa. Independientemente de ~ causa de discriminacion contra quienes
si una constitucion otorga reconocimiento no son creyentes o quienes se adhieren
oficial a una religién, deriva sus principios @ una creencia especifica.

o leyes de ensefanzas religiosas, o limita la

influencia de la religién en la actividad de gobierno de manera estricta, las constituciones
democriticas reconocen y protegen el derecho a la libertad religiosa. La libertad religiosa
es considerada internacionalmente un derecho humano fundamental y estd protegida
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR)** de 1966. La
relacién de un Estado con la religién no debe afectar negativamente el goce de ninguno
de los derechos establecidos en el Pacto, incluidos la libertad religiosa y el derecho a la
préctica religiosa, ni debe resultar en ninguna clase de discriminacién hacia personas no
creyentes o adherentes a una creencia particular®.
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Recuadro 2.5. Unir a un pais dividido religiosamente: Pancasila en Indonesia

El Predmbulo de la Constitucién de Indonesia de 1945 hace referencia a
pancasila, la filosofia del Estado que sirve como base de la ley indonesia. Al
redactar los cinco principios listados en pancasila, el Presidente Sukarno buscaba
unificar las distintas islas de Indonesia bajo principios particulares del Estado,
con el fin de proporcionar una solucién a la relacién entre el islam y el Estado.
Los cinco principios de pancasila son: (1) un solo y tnico Dios; (2) humanidad
justa y civilizada; (3) la unidad de Indonesia; (4) democracia, y (5) justicia social.
En otras palabras, estos principios conjuntamente buscan promover la unidad
y, al mismo tiempo, aceptar la diversidad de Indonesia. A pesar de sus origenes
anticuados, pancasila y sus principios tradicionales han sobrevivido hasta hoy:
la Asamblea Consultiva del Pueblo (Majelis Permusyawaratan Rakyat, MPR)
volvié a adoptar estos principios en el reciente proceso de reforma constitucional
(1999-2002), con el argumento de que pancasila habia pasado a ser un simbolo
de tradicién y unidad nacional’. Cuando la MPR comenzé el proceso de
reforma constitucional en 1999, tomé la importante decisiéon de enmendar
la constitucién en vez de redactar una completamente nueva, en parte para
mantener el Predmbulo, que inclufa pancasila, reteniendo asi la ideologia de
Estado plurirreligioso que representa”.
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* M. Morfit, “Pancasila: The Indonesian State Ideology According to the New Order
Government” [Pancasila: La ideologia del Estado indonesio segtin el nuevo orden de
gobierno], Asian Survey, 21/8 (1981), pags. 838-851; D. E. Weatherbee, “Indonesia
in 1984: Pancasila, politics and power” [Indonesia en 1984: Pancasila, politica y
poder], Asian Survey, 25/2 (1985), pags. 187-197; S. Prawiranegara, “Pancasila as the
Sole Foundation” [Pancasila como el dnico fundamento], Indonesia, 38, Programa
de Publicaciones del Sudeste Asidtico de la Universidad de Cornell (1984), pdgs.
74-83; D. Indrayana, “Indonesian Constitutional Reform, 1999-2002: An Evaluation
of Constitution-Making in Transition” [Reforma constitucional indonesia, 1999-2002:
evaluacién de la creacién de una constitucién en transicién], (Yakarta, diciembre de
2008), <http://www.kas.de/wf/doc/kas_19023-544-1-30.pdf>.

** M. Morfit, “Pancasila: The Indonesian State Ideology According to the New Order
Government”; Weatherbee, Asian Survey, 25/2; S. Prawiranegara, “Pancasila as the
Sole Foundation”, y D. Indrayana, “Indonesian Constitutional Reform, 1999-2002”.

4.6. Principios relacionados con el derecho internacional

El derecho internacional consta de una serie de principios para orientar a las constituciones
modernas. Para adquirir legitimidad en la comunidad global, las constituciones deben
adherirse a las normas mds elementales del derecho internacional, como el respeto por los
derechos humanos fundamentales. Sin embargo, més alld de la implementacién de requisitos
minimos para lograr reconocimiento y aceptacién internacional, el tratamiento del derecho
internacional y de las relaciones internacionales en las constituciones es muy variado.

Las constituciones generalmente incorporan medios por los cuales los Estados pueden
cumplir con las obligaciones de los tratados que han suscrito. Estos medios varian de
constitucidn en constitucién, reflejando asi las distintas visiones de la relacién entre el
Estado y el orden internacional. Algunas constituciones disponen que las obligaciones
internacionales pasen directamente a formar parte del orden legal. La Constitucién de
Timor Oriental es un ejemplo, toda vez que establece que las normas de los acuerdos
internacionales se aplican internamente siguiendo su aprobacion, ratificacién y adhesion

por el respectivo drgano competente,

Las constituciones varian en su y luego de su publicacién en la gaceta
tratamiento del derecho internacional y oficial®. Esta concepcién de las obligaciones
las relaciones internacionales. Algunas internacionales, frecuentemente denominada
establecen que las obligaciones monismo, también puede significar que
internacionales forman parte del las  obligaciones internacionales tienen
ordenamiento juridico directamente primacia sobre la legislacién nacional. Es
Otras incorporan determinados el caso, por ejemplo, de la Constitucion
convenios internacionales. Y de la Repiblica Checa, que dispone que
otras exigen que las obligaciones los tratados constituyen parte del orden
internacionales se incorporen al derecho  Juridico y que las disposiciones de los
interno antes de que sean vinculantes. tratados internacionales deben ser aplicadas

incluso donde sean contrarias a una ley
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nacional®. La Constitucién de Hungria también hace un reconocimiento explicito
de las obligaciones internacionales, pero no les da supremacia. En vez de eso, apela a
armonizar las obligaciones internacionales con la legislacién nacional®. Ademds, la Corte
Constitucional hingara ha determinado que la Constitucién y la legislacién nacional
deben ser interpretadas de una manera que dé efecto a la ley internacional generalmente
reconocida?’. En otras constituciones, como la de Alemania, el derecho consuetudinario
internacional tiene primacia sobre la legislaciéon nacional, pero las obligaciones de los
tratados reciben el mismo trato que la ley nacional. Cuando las obligaciones de los
tratados y la ley nacional entran en conflicto prevalece la disposicién mds reciente®.

De manera alternativa, algunas constituciones adoptan la denominada concepcién
dualista, que requiere que el gobierno incorpore las obligaciones internacionales a la
legislacién nacional antes de que pasen a ser vinculantes. Tal arreglo exige que el poder
legislativo actde antes de que el tratado adquiera vigor en el sistema juridico, incluso si,
de acuerdo con derecho internacional, el tratado ya deberia vincular al pais.

Recuadro 2.6. Perspectivas del derecho internacional en el nivel nacional

El dualismo es la visién del derecho
internacional segtin la cual los ordena-
mientos nacionales e internacionales
son distintos.

El monismo es la visién del derecho
internacional segin la cual la legislacién

nacional y las normas internacionales
estdn unidas en un Gnico sistema.

¢ FEl derecho internacional no e Fl derecho internacional debe ser

tiene que ser traducido a una ley
nacional para surtir efecto.

La ratificacién del derecho
internacional, por ejemplo, por
medio de un tratado, incorpora tal
derecho al orden juridico nacional.

El derecho internacional aceptado
puede ser utilizado por los

jueces y juezas, e invocado por la
ciudadania.

En algunos paises con perspectiva
monista, el derecho internacional
tiene primacia sobre la ley
nacional.

En algunos paises, un tratado
ratificado es equivalente a una ley
nacional, y el mds reciente tiene
precedencia.
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incorporado a la ley nacional para
que tenga fuerza dentro del pais.

La sola ratificacién del derecho
internacional no es suficiente para
darle efecto en el nivel nacional.
La legislacién nacional tiene que
ser modificada para acatar la
normativa internacional si se va a
dar efecto a un tratado.

Los jueces, las juezas y la
ciudadania solo pueden ampararse
en la ley nacional que le da efecto
al derecho internacional, en vez de
apelar directamente a la normativa
internacional.

Si una ley nacional entra en
conflicto con las obligaciones de un
tratado, la ley nacional sigue siendo
valida en el nivel nacional, aun
cuando el conflicto resulte en una
violacién del derecho internacional.
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La mayoria de las constituciones proporcionan un marco para la ratificacién y ejecucion
de los tratados, pero ademds muchas incorporan ciertos convenios internacionales
—como los que se refieren a los derechos humanos— o modelan ciertas disposiciones
sobre la base de esos convenios, lo cual puede limitar legalmente el dmbito de accién
del gobierno. Algunas constituciones meramente hacen referencia a tratados especificos,
mientras que otras incluyen los convenios en su normativa constitucional. De acuerdo
con la Constitucién de Nicaragua, los derechos contenidos en una serie de documentos,
incluidas la Declaracién Internacional de Derechos Humanos de 1948 y la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, también de 1948, se aplican
integramente a las instituciones de gobierno®. De manera similar, la Constitucién de
Ghana llama al gobierno a adherirse a los principios consagrados o, segtin sea el caso, a
los objetivos e ideales de varios convenios y tratados, asi como de otras organizaciones
internacionales de las cuales Ghana es miembro™. Las constituciones también se pueden
referir a tratados particulares. Por ejemplo, el Predmbulo de la Constitucién de Camertn
afirma la adhesién a las libertades fundamentales consagradas en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, la Carta de las Naciones Unidas y la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos’'.

En el drea de las relaciones internacionales, el poder ejecutivo nacional suele asumir
la autoridad primaria, ostentando el poder de celebrar o retirarse de los acuerdos
internacionales. Sin embargo, algunas constituciones exigen la aprobacién legislativa de
los tratados o incluso la intervencién judicial en el proceso de creacién de tratados. Otras
limitaciones a la discrecién del poder ejecutivo en esta drea incluyen los referéndums
obligatorios u opcionales que plantean a la ciudadania preguntas sobre temas con
influencia en las relaciones internacionales —por ejemplo, la incorporacién a una
organizacién supranacional, como la Unién Europea—.

Enunaestructura constitucional que dispersael poder del gobierno, los principios conectados
con las relaciones internacionales pueden incorporar mayor participacién o incluso control
por parte de las autoridades regionales o locales. En algunos casos, la constitucion puede
permitir que las autoridades regionales celebren acuerdos internacionales. Por ejemplo,
la Constitucién de Argentina dispone que las provincias pueden adherirse a tratados en
ciertas circunstancias previstas, aunque sin contradecir la politica exterior o la legislacién
nacional®. La existencia de contradicciones entre las pricticas y los compromisos de las
distintas regiones puede ser fuente de problemas, y los gobiernos nacionales pueden temer
un colapso si las regiones adquieren demasiada autonomia en las relaciones internacionales,
por lo cual la mayoria de los Estados retienen en el nivel nacional la autoridad para llevar
las relaciones internacionales y controlar el ejército.

Recuadro 2.7. Derecho internacional como mecanismo de dispersién:
Nicaragua y los derechos indigenas

La Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua de 1986 hizo grandes avances
en lo que respecta a la codificacién de los principios sobre derechos humanos en la
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ley nacional al adoptar constitucionalmente la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos”. Los principios
sobre derechos humanos presentes en estos tratados han demostrado ser un factor
importante en la promocién de los derechos de los indigenas de Nicaragua. De
acuerdo con estos tratados, la Constitucién de 1986 garantizé los derechos de los
indigenas y cred estructuras de gobierno descentralizadas para sus comunidades™.
Al defender la normativa internacional sobre derechos humanos, los juzgados de
Nicaragua han promovido la politica de descentralizacién que adopta la constitucién.

El impacto del derecho internacional es particularmente evidente en el caso Awas
Tingni vs. Nicaragua. Los Awas Tingni son una comunidad indigena que reside
en la regién de la costa del Addntico. En 1995, el gobierno nicaragiiense otorgd
el derecho de tala a una empresa en territorio de los Awas Tingni, un acto que fue
interpretado por los Awas Tingni como una violacién de su derecho a la tenencia
consuetudinaria de la tierra y los recursos. Tras conseguir apoyo y crear conciencia
internacional, particularmente entre las ONG, los Awas Tingni triunfaron en la
corte mds alta de Nicaragua. La Corte Suprema ratificé sus derechos de propiedad
sobre la base de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, y
ademds su fallo establecié que el gobierno ya no tenfa autoridad para determinar
el destino de tierras comunales tradicionales de los pueblos indigenas. Este caso no
solo ratificé el derecho internacional en un escenario nacional, sino que también
aument6 la autoridad reconocida a los pueblos indigenas.

*  Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Repuiblica de Nicaragua.

** Articulo 181 de la Constitucién Politica de la Repuiblica de Nicaragua.

5. Conclusiones

Los principios constitucionales encarnan las ideas y los objetivos mds bésicos de una
sociedad, orientando la interpretacién y aplicacién de la constitucion. Los principios
constitucionales juegan una variedad de roles, desde servir como simbolos o expresar
un ideal, hasta empoderar y guiar a los actores politicos o garantizar la adhesién a las
estructuras legales y los derechos. Los principios similares frecuentemente reflejan
significados distintos segun las tendencias que surgen durante la elaboracién constitucional
o en las dindmicas politicas que aparecen después, como por ejemplo si los impulsores del
cambio buscan acumular o dispersar el poder. El impacto de las normas constitucionales
también depende de si estdn acompanadas por garantias politicas o por garantias legales;
es decir, de si la constitucidn obliga a los actores e instituciones del gobierno a adherirse
e implementarlas, o si estas normas actian meramente como gufas. La respuesta a
esta pregunta suele depender del lenguaje y la ubicacién de estas normas dentro de la
constitucién. Un lenguaje amplio o la ubicacién dentro del preimbulo muchas veces
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implica que los principios funcionan como una guia mds que como un mandato. De
manera similar, algunos principios se denominan “rectores’, lo cual se interpreta como
que son reforzados por medios politicos y no por medios legales. Sin embargo, como se
discutié anteriormente, la distincién politico-legal no es absoluta, como tampoco lo es la
correlacidn entre principios rectores y aplicacion politica. Los principios constitucionales
también pueden surgir como consecuencia natural del disefio de la constitucién y la
totalidad de sus disposiciones, o de una interpretacién o lectura mds profunda de la
constitucién por parte de los tribunales. Aunque estos principios derivados no estén
escritos en la constitucién de manera expresa, pueden tener un impacto real en su
significado. Por eso, los redactores deben ser conscientes de que el potencial simbolismo,
interpretacién y significado final de la constitucién suelen exceder los principios y
mecanismos mencionados en ella.

Ciertos principios o compromisos constitucionales orientan el orden constitucional
completo. ;Coémo se manejard la diversidad? ;Cémo puede lograrse la igualdad de
derechos para todos, independientemente del género? Los responsables de la elaboracién
constitucional deben pensar cuidadosamente en estas preguntas y otras preocupaciones
fundamentales, que deben ser tratadas en la constitucién considerando de forma
cuidadosa cémo las distintas disposiciones van a promover cambios positivos y dar
cumplimiento a los valores constitucionales dentro del contexto especifico del pais.

Tabla 2.1. Temas destacados en este capitulo

Temas ‘ Preguntas

¢ ;Qué propésitos puede cumplir la expresién de principios de
cardcter general en la constitucién?
¢ ;Cémo representan los principios constitucionales los valores,

L. Dllstmtos roles objetivos y propésitos de un gobierno?
ue los principios . o T
q P P * ;Qué valor tienen los principios como elementos simbdlicos,

constitucionales . . .y
educativos y legitimadores en la constitucién?
pueden
desempeiiar ¢ ;Cémo ayudan los principios constitucionales a crear acuerdo entre

grupos divididos?
* ;De qué manera informan los principios el significado de la
constitucién?

¢ ;Dénde se encuentran los principios constitucionales en las
constituciones?

* ;Qué son las disposiciones fundacionales?
2. Consagracién R
y ejecucién de
los principios

sQué es el predmbulo?
¢ ;Qué son los principios rectores?

constitucionales sExisten principios tdcitos? ;Se pueden derivar principios de una

constitucion?

* ;Otorgan los principios constitucionales orientacién a los gobiernos?

* ;Son los principios constitucionales exigibles ante los tribunales?
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Temas ‘ Preguntas

¢Cémo las constituciones logran el compromiso de los paises con un
gobierno democrdtico?

3. Gobierno * ;La forma de gobierno expresa un compromiso con un gobierno
democritico democritico?
(Bt s leoal oL
* ;Qué garantias legales protegen este principio?
* ;Qué garantias politicas protegen este principio?
; od] * ;Cémo se promueve el Estado de derecho en las constituciones?
. Estado de
derech * ;Qué garantias legales protegen este principio?
erecho

¢Qué garantias politicas protegen este principio?

5. Principios
relacionados con
la diversidad

:Cémo pueden los principios constitucionales contribuir a la gestién

de la diversidad?

:Qué garantias legales protegen los principios relacionados con la

diversidad?

¢Qué garantias politicas protegen los principios relacionados con la
diversidad?

6. Principios
relacionados con

;Cémo contribuyen los principios constitucionales a la promocién
¢ B

de la igualdad de género?

:De qué manera se refleja el compromiso con la igualdad de género
en el uso del lenguaje de la constitucién?

:Cémo se puede contribuir a la igualdad de género mediante los
sistemas de representacion?

el género p . o .
* ;Cémo contribuyen las disposiciones sobre derechos a la igualdad de
género?
* ;Qué garantias legales protegen este principio?
* ;Qué garantias politicas protegen este principio?
7. Relacién de la * ;Cémo expresa la constitucion la relacién del Estado con la religion?
. .7 5 g o o4 . .
constitucion con ¢ ;Cémo mantiene la constitucién el compromiso con la libertad
la religién religiosa?

8. Principios

;Cémo puede incorporar la constitucién un compromiso con el
¢

relacionados dCI'CChO internacional?
con el derecho * ;Cémo se incorporan las obligaciones internacionales al orden
internacional juridico interno del Estado?

' B.McLachlin, “Unwritten Constitucional Principles: Whatis Going On?” [Principios
constitucionales tdcitos: ;qué estd ocurriendo?], Comentarios de la Jueza Presidente
Beverley McLachlin, Corte Suprema de Canad4, durante la conferencia Lord Cook,
Wellington, Nueva Zelanda (2005), <http://www.canadianjusticereviewboard.ca/
NZ_Speech.pdf>, fecha de consulta: noviembre de 2010.
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El Estado vs. 1. Makwanyane y M. Mchunu, Corte Constitucional de la Republica de
Sudifrica, caso nam. CCT/3/94.

N. Masina, “Xhosa Practices of Ubuntu for South Africa” [Pricticas Xhosa
del Ubuntu para Sudéfrica], en W. Zartman (ed.), Traditional Cures for Modern
Conflicts: African Conflict “Medicine” [Curas tradicionales para conflictos modernos:
“medicina” africana del conflicto] (Londres: Lynne Rienner, 2000).

Véanse la Ley 200/1993 de la Constitucién Interina de Sudéfrica, Seccidn (251), y
el anexo.

Capitulo 1 (§1-6) de la Constitucién de la Republica de Sudéfrica (1996, con

enmiendas hasta 2007). Véase el anexo.

Articulo 5 de la Constitucién de la Republica de Turquia (1982, con enmiendas
hasta 2007). Véase el anexo.

Su Santidad Kesavananda Bharati vs. Estado Kerala y otros, Corte Suprema de India
(AIR 1973 SC 1461). Véase también, por ejemplo, como el Consejo Constitucional
Francés se basé en el Predmbulo de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
el Ciudadano, al cual se hace referencia indicando que seria legalmente exigible:

Decisién 77-44 DC 16, julio 1971.

Véase, por ejemplo, I-XXIX de la Constitucién de la Republica de Uganda (1995,
con enmiendas hasta 2005). Véase también la Parte IV de la Constitucién de la
Reptublica de India (1950, con enmiendas hasta 1995).

Asociacion de Operadores de Loteria de Ghana vs. Autoridad Nacional de Loteria. Corte
Suprema de Ghana [2007-2008], SCGLR 1088.

Véase, por ejemplo, el Asunto del Proyecto de la Decimotercera Enmienda de la
Constitucién [1987], 2 Sri LR 312; Su Santidad Kesavananda Bharati vs. Estado de
Kerala y otros, y Minerva Mills vs. Unién de la India (AIR 1980 SC 1789), 1981 SCR
(1), 206.

Por ejemplo, la Corte Constitucional hiingara se ha basado en la idea de una ley
constitucional comin de Europa para llegar a sus decisiones. Véase también K. L.
Scheppele, “Declarations of Independence: Judicial Reactions to Political Pressure”
[“Declaraciones de independencia: reacciones judiciales a la presién politica’], en
S. B. Burbank y B. Friedman (eds.), Judicial Independence at the Crossroads: An
Interdisciplinary Approach [La independencia judicial en la encrucijada: un enfoque

interdisciplinario] (Thousand Oaks, CA: Sage, 2002), pdg. 258.
Articulo 3 de la Constitucién de la Federacién de Rusia (1993). Véase el anexo.

Articulo 7 de la Constitucién de la Repiblica Democrética de Timor Oriental
(2002). Véase el anexo.

Articulo 200 y Predmbulo de la Constitucién de la Republica de Rwanda (2003).
Véase el anexo.
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20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

Seccién 6 de la Constitucién del Reino de Tailandia (1997). Véase el anexo.

Articulo 60 de la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil (1988, con
enmiendas hasta 1993). Véase el anexo.

Articulo 79 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949, con
enmiendas hasta 2006). Véase el anexo.

D. Béland y A. Lecours, “Federalism, Nationalism, and Social Policy Decentralisation
in Canada and Belgium” [Federalismo, nacionalismo y descentralizacién de la
politica social en Canadd y Bélgical, Estudios Federales y Regionales, 17/4 (2007),
pags. 405-419, esp., pag. 412.

Articulo V de la Constitucién de Bosnia y Herzegovina (1995). Véase el anexo.

Articulo 51 (4) de la Constitucién de Pakistdn (1973 segtin las reformas hasta 2004).
Véase el anexo.

Constitucién Permanente de la Republica de Irak (2005).

J. McGarry y B. O’Leary, “Iraqs Constitution of 2005: Liberal Consociation as
Political Prescription” [La Constitucién de Irak de 2005: la consociacién liberal
como prescripcion political, International Journal of Constitucional Law, 5/4 (2007),
pags. 670-698.

H. Irving, Gender and the Constitution: Equity and Agency in Comparative
Constitucional Design [El género y la constitucion: equidad y agencia en el disefio
constitucional comparado] (Cambridge: Cambridge University Press, 2008), pig.
41, citando a Sandra Petersson.

La Constitucién Federal de la Confederacién Suiza (1999), la Constitucién de la
Republica de Sudéfrica (1996, con enmiendas hasta 2007), la Constitucién de la
Republica de Uganda (1995, con enmiendas hasta 2005) y la Ley (de Reforma)
Constitucional de 1997 de la Republica de las Islas Fiji (1997, con enmiendas hasta
1998).

Articulo 8 (3) de la Constitucién Federal de la Confederacién Suiza (1999). Véase

el anexo.
Articulo 48 de la Constitucién de Paraguay (1992). Véase el anexo.

Articulo 63 de la Constitucién Interina de la Republica Federal Democrética de
Nepal (2063), 2007. Véase el anexo.

Articulos 76 y 82 de la Constitucién de la Republica de Rwanda (2003). Véase el

anexo.

2008. <http://www.quotaproject.org/aboutQuotas.cfm>, fecha de consulta: 27 de
agosto de 2010.

Articulo 37 de la Constitucién de la Nacién Argentina (1994) (véase el anexo), y
articulo 4, Decreto 1246.
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31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

43

44

45

46

47
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Articulo 106 (1), Constitucién de la Republica Islimica de Paquistdn (1973, con
enmiendas hasta 2004). Véase el anexo.

Articulo 40, Constitucién Politica de Colombia (1991, con enmiendas hasta 2005).
Véase el anexo.

H. Irving, Gender and the Constitution [El género y la constitucién], pdg. 115.

H. Irving, Gender and the Constitution [El género y la constitucién], pdg. 82, citando
a Jill Vickers.

Articulo 33 de la Constitucién de la Republica de Polonia (1997). Véase el anexo.

Titulo Sexto (Del Trabajo y de la Previsién Social), articulo 123 (A) (VII) de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917, con enmiendas hasta
2015). Véase el anexo.

Articulo 75 de la Constitucién de la Republica de Costa Rica (1949, con enmiendas
hasta 2003): “La Religién Catdlica, Apostélica, Romana, es la del Estado, el cual
contribuye a su mantenimiento, sin impedir el libre ejercicio en la Republica de
otros cultos que no se opongan a la moral universal ni las buenas costumbres”. Véase
el articulo 2 de la Constitucién del Reino de Noruega (1814, con enmiendas hasta
1996) en el anexo.

Constitucién de la Republica Islimica de Irdn (1979, con enmiendas hasta 1989).
Articulo 2 de la Constitucién de la Republica de Irak (2005). Véase el anexo.

Capitulo XI, articulo 29, de la Constitucién de la Republica de Indonesia (1945 con
enmiendas hasta 2002). Véase el anexo.

Articulo 1 de la Constitucién de la Republica Francesa del 4 de octubre de 1958
(1958 con enmiendas hasta el 23 de julio de 2008). Véase el anexo.

Articulos 18 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.
Véase el anexo.

Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
Observacién general nim. 22: El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia

y de religién (articulo 18), CCPR/C/21/Rev.1/Add 4.

Articulo 9 (2) de la Constitucién de la Republica Democritica de Timor Oriental,
2002. Véase el anexo.

Articulo 10 de la Constitucién de la Reptblica Checa (1992, con enmiendas hasta
2009). Véase el anexo.

Articulo 7 de la Constitucién de la Reptblica de Hungria (1949, con enmiendas
hasta 2003). Véase el anexo.

Decisién de la Corte Constitucional nim. 53/1993. (X.13) AB.
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48

49

50

51

52

T. Ginsburg, Z. Elkins y S. Chernykh, “Commitment and Diffusion: How and Why
National Constitutions Incorporate International Law” [“Compromiso y difusién:
cémo y por qué las constituciones incorporan el derecho internacional”], University

of lllinois Law Review, 2008, pdg. 205, citando a Cassese.

T. Ginsburg, Z. Elkinsy S. Chernykh, “Commitment and Diffusion” [“Compromiso
y difusién”], pdg. 207, citando el articulo 46 de la Constitucién de Nicaragua.

Articulo 40 (d) de la Constitucién de la Republica de Ghana (1992, con enmiendas
hasta 1996). Véase el anexo.

Predmbulo de la Constitucién de la Repiblica de Camertin (1972, con enmiendas
hasta 1996). Véase el anexo.

Articulos 124-125 de la Constitucién de la Nacién Argentina (1994).

Términos clave

Principios constitucionales, valores compartidos, gobernanza, Estado de derecho,
diversidad, igualdad de género, derechos de las mujeres, religion, relaciones
internacionales, principios explicitos, principios derivados, preimbulo, principios
rectores, disposiciones fundacionales.

Recursos adicionales

Estado de Derecho de las Naciones Unidas
<http://www.unrol.org/article.aspx?article_id=31>

El Estado de Derecho de las Naciones Unidas busca fortalecer el Estado de derecho
en el nivel nacional e internacional. La elaboracién constitucional es uno de los
temas transversales que aborda este sitio, que contiene enlaces a documentos sobre
asistencia constitucional y elaboracién constitucional en escenarios posconflicto.

iKnow Politics

<https://www.iknowpolitics.org/>

La International Knowledge Network of Women in Politics [Red Internacional de
Conocimiento de Mujeres en la Politica], iKnow Politics, es una red interactiva de
mujeres que participan en politica en todo el mundo, comparten sus experiencias,
tienen acceso a recursos y servicios de asesorfa, y se comunican y colaboran respecto
de temas de interés.

Quota Project

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

La Base de Datos Global de Cuotas para Mujeres contiene informacién sobre el uso
electoral de las cuotas para mujeres, incluidas las cuotas electorales contempladas en
las constituciones. Este sitio provee una base de datos respecto del uso de cuotas para
mujeres en paises alrededor del mundo.
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Prevencién y Recuperacion de Crisis del PNUD: Género vy crisis
<http://www.undp.org/cpr/how_we_do/gender.shtml>

Con su Agenda de Ocho Puntos para el Empoderamiento de las Mujeres y la
Igualdad de Género en la Prevencién y Recuperacién de Cirisis, el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) se enfoca en crear diferencias positivas
en las vidas de mujeres y ninas afectadas por crisis.

Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de las Mujeres

<http://www.un-instraw.org/>

ONU Mujeres contribuye a acelerar el progreso de los objetivos relativos a la
igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres. Proporciona apoyo a
érganos intergubernamentales en la formulacién de politicas, estdndares globales y
normas, y ayuda a los Estados miembros a implementar estos estindares. También
busca proveer apoyo técnico y econémico adecuado a los paises que lo soliciten y
forjar asociaciones efectivas con la sociedad civil.

Instituto de la Paz de los Estados Unidos

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

El Instituto de los Estados Unidos para la Paz (USIP) proporciona anilisis,
capacitacién y herramientas para prevenir y terminar conflictos y promover la
estabilidad. Las secciones de su sitio web dedicadas a las dreas del Estado de derecho,
la juventud y las mujeres son de especial interés.

Fundacién Westminster para la Democracia

<htep:/[www.wid.org>

La Fundacién Westminster para la Democracia (WFD) promueve la participacién
en el proceso politico. Como parte de este esfuerzo, y como prioridad de la
fundacidn, esta incentiva a las mujeres a participar de la toma de decisiones, y apoya
el desarrollo de un ambiente que garantice su inclusién. La WFD también colabora
con trabajos en el drea del Estado de derecho.

Unidn Interparlamentaria, Mujeres en la Politica
<http://www.ipu.org/iss-e/women.htm>

La Unién Interparlamentaria es un punto focal para el didlogo parlamentario mundial,
comprometido con el establecimiento firme de una democracia representativa. Este
sitio contiene una seccién enfocada en el rol de las mujeres en el poder legislativo.

Coleccién de Tratados de las Naciones Unidas
<http://www.ipu.org/iss-e/women.htm>

Este sitio provee una base de datos consultable y enlaces a los textos completos
de todos los tratados multilaterales, y algunos bilaterales, entregados al Secretario
General de las Naciones Unidas y aquellos previamente depositados en la Liga de
las Naciones.

IDEA INTERNACIONAL


http://www.undp.org/cpr/how_we_do/gender.shtml
http://www.un-instraw.org/
http://www.usip.org/
http://www.wfd.org
http://www.ipu.org/iss-e/women.htm
http://www.ipu.org/iss-e/women.htm

Centro para el Estudio de la Ley y la Religién

<http://cslr.law.emory.edu/>

El Centro para el Estudio de la Ley y la Religién (CSLR) se dedica a estudiar las
dimensiones religiosas de la ley, las dimensiones legales de la religién y la interacciéon
de ideas, instituciones, normas y practicas legales y religiosas.

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Cienciay la
Cultura (UNESCO)

<http://www.unesco.org/most/rr2nat.htm>

El Programa para el Manejo de Transformaciones Sociales (MOST) estd alojado en
la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), entidad que acoge y promueve la investigacion de las ciencias sociales.
Para fortalecer una perspectiva comparada en la investigacién de las ciencias sociales
sobre gobernanza en sociedades con multiples profesiones religiosas, asi como en la
elaboracién de politicas publicas, el Programa MOST ha recopilado disposiciones
constitucionales relativas a los derechos a la no discriminacién y la igualdad, a la
libertad religiosa o de fe, y a los derechos de las personas de religiones minoritarias.
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Anexo. Disposiciones constitucionales y estatutarias
mencionadas en este capitulo

Estos fragmentos aparecen en el orden en que son mencionados en las notas y en el
texto de los capitulos. Las disposiciones constitucionales estdn copiadas del Proyecto
de Derecho Constitucional Internacional (ICL) (<http://www.servat.unibe.ch/icl/info.
html>), a menos que se diga otra cosa.

Principio 20, Parte 4 de la Constitucién de la Republica de Sudéfrica, Ley 200 de 1993

Cada nivel de gobierno tendrd poderes legislativos y ejecutivos apropiados y adecuados
y las funciones que permitirdn a cada nivel funcionar de manera efectiva. La asignacién
de poderes entre los distintos niveles de gobierno se hard sobre la base de cudl lleva a
la viabilidad financiera en cada nivel de gobierno y para una efectiva administracion
publica, y cudl reconoce y promueve la unidad nacional y la autonomia provincial
legitima, y reconoce la diversidad cultural.

Principio 18, Parte 4 de la Constitucién de la Republica de Sudéfrica, Ley 200 de 1993,
segin la enmienda de la sec. 13 (a) de la Ley 2 de 1994

Los poderes, limites y funciones del gobierno nacional y los gobiernos provinciales
serdn definidos en la Constitucién. Las enmiendas a la Constitucién que alteren los
poderes, limites, funciones o instituciones de las provincias, ademds de cualesquiera
otros procedimientos especificados en la Constitucién para enmiendas constitucionales,
requerirdn la aprobacién de una mayoria especial de las legislaturas de las provincias;
alternativamente, si existe esta cdmara, una mayoria de dos tercios de una cdmara
del Parlamento compuesta por representantes provinciales, y si la enmienda se refiere
Gnicamente a provincias especificas, también serd necesaria la aprobacién de las
legislaturas de dichas provincias. Se elaborardn las disposiciones necesarias para obtener
la opinién de una legislatura provincial sobre todas las enmiendas constitucionales
relativas a sus poderes, limites y funciones.

De la Ley 200/1993 de la Constitucién Interina de Sudéfrica, Seccién 251

La adopcién de esta Constitucién sienta las bases seguras para que el pueblo de Sudéfrica
trascienda las divisiones y luchas del pasado, que generaron violaciones en masa de los
derechos humanos, la transgresion de los principios humanitarios en conflictos violentos
y un legado de odio, miedo, culpa y venganza.

Ahora pueden abordarse sobre la base de que existe una necesidad de comprension, pero
no de venganza, una necesidad de reparacién, pero no de represalias, una necesidad de
Ubuntu, pero no de victimizacién.

Capitulo 1 (§1-6) de la Constitucién de la Republica de Sudifrica (1996, seglin
enmienda de 2007)

Seccién 1. Republica de Sudafrica

La Republica de Sudafrica es un Estado democrético soberano fundado en los siguientes
valores:
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(a) Dignidad humana, el logro de la igualdad y el avance de los derechos y libertades
humanas.

(b) No racismo y no sexismo.
(c) Supremacia de la Constitucién y el Estado de derecho.

(d) Elsufragio universal de adultos, una lista nacional comin de votantes, elecciones
periédicas y un sistema multipartidista de gobierno democrdtico, para garantizar
la rendicién de cuentas, la capacidad de respuesta y la apertura.

Seccién 2. Supremacia de la Constitucion

Esta Constitucién es la ley suprema de la Republica; la ley o conducta incompatible con
ella es invdlida, y los deberes impuestos por ella deben ser cumplidos.

Seccién 3. Ciudadania
1. Existe una ciudadania sudafricana comun.
2. Todos los ciudadanos:

(a) Tienen el mismo derecho a tener los derechos, privilegios y beneficios de la
ciudadania, y

(b) Estdn sujetos a los deberes y responsabilidades de la ciudadania de manera
igualitaria.

3. Lalegislacién nacional debe proporcionar la adquisicién, pérdida y restauracion
de la ciudadania.
Seccién 4. Himno Nacional
El Himno Nacional de la Republica lo determina el Presidente mediante proclamacién.
Seccién 5. Bandera nacional

La bandera nacional de la Reptblica es negra, dorada, verde, blanca, roja y azul, segin
la descripcién y bosquejo contenidos en la Parte 1.

Seccién 6. Idiomas

1. Los idiomas oficiales de la Republica son el sepedi, sesotho, setswana, siSwati,
tshivenda, xitsonga, afrikaans, inglés, isiNdebele, isiXhosa e isiZulu.

2. Reconociendo el uso histéricamente disminuido y el estatus de las lenguas
indigenas de nuestro pueblo, el Estado debe tomar medidas pricticas y efectivas
para elevar el estatus y promover el uso de estos idiomas.

3. Los gobiernos nacionales y provinciales pueden utilizar idiomas oficiales
particulares para fines de gobierno, teniendo en cuenta el uso, la practicidad, los
gastos, las circunstancias regionales y el equilibrio de las necesidades y preferencias
de la poblacién en su conjunto o en las respectivas provincias, siempre que ningtn
gobierno nacional o provincial pueda utilizar un solo idioma oficial. Los municipios
deben tener en cuenta el uso del idioma y las preferencias de sus residentes.
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4. Los gobiernos nacionales y provinciales, mediante medidas legislativas y de otra
indole, deben regular y controlar el uso de los idiomas oficiales por parte de esos
gobiernos. Sin menoscabo de las disposiciones del inciso (2), todos los idiomas
oficiales deben gozar de paridad de estima y deben ser tratados de manera
equitativa.

5. El Directorio de Idiomas Pansudafricano debe:
(a) Promover y crear condiciones para el desarrollo de
(i) todos los idiomas oficiales;
(ii) los idiomas khoi, nama y san, y
(iii) el lenguaje de sefas.

(b) Promover y garantizar respeto por los idiomas, incluidos el alemdn, griego,
gujarati, hindi, portugués, tamil, telugu, urdu y otros cominmente
utilizados por las comunidades de Sudéfrica, y 4rabe, hebreo, sdnscrito y
otros utilizados con fines religiosos.

Articulo 5 de la Constitucién de la Republica de Turquia (de 1982, segiin enmienda de
2007)

Objetivos y deberes fundamentales del Estado

Los objetivos y deberes fundamentales del Estado son resguardar la independencia e
integridad del Estado turco, la indivisibilidad del pais, la Reptblica y la democracia;
asegurar el bienestar, la paz y la felicidad del individuo y la sociedad; luchar por la
eliminacién de los obstéculos politicos, sociales y econémicos que restringen los derechos
y libertades fundamentales de la persona de manera incompatible con los principios de
justicia y del Estado social regido por el Estado de derecho, y proporcionar las condiciones
necesarias para el desarrollo de la existencia material y espiritual del individuo.

Articulo 37 de la Constitucidn de la Republica de India (1950, segin enmienda de
1995)

Parte IV, Principios directivos de la politica de Estado

Las disposiciones contenidas en esta parte no podrén ser ejecutadas por ninguna corte,
pero los principios establecidos en ellas son, no obstante, fundamentales en el gobierno
del pais, y serd el deber del Estado aplicar estos principios en la elaboracién de leyes.

Articulo 45 de la Constitucién de la Republica de India (1950, segiin enmienda de
1995)

Disposicién para la educacion gratuita y obligatoria de los ninos

El Estado se esforzard por otorgar, dentro de un periodo de diez afos contados desde la
entrada en vigor de esta Constitucion, una educacién gratuita y obligatoria para todos
los nifios hasta que alcancen los 14 anos.

(Debe hacerse notar que esta disposicion ha sido enmendada).
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Articulo 3 de la Constitucién de la Federacién de Rusia (1993)

1. El pueblo multinacional de la Federacién de Rusia es el vehiculo de la soberania
y la Ginica fuente de poder en la Federacién de Rusia.

2. El pueblo de la Federaciéon de Rusia ejerce su poder directamente, y también a
través de los érganos del poder estatal y el autogobierno local.

3. El plebiscito y las elecciones libres son la mdxima manifestacién del poder

directo del pueblo.

4. Nadie puede arrogarse el poder en la Federacién de Rusia. La toma del poder
o la autorizacidn para apropiarse del poder se persigue penalmente bajo la ley

federal.

Articulo 7 de la Constitucién de la Republica Democrdtica de Timor Oriental (2002)"

Articulo 7 Sufragio universal y sistema multipartidario

1. El pueblo ejercerd el poder politico por sufragio universal, libre, igual, directo,
secreto y periddico y por las demds formas que establezca la Constitucion.

2. El Estado valorard el aporte de los partidos politicos para la expresién organizada
de la voluntad popular y para la participacién democritica del ciudadano en la
gobernanza del pais.

* Reimpreso de y disponible en <https://www.constitutionnet.org>.
Articulo 200 y Predmbulo de la Constitucién de la Republica de Rwanda (2003)
Articulo 200

Toda ley que sea contraria a esta Constitucién es nula y sin efecto.
Predambulo

Aqui y por medio de plebiscito se adopta esta Constitucién como ley suprema de la
Republica de Rwanda.

* Disponible en <http://mhc.gov.rw>.

Seccién 6 de la Constitucién del Reino de Tailandia (1997)

La Constitucién es la ley suprema del Estado. Las disposiciones de cualquier ley, regla
o regulacién que sea contraria o inconsistente con esta Constitucion serdn inaplicables.

Articulo 60 de la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil (1988, segin
enmienda de 1993)

Enmienda de la Constitucién
0. La Constitucién puede ser enmendada con la propuesta de:

I.  al menos un tercio de los miembros de la Cdmara de Representantes, o del

Senado Federal;
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II. el Presidente de la Republica;

III. més dela mitad de las Asambleas Legislativas de las unidades de la Federacién,
cada una de las cuales se expresa por la mayoria simple de sus miembros.

La Constitucién no podrd ser enmendada durante intervencién federal, estado
de defensa o estado de asedio.

La propuesta es discutida y votada en cada Cdmara del Congreso, en dos rondas,
y se considera aprobada si obtiene las tres quintas partes de los votos de los
respectivos miembros en ambas rondas.

Se promulga una enmienda a la Constitucién por las Juntas de Presidencia de la
Cémara de Representantes y del Senado Federal, con un nimero de secuencia
respectivo.

Ninguna resolucion serd discutida respecto de una propuesta de enmienda que
busca abolir:

I.  la forma federal del Estado;

II. el voto directo, secreto, universal y periédico;
I1I. la separacién de los poderes del Estado;

IV. los derechos y garantias individuales.

El tema tratado en una propuesta de enmienda que se rechace o se considere
deficiente no puede ser objeto de otra propuesta durante el mismo periodo
legislativo.

Articulo 79 de la Ley Fundamental de la Repiblica Federal de Alemania (1949, segin

enmienda de 2006)

Enmienda de la Ley Fundamental

90

1.

Esta Constitucién solo podrd ser modificada mediante estatutos que
enmienden o complementen expresamente su texto. Con respecto a los tratados
internacionales cuyo tema sea un acuerdo de paz, es suficiente la preparacién de
un acuerdo de paz o la eliminacién gradual de un régimen de ocupacién o lo
que esté destinado a servir a la defensa de la Republica Federal. Esto con el fin
de aclarar que las disposiciones de esta Constitucién no excluyen la celebracién
y entrada en vigor de dichos tratados, cuyo fin es complementar el de esta
Constitucién solo en cuanto se refiere a efectuar dicha aclaracidn.

Cualquier estatuto requiere el consentimiento de dos tercios de los miembros de
la Cdmara de Representantes [Bundestag] y dos tercios de los votos de la Cdmara
de la Federacién [Bundesrat].

Son inadmisibles las enmiendas a esta Constitucién que afecten la division de la
Federacién en Estados [Ldinder], el principio de participacién en la legislacién de
los Estados [Ldnder] o los principios basicos establecidos en los Articulos 1 y 20.
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Articulo V de la Constitucién de Bosnia y Herzegovina (1995)

La Presidencia de Bosnia y Herzegovina estard compuesta por tres miembros: un bosnio,
un croata, cada uno elegido de forma directa en el territorio de la Federacién, y un
serbio, elegido directamente del territorio de la Republica de Serbia.

Articulo 51 de la Constitucidn de Pakistdn (1973, segiin enmienda de 2004)
51. Asamblea Nacional

1. Habrd 342 escanos para los miembros de la Asamblea Nacional, incluyendo
escanos reservados para mujeres y no musulmanes.
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2. Una persona tiene derecho a votar si:
(a) es ciudadano de Pakistdn;
(b) tiene al menos 18 afios de edad;
(c) sunombre aparece en el censo electoral, y

(d) no ha sido declarado demente por la corte competente.

3. Los escafios en la Asamblea Nacional referidos en la cldusula (1), excepto lo
dispuesto en la cldusula (4), serdn asignados a cada provincia, a las dreas tribales
federalmente administradas y a la capital federal segtin la tabla siguiente:

gE(:;ci;):s Mujeres Total
Beluchistdn 14 3 17
Jaiber Pastunjud 35 8 43
Panjab 148 35 183
Sindh 61 14 75
Areas tribales federalmente administradas 12 - 12
Capital Federal 2 - 2
Total 2722 60 332

4. Ademis del nimero de escafios mencionado en la cldusula (3), habra 10 escafios
reservados para no musulmanes en la Asamblea Nacional.

5. Los escanos de la Asamblea Nacional serdn asignados a cada provincia, las
dreas tribales administradas federalmente y la capital federal sobre la base de la
poblacién conforme a los datos del tltimo censo publicado.

6. DPara efectos de ser elegido para la Asamblea Nacional

(a) las circunscripciones para los escafos generales serdn circunscripciones
territoriales unipersonales y los miembros para cubrir dichos escafios serdn
elegidos por voto directo y libre conforme a la ley;
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(b)

©)

(d

(e)

cada provincia serd considerada como un tnico distrito electoral respecto de
los escanos reservados para mujeres, los cuales son asignados a las respectivas
provincias en la cldusula (3);

se considerard al pais completo como el distrito electoral para los escanos
reservados para no musulmanes;

las miembros que ocupardn los escanos reservados para mujeres que son
asignados a una provincia bajo la cldusula (3) serdn elegidos segtin la ley por un
sistema de representacién proporcional de listas de candidatos de los partidos
politicos sobre la base del niimero total de escanos generales asegurados por cada
partido politico de la provincia involucrada en la Asamblea Nacional;

Para el propésito de esta subcldusula, el nimero total de escafios generales
ganados por un partido politico incluird a el o los candidatos retornados
independientes, quienes pueden afiliarse debidamente a tal partido politico
dentro de los tres dias siguientes a la publicacién en la Gaceta Oficial de los
nombres de los candidatos retornados;

los miembros de los escafios reservados para no musulmanes serdn elegidos
conforme a la ley mediante listas de candidatos, segin un sistema de
representacioén proporcional de los partidos politicos, sobre la base del ndmero
total de escafos ganados por cada partido politico en la Asamblea Nacional.

Para el propésito de esta subcldusula, el nimero total de escafios generales
ganados por un partido politico incluird a el o los candidatos retornados
independientes, quienes pueden afiliarse debidamente a tal partido politico
dentro de los tres dias siguientes a la publicacién en la Gaceta Oficial de los
nombres de los candidatos retornados.

* Copiado de <http://www.pakistani.org>.

Articulo 125 de la Constitucidn Definitiva de la Republica de Irak (2005)

Esta Constitucién garantizard los derechos administrativos, politicos, culturales y
educacionales de las diversas nacionalidades, tales como los turcomanos, caldeos, asirios
y todos los demds constituyentes, y esto serd regulado por ley.

* Copiado de y disponible en <http://aceproject.org>.

Articulo 8 de la Constitucién Federal de la Confederacién Suiza Federal (1999, segiin

su enmienda de 2010)

Igualdad

1.
2.

Todas las personas son iguales ante la ley.

Nadie puede ser discriminado por su origen, raza, sexo, edad, idioma, posicién
social, forma de vida, convicciones religiosas, filoséficas o politicas, o por
incapacidad corporal o mental.
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3. Los hombres y las mujeres tienen igualdad de derechos. La ley prevé igualdad

legal y de hecho, particularmente en la familia, durante la educacién y en el
ambiente laboral. Los hombres y las mujeres tienen derecho a un pago igualitario
por un trabajo de igual valor.

4. Laley prevé medidas para eliminar las desventajas de las personas con discapacidad.

Articulo 48 de la Constitucién de Paraguay (1992)

De la igualdad de derechos del hombre y de la mujer

El hombre y la mujer tienen iguales derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y
culturales. El Estado promovera las condiciones y creard los mecanismos adecuados para
que la igualdad sea real y efectiva, allanando los obstdculos que impidan o dificulten su
ejercicio y facilitando la participacién de la mujer en todos los dmbitos de la vida nacional.

Articulo 63 de la Constitucién Interina de la Repiblica Federal Democrdtica de Nepal

(2063), 2007

Formacién de la Asamblea Constituyente

1.

Habrd una Asamblea Constituyente para la formulacién de una nueva
Constitucién constituida por las mismas personas de Nepal, sujeta a las
disposiciones de esta Constitucién.

Después del comienzo de esta Constitucion, la Asamblea Constituyente se
elegird en la fecha especificada por el Gobierno de Nepal.

La Asamblea Constituyente estard formada por 425 miembros, de los cuales
409 serdn elegidos por un sistema electoral mixto y los otros 16 miembros serdn
nominados, segtin se indica en la ley:

(a) 205 miembros serdn elegidos de entre los candidatos electos mediante
el sistema de mayoria simple (First Pass the Post) de cada una de las
circunscripciones electorales existentes conforme a la ley en vigencia antes
de la entrada en vigor de esta Constitucién.

(b) 204 miembros serdn elegidos segtin el sistema electoral proporcional sobre
la base de los votos dados a los partidos politicos, considerando al pais en su
totalidad como una circunscripcion.

(c) 16 miembros serdn nominados por el Consejo de Ministros Interinos, sobre
la base del consenso, de entre personas prominentes en la vida nacional

El principio de inclusién se considerard al momento de elegir los candidatos de
los partidos politicos conforme a la subcldusula (a) de la clusula (3) mencionada
anteriormente, y mientras se hace la lista de los candidatos conforme a la
subcldusula (b) anteriormente mencionada, los partidos politicos deberin
garantizar representacion proporcional de mujeres, Dalit, tribus oprimidas/
tribus indigenas, Madhesi y otros grupos previstos en la ley.
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Sin perjuicio de lo contenido en esta cldusula, en el caso de las mujeres debe
haber al menos un tercio de la representacién total obtenida de la suma del
nimero de candidaturas conforme a la subcldusula (a) de la cldusula (3) a la
representacién proporcional conforme al inciso (b) de la cldusula (3).

5. Los miembros de la Asamblea Constituyente se elegirdn por votaciones secretas,
seguin lo indicado en la ley.

6. DPara elegir la Asamblea Constituyente, cada ciudadano nepali que ha alcanzado
los 18 afios de edad al final de Mangsir, 2063 (15 de diciembre de 2006), tendrd
derecho a votar, segtin lo dispuesto en la ley.

7. Sujeto a lo dispuesto en este articulo, la eleccidon de la Asamblea Constituyente
y los demds asuntos que correspondan a la misma se regulardn en los términos
previstos en la ley.

* Disponible en <https://www.constitutionnet.org>.
Articulos 76 y 82 de la Constitucién de la Republica de Rwanda (2003)
Articulo 76

La Cdmara de Diputados estd compuesta por 80 miembros de la siguiente manera:
1. 53sonelegidosdeacuerdo con las disposiciones del articulo 77 de esta Constitucion;

2. 24 son mujeres; es decir, dos de cada provincia y la ciudad de Kigali. Estas serdn
elegidas por una asamblea conjunta compuesta por miembros del respectivo
distrito, municipalidad, pueblo o consejos de la ciudad de Kigali y los miembros
de los Comités Ejecutivos de las organizaciones de mujeres en la provincia, la
ciudad de Kigali, distrito, municipalidades, pueblos y otros sectores;

3. 2 miembros elegidos por el Consejo Nacional de la Juventud;

4. 1 miembro elegido por la Federacién de Asociaciones de las Personas con
Discapacidad.

Articulo 82

El Senado estd compuesto por 26 miembros que ejercen su cargo por un periodo de 8
afios y al menos el 30 por ciento de ellos son mujeres. Ademds, los ex Jefes de Estado
pasan a ser miembros del Senado a su solicitud conforme a lo dispuesto en el pdrrafo 4
de este articulo.

Estos 26 miembros son elegidos o nombrados de la forma siguiente:

1. 12 miembros que representan cada provincia y la ciudad de Kigali son elegidos
mediante voto secreto por los miembros de comités ejecutivos de sectores y
consejos de distrito, municipalidades, pueblos o ciudadanos de cada provincia
y la ciudad de Kigali;

2. 8 miembros son nombrados por el Presidente de la Reptblica, quien asegurard
la representacién de las comunidades histéricamente marginalizadas;
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4 miembros designados por el Foro de Organizaciones Politicas;

4. 1 profesor universitario que tenga al menos rango de Profesor Adjunto
o investigador elegido por el personal académico o de investigacién de
universidades publicas e instituciones de educacién superior;

5. 1 profesor universitario que tenga al menos rango de Profesor Asociado
o investigador elegido por el personal académico o de investigacién de
universidades privadas e instituciones de educacién superior.

Los érganos responsables de nombrar a los senadores deberdn considerar la unidad
nacional y la representacion igualitaria de ambos sexos.

Los lideres de gobierno que cumplieron con sus periodos de manera honorable o
renunciaron de manera voluntaria a su puesto pasan a ser miembros del Senado luego de
presentar una solicitud a la Corte Suprema.

La Corte Suprema serd el 6rgano encargado de adjudicarse las disputas relacionadas con
la aplicacién de los articulos 82 y 83 de esta Constitucién.

* Disponible en <http://mhc.gov.rw>.

Articulo 37 de la Constitucién de la Nacién Argentina (1994)

1. Esta Constitucién garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con
arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en
consecuencia. El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio.

2. Laigualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos y partidarios se garantizard por acciones positivas en la regulacién de
los partidos politicos y en el régimen electoral.

Articulo 106 (1) de la Constitucién de la Republica Islimica de Pakistdn (1973 segtn
enmienda de 2004)"

106. Constitucién de las Asambleas Provinciales

1. Cada Asamblea Provincial estard compuesta de escanos generales y escafios
reservados para mujeres y no musulmanes segin se especifica a continuacion:

Escanos Mujeres No

generales musulmanes
Beluchistdn 51 11 3 65
Jaiber Pastunjud 99 22 3 124
Panjab 297 66 8 371
Sindh 130 29 9 168

2. Una persona tiene derecho a voto si:

(a) es ciudadano de Pakistdn;
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3.

(b) tiene al menos 18 afnos de edad;

(c) sunombre aparece en el censo electoral, y

(d) no hasido declarado demente por la corte competente.
Para ser elegido para una Asamblea Provincial

(a) las circunscripciones para los escafios generales serdn circunscripciones
territoriales unipersonales y los miembros para cubrir dichos escafios serdn
elegidos por voto directo y libre conforme a la ley;

(b) cada provincia serd un solo distrito electoral para todos los escanos reservados
para mujeres y no musulmanes, que son asignados a las respectivas provincias
en la cldusula (1);

(c) los miembros de los escanos reservados para mujeres y no musulmanes
serdn elegidos para las respectivas provincias en la cldusula (1), conforme
a la ley mediante listas de candidatos, segin un sistema de representacién
proporcional de los partidos politicos, sobre la base del nimero total de
escaios ganados por cada partido politico en la Asamblea Provincial. Para
efectos de esta subcldusula, el nimero total de escanos generales ganados por
un partido politico incluird a el o los candidatos retornados independientes,
quienes pueden afiliarse debidamente a tal partido politico dentro de los tres
dias siguientes a la publicacién en la Gaceta Oficial de los nombres de los
candidatos retornados.

* Disponible en <http://www.pakistani.org/>.

Articulo 40 de la Constitucién Politica de Colombia (1991, segin enmienda de 2005)°

Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1.
2.

Elegir y ser elegido.

Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras
formas de participacién democritica.

Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacién alguna;
formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.

Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la
Constitucién y la ley.

Tener iniciativa en las corporaciones publicas.
Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la ley.

Acceder al desempeno de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por
nacimiento o por adopcién, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentard
esta excepcion y determinard los casos a los cuales ha de aplicarse.
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Las autoridades garantizardn la adecuada y efectiva participacién de la mujer en los
niveles decisorios de la Administracién Publica.

* Reimpreso y disponible en <http://confinder.richmond.edu>.

Articulo 33 de la Constitucién de la Republica de Polonia (1997)

1. En la Republica de Polonia hombres y mujeres tendrdn iguales derechos en la
vida familiar, politica, social y econémica.

2. Hombres y mujeres tendrin iguales derechos, en particular respecto de la
educacidn, el empleo y la promocién, y tendrdn derecho a una remuneraciéon
igual por un trabajo de valor similar, a la seguridad social, a desempenar cargos,
y a recibir honores publicos y condecoraciones.

Titulo Sexto (Del Empleo y de la Previsién Social), articulo 123 (A) (VII) de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917, segtin enmienda de 2015)"

Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente ttil; al efecto, se promoverdn
la creacién de empleos y la organizacién social de trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unidn, sin contravenir a las bases siguientes, deberd expedir leyes
sobre el trabajo, las cuales regirdn:

(...)

VII. Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo ni
nacionalidad.

* Disponible en <https://www.constituteproject.org/constitution/Mexico_2015.pdf>.

Articulo 11 de la Constitucién de Ecuador (2008)”

EI ¢jercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

1. Los derechos se podrin ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizardn su
cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, afiliacién
politica, pasado judicial, condicién socioeconémica, condicién migratoria, orientacién
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier
otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ¢jercicio de los derechos. La
ley sancionard toda forma de discriminaci6n.

El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.

* Disponible en la Base de Datos Politica de las Américas <http://pdba.georgetown.edu/>.
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Articulo 75 de la Constitucién de la Republica de Costa Rica (1949, segin enmienda
de 2003)

La religién Catélica, Apostélica, Romana, es la religién del Estado, el cual contribuye a
su mantenimiento, sin impedir el libre ejercicio en la Republica de otros cultos que no
se opongan a la moral universal ni a las buenas costumbres.

Articulo 2 de la Constitucién del Reino de Noruega (1814, segin enmienda de 1996)

1. Todos los habitantes del Reino tendrdn derecho al libre ejercicio de su religién.

2. Lareligion oficial del Estado seguird siendo la evangélica-luterana. Los habitantes
que profesen esta fe estdn obligados a criar a sus hijos en la misma fe.

Articulo 2 de la Constitucién de la Republica de Irak (2005)

Primero: El islam es la religién oficial del Estado y es la fuente fundacional de la
legislacion:

A. No se puede promulgar ninguna ley que contradiga las disposiciones establecidas
del islam.

B. No se podrd promulgar ninguna ley que contradiga los principios de la democracia.

C. No se podrd promulgar ninguna ley que contradiga los derechos y libertades
basicas establecidas en esta Constitucién.

Segundo: Esta Constitucién garantiza la identidad isldmica de la mayoria del pueblo
iraqui y garantiza plenos derechos a la libertad y prictica a personas cristianas, yazidis y
sabeos mandeos.

* Disponible en <https://www.uniraq.org>.

Capitulo XI, Articulo 29 de la Constitucién de la Republica de Indonesia (1945, segtin
enmienda de 2002)

1. El Estado se basa en la creencia en un solo y Gnico Dios.

2. El Estado garantiza a todas las personas libertad de culto, cada uno segtn su
propia creencia religiosa.

Articulo 1 de la Constitucién de la Reptblica Francesa (1958, segin enmienda de 2008)

1. Francia es una republica indivisible, laica, democrdtica y social. Garantiza la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, sin distincién de origen, raza o
religién. Respeta todas las creencias. Estd organizada de forma descentralizada.

2. Laley promueve la igualdad de acceso de mujeres y hombres a cargos y puestos
elegidos, asi como a cargos profesionales y sociales.

Articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religién o
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las creencias de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su religién o
sus creencias, individual o colectivamente, tanto en pablico como en privado,
mediante el culto, la celebracién de los ritos, las pricticas y la ensefianza.

2. Nadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccidn.

3. Lalibertad de manifestar la propia religién o las propias creencias estard sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y
libertades fundamentales de los demds.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban
la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

* Disponible en <http://www.ohchr.org>.

Articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negard
a las personas que pertenezcan a dichas minorfas el derecho que les corresponde, en
comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma.

* Disponible en <http://www.ohchr.org>.

Articulo 9 (2) de la Constitucién de la Republica Democrética de Timor Oriental (2002)°

Seccién 9 (Derecho Internacional)

1. El sistema legal de Timor Oriental adoptard los principios generales o
consuetudinarios del derecho internacional.

2. Las reglas de las convenciones internacionales, tratados y acuerdos se aplicardn
en el sistema legal interno de Timor Oriental luego de su aprobacién, ratificacién
o accesién por parte de los 6rganos competentes respectivos, después de su
publicacién en la Gaceta Oficial.

3. Toda regla contraria a las disposiciones de las convenciones, tratados o acuerdos
internacionales que se aplique en el sistema legal interno de Timor Oriental serd
invilida.

* Disponible en <www.constitutionnet.org>.

Articulo 10 de la Constitucién de la Republica Checa (1992, segin enmienda de 2009)°

Los acuerdos internacionales promulgados, cuya ratificacién ha sido aprobada por
el Parlamento y que son vinculantes para la Republica Checa, formardn parte del
ordenamiento juridico; si un acuerdo internacional establece una disposicién contraria
a una ley, se aplicard el acuerdo internacional.

* Disponible en <http://www.hrad.cz/en/czech-republic/index.shtml>.
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Articulo 7 de la Constitucién de la Republica de Hungria (1949, seglin enmienda de
2003)°

1. Elsistema legal de la Republica de Hungria acepta los principios generalmente
reconocidos del derecho internacional, y armonizard la ley nacional con las
obligaciones asumidas bajo el derecho internacional.

2. Los procesos legislativos estardn regulados por ley, para cuya aprobacion se requiere
una mayorfa de dos tercios de los votos de los Miembros del Parlamento presentes.

Articulo 40 de la Constitucién de la Republica de Ghana (1992, seglin enmienda de
1996)"

40. RELACIONES INTERNACIONALES

En su trato con otras naciones, el Gobierno debera:
(a) promover y proteger los intereses de Ghana;

(b) buscar el establecimiento de un orden econémico y social internacional que sea
justo y equitativo;

(c) promover el respeto por el derecho internacional, las obligaciones contenidas
en los tratados y la resolucién de disputas internacionales por medios pacificos;

(d) adherir a los principios consagrados en o, segtin sea el caso, las metas e ideales de:
(i) la carta de las Naciones Unidas;
(ii) el Pacto de la Organizacién de la Unién Africana;
(iii) la Commonwealth,
(iv) el Tratado de la Comunidad Econémica de los Estados del Oeste de Africa, y
(v) cualquier otra organizacién internacional de la que Ghana sea miembro.
* Disponible en <www.constitutionnet.org>.

Predmbulo de la Constitucién de la Republica de Camerin (1972, segin enmienda de

1996)°

Nosotros, el pueblo de Camertn,

Orgullosos de nuestra diversidad lingiiistica y cultural, rasgo enriquecedor de nuestra
identidad nacional, pero profundamente conscientes de la imperiosa necesidad de seguir
consolidando nuestra unidad, declaramos solemnemente que constituimos una y la
misma nacién, unidos por un mismo destino, y afirmamos nuestra firme determinacién
para construir la patria de Camerin sobre la base de los ideales de fraternidad, justicia

y progreso;

Con observancia de nuestra independencia ganada con esfuerzo y resueltos a preservarla,
convencidos de que la salvacién de Africa yace en forjar los crecientes lazos de solidaridad
de los pueblos africanos, afirmamos nuestro deseo de contribuir a una Africa unida y libre,
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manteniendo al mismo tiempo relaciones pacificas y fraternales con las demds naciones
del mundo, conforme a los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

Resueltos a aprovechar nuestros recursos naturales para garantizar el bienestar de cada
ciudadano sin discriminacién, alzando los estindares de vida, proclamamos nuestro
derecho al desarrollo y nuestra determinacién de dedicar todos nuestros esfuerzos a ese
fin y declaramos nuestra disposicién de cooperar con los Estados que deseen participar

en este esfuerzo nacional con el debido respeto por nuestra soberania y la independencia
del Estado de Camern.

Nosotros, el pueblo de Camertin, declaramos quela personahumana, independientemente
de su raza, religion, sexo o creencias, posee derechos inalienables y sagrados;

Afirmamos nuestra adhesién a las libertades fundamentales consagradas en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, la Carta de las Naciones Unidas y la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, y todas las convenciones internacionales
debidamente ratificadas relacionadas con ellas, en particular, los siguientes principios:

— todas las personas tienen los mismo derechos y obligaciones. El Estado
proporcionard a sus ciudadanos las condiciones necesarias para su desarrollo;

— el Estado asegurard la proteccién de las minorias y preservard los derechos de las
poblaciones indigenas de acuerdo a la ley;

— lalibertad y seguridad serdn garantizadas a cada individuo, sujeto al respeto por
los derechos de otros y los intereses superiores del Estado;

— cada persona tendrd el derecho de establecerse en cualquier parte y moverse con
libertad, sujeto a las disposiciones estatutarias relacionadas a la ley y el orden
publico, seguridad y tranquilidad;

— el hogar es inviolable. No podrd conducirse una bisqueda a menos que sea
realizada en virtud de la ley;

— la privacidad de toda correspondencia es inviolable. No se permite interferencia
a menos que sea en virtud de decisiones que emanen del Poder Judicial;

— ninguna persona podrd ser obligada a hacer lo que no prescribe la ley;

— ninguna persona podrd ser procesada, arrestada o detenida salvo en los casos
determinados en la ley;

— laley no podrd tener efecto retroactivo. Ninguna persona podrd ser juzgada o
castigada, salvo en virtud de una ley promulgada y publicada antes de que se
cometa el delito;

— laley garantizard el derecho de todas las personas a una audiencia imparcial ante
la corte;

— toda persona acusada se presume que es inocente hasta que se determine lo
contrario durante una audiencia conducida con estricta adhesién al derecho a
la defensa;
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— toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral y a tratamiento
humano en toda circunstancia. En ningtin caso se someterd a una persona a
tortura, tratamiento cruel, inhumano o denigrante;

— ninguna persona serd acosada sobre la base de su origen, religién, opiniones
filoséficas o politicas, sujeto al respeto por las politicas publicas;

— el Estado serd secular. Se garantiza la neutralidad e independencia del Estado
respecto de todas las religiones;

— se garantiza la libertad religiosa y de culto;

— se garantiza bajo las condiciones fijadas por ley la libertad de comunicacidn,
de expresion, de prensa, de reunidn, de asociacién, sindical, como también el

derecho a huelga;

— la nacién protegerd y promoverd la familia, que es la base natural de la sociedad
humana. Protegerd a las mujeres, a la juventud, a las personas mayores y a las
personas con discapacidad;

— el Estado garantizard el derecho de los nifios a la educacién. La educacién
primaria serd obligatoria. La organizacién y supervisién de la educacién en
todos los niveles serd obligacién y deber del Estado;

— la propiedad significa el derecho garantizado a cada persona por ley para usar,
gozar y disponer de sus bienes. Ninguna persona serd privada de sus bienes,
salvo en caso de propésitos publicos y con la debida compensacién bajo las
condiciones establecidas en la ley;

— el derecho de propiedad no podrd ejercerse en contravencién al interés publico
o de manera tal que perjudique la seguridad, libertad, existencia o propiedad de
otras personas;

— toda persona tiene derecho a un ambiente sano, la proteccién del medioambiente
serd deber de cada ciudadano. El Estado debe garantizar la proteccién y mejoras
del medioambiente;

— toda persona tendrd el derecho y la obligacién de trabajar;

— toda persona tendrd la responsabilidad de contribuir al gasto publico segun sus
recursos econémicos;

— todos los ciudadanos contribuirdn a la defensa de la patria:

— el Estado garantizard a todos los ciudadanos de ambos sexos los derechos y
libertades establecidos en el Predmbulo de la Constitucién.

* Disponible en <http://confinder.richmond.edu>.
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Articulos 46 y 181 de la Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua (1986,
seguin su enmienda de 2005)

Articulo 46

En el territorio nacional toda persona goza de la proteccidn estatal y del reconocimiento
de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto, promocién y
proteccién de los derechos humanos y de la plena vigencia de los derechos consignados
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; en la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
la Organizacién de las Naciones Unidas; y en la Convencién Americana de Derechos
Humanos de la Organizacién de Estados Americanos.

Articulo 181

El Estado organizard, por medio de una ley, el régimen de autonomia para los pueblos
indigenas y las comunidades étnicas de la Costa Atldntica, la que deberd contener, entre
otras normas: las atribuciones de sus érganos de gobierno, su relacién con el Poder
Ejecutivo y Legislativo y con los municipios, y el ejercicio de sus derechos. Dicha ley,
para su aprobacidn y reforma, requerird de la mayoria establecida para la reforma a las
leyes constitucionales.

Las concesiones y los contratos de explotacién racional de los recursos naturales que
otorga el Estado en las regiones auténomas de la Costa Atldntica, deberdn contar con la
aprobacién del Consejo Regional Auténomo correspondiente.

Los miembros de los consejos regionales auténomos de la Costa Atldntica podrdn perder
su condicién por las causas y los procedimientos que establezca la ley.
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CAPITULO 3



Construir una cultura de derechos
humanos

Winluck Wahiu

1. Descripcion general

Varias razones sustentan la incorporacién de los derechos humanos en una constitucién;
entre ellas, que restringen el poder del gobierno, que son uno de los elementos
constitutivos de la democracia, que establecen los cimientos para el desarrollo de una
cultura de derechos humanos y que son esenciales para dar legitimidad a la constitucién.
Una cultura de derechos humanos da espacio para que las personas y los grupos organicen
y agrupen sus intereses. Permite a las personas comunes impugnar a las autoridades y a las
instituciones del Estado. Se trata del modo como “funcionan” los derechos humanos, por
lo tanto, va mds alld de la constitucién y toca otras dimensiones complejas de la sociedad.

En el derecho internacional los derechos humanos son universales, inalienables e
indivisibles. Aun asi, la razén para incluir y proteger algunos derechos en la constitucién
es un tema tan controvertido como la naturaleza y el propésito de la constitucién misma.
Para muchos constituyentes de sociedades afectadas por conflictos, el conocimiento de
una gama de opciones respecto de los derechos sustantivos deriva de tratados que ya han
sido ratificados por un Estado. Sin embargo, el desafio clave no es solamente redactar un
catdlogo de derechos moderno, sino también que la proteccién de los derechos humanos
contribuya a la coexistencia pacifica de grupos socialmente diversos y afectados por
conflictos.

El proceso que se adopte para la elaboracién constitucional, como también el tipo de
constitucién que se creard, son los primeros factores que delineardn el alcance de la cultura
de los derechos humanos. El objetivo de una cultura de derechos humanos no estd exento
de conflicto, como se puede ver en los intrincados debates sobre cuestiones de derechos
humanos entre distintos segmentos sociales durante la elaboracién constitucional. Los
derechos de los grupos minoritarios a beneficiarse de medidas especiales, los derechos
econdmicos que tratan reivindicaciones sobre los recursos nacionales y los derechos
de las mujeres a la igualdad en las relaciones de familia se cuentan dentro de estas
cuestiones. Surgen algunas tensiones por la necesidad de equilibrar la proteccién de
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los derechos humanos y la reparacién de violaciones pasadas, la compatibilidad con el
sistema de distribucién de poder y las obligaciones que conlleva los derechos humanos
internacionales aplicables, asi como también por las fuentes del derecho nacional que
puedan entrar en competencia.

Otro reto consiste en la aplicacién de los derechos, para lo que evidentemente se requiere
contar con garantias institucionales. Sin embargo, lo que no es tan evidente es cémo se
implementardn los derechos cuando los invoquen diferentes grupos para movilizar sus
propios intereses, en lo que los propios grupos perciben como ecuaciones en las que solo
puede haber ganadores y perdedores. De ahi que la arquitectura del poder y la distribucién
de la responsabilidad para tomar decisiones relativas a los derechos humanos necesiten
de un escrutinio més practico. Aunque la aplicacion legal de los derechos fundamentales
estd relativamente extendida en todas las tradiciones juridicas, los responsables de la
elaboracién constitucional han buscado marcos de implementacién dindmicos que
permitan que la politica evolucione y produzca un consenso mds amplio sobre los
derechos humanos. ;Qué implicaciones deberian tener en cuenta los responsables de la
elaboracién constitucional para lograr un equilibrio viable entre los enfoques de derechos
humanos basados en el derecho y aquellos basados en el consenso politico?

2. Definir una cultura de derechos humanos

En el pdrrafo 1 del Predmbulo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948
reconoce la dignidad inherente y la igualdad e inalienabilidad de los derechos de todos los
miembros de la especie humana como base de la libertad, la justicia y la paz en el mundo.
Los derechos humanos son derechos legales y morales que han evolucionado como base
sobre la cual construir la forma en que el Estado ejerce el poder, y en particular para limitar
su uso en contra de los derechos de los ciudadanos. Desde una perspectiva religiosa, los
derechos humanos se derivan del legado divino del ser humano como una creacién moral
y racional. Desde una perspectiva secular o moral, han evolucionado desde el derecho
natural como derechos que resultan de la dignidad humana de todas las personas. En
ambos casos, los derechos humanos se consideran nociones de derechos que las personas o
los grupos pueden reclamar, no tanto debido al marco de derecho positivo que impere en
el momento, sino a pesar de él. Asi, no pueden
ser alienados por el orden juridico vigente.
Al mismo tiempo, los derechos ejecutados
en virtud de la constitucién son creaciones
de la ley. A menudo perpetiian los intereses
y las creencias que una sociedad considera
fundamentales para su identidad y para la
construccion de su comunidad politica.

Los derechos humanos, que se erigen
como garantias legales y morales,
han evolucionado como base sobre
la cual construir la forma en que el
Estado ejerce el poder, y en particular
para limitar su uso en contra de los
derechos de los ciudadanos. Cuando

no hay una cultura de respeto por De acuerdo con el concepto de soberania
los derechos humanos, las garantias popular, el pueblo delega la autoridad y el
constitucionales dejan de tener valor. poder a las instituciones de gobierno de un

Estado y no deriva sus derechos del Estado.
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Las constituciones son herramientas juridicas y politicas con las cuales se logra la
delegacion del poder y la reserva de derechos. De esta manera, una cultura de derechos
humanos se basa en la constitucién, pero también puede entenderse como algo que se
extiende mds alld de las disposiciones constitucionales concretas. Los derechos humanos
pueden estar reconocidos expresa o implicitamente en las constituciones. La inclusién
de derechos en la constitucién no es en si misma un estado final, sino que mds bien da
lugar a formas nuevas de articular y reclamar intereses individuales y grupales.

Una cultura de derechos humanos es aquella en que la sociedad valora los derechos humanos
de tal manera que la mayoria de, si no todas, las decisiones oficiales buscan maximizar
estos derechos. Una cultura de derechos humanos rica y viva se desarrolla cuando las
acciones de los cargos publicos y las instituciones, asi como las de otros actores de
relevancia social, honran estos valores de manera regular, evitan su vulneracién y asisten
a las victimas. Ante la ausencia de una cultura de respeto por los derechos humanos, las
garantias constitucionales dejan de tener valor.

Recuadro 3.1. Principios de los derechos humanos

* Los derechos parten de la premisa de la humanidad universal.

*  Sereconocen por ley, pero no deben ser abusados o negados en virtud de la ley.
* Tratan a todas las personas como iguales en términos de dignidad humana.

*  Los derechos estdn interrelacionados y son interdependientes, por lo que son
indivisibles.

La razén para consignar derechos en la constitucién, en particular el propésito de
estipular derechos especificos, es objeto de disputa porque los derechos estdn atados a las
creencias fundamentales de la sociedad. En algunos casos, esta disputa ha incrementado
los sentimientos de agravio profundo o la imposibilidad de reconciliacién, lo que puede
acarrear mds violencia social. Cada vez con mayor frecuencia, los responsables de la
elaboracién constitucional procuran que los derechos incluidos en la constitucién tengan
un propdsito mds amplio que la tipica limitacién del poder del gobierno. Para ello,
han intentado hacer uso de los derechos humanos para conectar las instituciones y los
poderes establecidos en la constitucién con la

busqueda de recetas para la justicia, la paz, la

reconciliacién, el bienestar y el bien publico. Los derechos humanos son nociones

de derechos que las personas o
Muchas constituciones actuales encarnan grupos pueden reclamar, no tanto

el lenguaje de los derechos humanos, su debido al marco de derecho positivo
contenido sustantivo y los medios para su  gye impere en el momento, sino a
’
implementacién, que estdn establecidos pesar de él. Al mismo tiempo, los
. ’

como obligaciones asumidas por los derechos ejercidos en virtud de la
Estados bajo el derecho internacional de los  ¢opstitucion son creaciones de la ley.

derechos humanos. Las Naciones Unidas
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han contribuido a esta internacionalizacién, particularmente por medio de los siete
instrumentos internacionales “centrales” de derechos humanos (véase el recuadro 3.2).

Recuadro 3.2. Siete instrumentos internacionales centrales de derechos
humanos adoptados por las Naciones Unidas

e Declaracién Universal de Derechos Humanos, 1948 (no es un tratado
legalmente ejecutable)

¢ Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial (CERD), 1965

*  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR), 1966

e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

(ICESCR), 1966

¢ Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién

contra la Mujer (CEDAW), 1979
¢ Convencidén sobre los Derechos del Nino, 1989

*  Convencién contra la Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, 1984

3. Procesos de elaboracion constitucional y opciones
relativas a los derechos humanos

Durante la elaboracién de constituciones

El proceso adoptado para la la inclusién de las opciones relativas a los
elaboracién constitucional, como derechos humanos, y, por lo tanto, el alcance
también el tipo de constitucion que se de la cultura de los derechos humanos, estard
creard, serdn de los primeros factores determinada por:

que influirdn en el alcance de la

(a) el tipo de proceso usado para formular el
cultura de derechos humanos.

marco constitucional, y

(b) la naturaleza o el tipo de constitucién.

3.1. Tipo de proceso

Para llegar a un acuerdo sobre las opciones sustantivas que se deben incluir en las
constituciones, se ha recurrido a distintos tipos de procesos en distintos paises y épocas.
Aquellos procesos que se gestionaron a través de una serie de reformas graduales han
podido permitir que distintos grupos adquieran o ganen el reconocimiento de sus
derechos humanos en la sociedad mayoritaria, bajo principios constitucionales existentes.
Aquellos procesos en los cuales un grupo dominante determind los aspectos clave del
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diseno constitucional han tendido a establecer el alcance de los derechos humanos para
otros grupos o segmentos de la sociedad en sus propios términos. En otros casos, el
proceso de elaboracién constitucional fue negociado por grupos en conflicto entre los
cuales no habia un claro ganador o liderazgo politico. En muchos de estos casos, la
consideracién principal era la resolucién de conflictos y la construccién de la paz, lo que
determina el alcance de los derechos humanos. Cada proceso en su contexto particular
tuvo implicaciones pricticas a la hora de
definir quiénes surgieron como los supuestos
“ganadores” y “perdedores” en relacién con
los grupos cuyos derechos fueron incluidos
o, por el contrario, omitidos.

En algunos casos, la elaboracion
constitucional ha consistido en un
proceso negociado entre grupos
en conflicto donde no habia un
claro ganador o liderazgo politico.

La demanda de una mayor participacién
pablica en la elaboracién constitucional
ha surgido con fuerza. En algunos casos,
la participacién publica ha conducido a un
consenso mds amplio sobre la importancia

Algunos grupos serdn percibidos
como “ganadores” o “perdedores”,
dependiendo de quiénes vean sus
derechos incluidos (u omitidos) en la
constitucion.

de los derechos, ¢ incluso le ha otorgado una

legitimidad mayor a la constitucién. En otros, la participacion ha limitado el alcance
de los derechos a la visién imperante entre los grupos dominantes, y ha aumentado
el desacuerdo publico respecto del alcance de las garantias constitucionales. En El
Salvador, por ejemplo, los lideres nacionales hicieron un esfuerzo concertado para
redactar una constitucion legitima que reflejara la cultura y las aspiraciones politicas
nacionales con los aportes de la ciudadania, casi toda catélica. La mayoria de los
ciudadanos exigié una disposicién constitucional sobre el derecho a la vida que habria
criminalizado el aborto. De hecho, la disposicién de la Constitucidn de 1983 se cambié

para definir que la vida humana comenzaba
desde el momento de la concepcién. Pocos
lideres podrian haberse opuesto a esta
disposicion si pretendian postularse a algiin
cargo publico bajo la nueva constitucién.
Asi, el efecto de la participacién popular
fue ambivalente debido a factores como
la influencia de la religién en la sociedad,
la situacién econdémica, la prevalencia del

En algunos casos, la participacién
publica le ha otorgado a la constitucion
una legitimidad mayor. En otros, sus
efectos han sido ambivalentes o han
limitado los derechos a la vision de
algunos grupos, lo que ha aumentado
el desacuerdo piblico sobre el alcance
de las garantias constitucionales.

analfabetismo, la experiencia de conflicto y
la historia constitucional del pais.

3.2. Tipo de constitucion

El cardcter y la naturaleza de la constitucién y la sociedad a la cual responde subyacen
al perfil, alcance y materializacién de la cultura de los derechos humanos. No es posible
entender esas variables clave simplemente leyendo el lenguaje empleado para referirse
a los derechos humanos en distintas constituciones, un lenguaje cuyas férmulas son
compartidas por varias tradiciones juridicas y sistemas constitucionales divergentes.
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Existen distintos tipos de constituciones, que tienen significados diferentes para distintos
grupos. Algunas personas expertas consideran que la constitucién es “orgdnica” porque
ha evolucionado durante largos periodos sobre la base de convenciones y tradiciones de
larga data en las que se encuentra arraigada, como en el Reino Unido. Otras constituciones
se consideran marcos bésicos para las instituciones de gobierno y la manera en que se
relacionan unas con otras dentro del sistema de gobierno. En tales constituciones los
derechos humanos funcionan como resguardos contra el abuso del poder oficial.

Un ejemplo famoso es la Constitucién

El cardctery la naturaleza de la de Estados Unidos (1789), de mds de 200
constitucion y la sociedad a la cual afios de antigiiedad, la cual fue redactada
responde subyacen al perfil, alcance por los delegados que representaban una
y materializacion de la cultura de confederacién de 13 estados preexistentes.
los derechos humanos. Cada tipo de Las constituciones se pueden calificar de
constitucion sostiene y a su vez es “revolucionarias” cuando apuntan a obtener
sostenida por valores y decisiones resultados sociales particulares y se utilizan
morales especificos, y la ley se aplica como base de autoridad para la reorganizacién
en el contexto de una realidad dada. tanto de la sociedad como del Estado. La

nueva Constitucién de Bolivia (2009), cuya
redaccién fue encabezada por el primer presidente indigena elegido democrdticamente,
busca “reestablecer” la legitimidad del Estado con base no solo en el reconocimiento de
que estd compuesto por una pluralidad de naciones, sino también en la reestructuracion
del mismo en favor de una mayor participacién de los pueblos indigenas en la vida
politica y econémica. Una Asamblea Constituyente disené la Constitucién de Sudéfrica
(1996) para acabar con el orden antiguo y reorganizar el Estado sobre el modelo de
una democracia fundada en el no racismo y el no sexismo (articulo 1 (b)). Luego
de una guerra civil de seis afios, en 2007 Nepal promulgé la Constitucién Interina,
que establecia una republica federal en lugar de la antigua monarquia de 240 afos.
Esta Constitucién Interina autorizé la elaboracién de una nueva constitucién para
“reestructurar” un nuevo Nepal.

Bolivia, Nepal y Sudéfrica son paises que ejemplifican la necesidad fundamental de
elaborar constituciones que reconozcan que el cardcter del Estado y su ciudadania
son problemdticos y por lo tanto requieren un contrato social explicito. En estas
constituciones, los derechos humanos se utilizan como agentes de empoderamiento
social y en ocasiones son aprovechados para presentar una imagen ideal del Estado.
Finalmente, en Europa continental las constituciones han llegado a ser descritas como
“cédigos” destinados a garantizar que las autoridades del Estado estén instituidas y
limitadas por la ley soberana.

Cada clase de constitucién se basa en y a su vez es vehiculo de valores y decisiones morales
especificos. Los responsables de la elaboracién constitucional deben estar al tanto de
la necesidad de no centrarse tinicamente en catalogar derechos en la constitucién y
no deben perder de vista el hecho de que la letra de la ley se aplica en el contexto
de una realidad dada. La moral subyacente a algunas constituciones estd encapsulada
en palabras clave como “democracia no racial” en Sudafrica, “plurinacionalidad” en
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Bolivia y Ecuador, o “reestructuracién” en
Nepal. Esta dimensién moral, que determina

el comportamiento politico dentro de un
sistema constitucional, expresa la cultura evolucionado a lo largo del tiempo a

politica de la poblacién a la que sirve, y  Partir de convenciones y tradiciones
permite que las personas responsables de la ~ delarga data, o porque persiguen
elaboracién constitucional se refieran a la  autorizar la reorganizacion tanto de

Algunas constituciones se desarrollan
“orgdnicamente” porque han

constitucién como un “documento vivo”. En la sociedad como del Estado. Pueden
suma, no es posible separar la cultura de los recurrir a los derechos humanos como
derechos humanos de la constitucién. agentes de empoderamiento popular.

En las siguientes secciones se aborda el

desarrollo de una cultura de derechos humanos durante la elaboracién de constituciones
en paises fragmentados o afectados por conflictos. Estas constituciones han requerido
de un consentimiento explicito y negociado, a menudo en medio de estancamientos, y
han sido disenadas para lidiar con érdenes sociales preexistentes, con grupos territoriales
con sistemas de poder arraigados, y con fuentes contrapuestas de normas juridicas y de
valores.

4. Cultura de derechos humanos en la elaboracion
constitucional afectada por un conflicto

La reivindicacién de un lenguaje de derechos humanos en las constituciones se ve
acompafada por mucha tensién y es a veces causa de la misma. Algunas de las fuentes
de tensién y desacuerdo incluyen:

(a) la necesidad de abordar violaciones graves de derechos humanos en el pasado;
(b) el sistema general de distribucién de poder;
(c) las visiones juridicas frente a las politicas de la constitucidn, y

(d) normas juridicas nacionales frente al derecho internacional sobre derechos
humanos.

4.1. Abordar violaciones graves del pasado

Puede haber razones vélidas para reconocer, no solo que ocurrié una grave violacién de
derechos en los conflictos pasados, sino también que serd necesario abordarla de una
forma distinta a los procedimientos judiciales ordinarios. En algunos casos no ha sido
factible considerar la elaboracién constitucional sin antes, o al mismo tiempo, resolver
injusticias histéricas. Existe el riesgo de que la falta de disposicién o la incapacidad de
resolver las violaciones graves del pasado obstaculice o desvie los esfuerzos orientados
a elaborar constituciones y establecer las bases para una nueva cultura de derechos
humanos. Al mismo tiempo, los esfuerzos para resolver las injusticias historicas pueden
poner en peligro la paz y reabrir profundas divisiones.
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La discriminacién sistemdtica basada en la
identidad junto a la opresién del Estado,

En muchos casos, las consideraciones
mds importantes al elaborar

constituciones han sido la resolucién los largos perfodos en estado de emergencia
de conflictos y la construccion de la o la violencia del Estado en contra de sus
paz, y la elaboracién constitucional ciudadanos pueden haber creado una

cultura de violaciones graves de los derechos

no ha sido viable sin primero, o a la
humanos. En Centroamérica y América

vez, resolver injusticias histéricas. Las

victimas han surgido como actores Latina, donde se abrié el camino para los
importantes en los procesos de procesos de busqueda de la verdad y la
Al ratin 4 e s reconciliacidn, las cuestiones relativas a la

violencia del Estado y las desapariciones
fueron centrales en el didlogo constitucional. En Rwanda, la experiencia del genocidio
de 1994 condiciond la manera en que se abordaron los derechos en la Constitucién de
2003, como también ocurrié en Camboya. En Irak, quienes redactaron la Constitucién
de 2005 fueron presionados por las exigencias de aquellos grupos que habian sido
hasta entonces brutalmente oprimidos. Ademds, las victimas de violaciones graves de
derechos humanos por parte de actores estatales y no estatales y de sus partidarios han
emergido como importantes actores en los procesos de elaboracién constitucional.

Dadas estas experiencias, algunos Estados que estdn en las etapas iniciales de la
elaboracién constitucional han necesitado de diferentes mecanismos especiales para
lidiar con las cuestiones relativas a la reconciliacién y la justicia transicional. Se ha
utilizado una amplia gama de mecanismos formales, como las comisiones de verdad
y reconciliacidn, investigaciones forenses de delitos pasados, medidas para “crear
memoria’, inmunidad o amnistias condicionales o limitadas, juicios penales, y medidas
interinas y leyes transicionales de vigencia limitada (sunsez) y de aplicacion diferida
(sunrise) que ha servido como medio entre el fin del statu quo anterior y el comienzo de
las nuevas medidas.

4.2. Sistema general de distribucion de poder

Las constituciones asignan poder y autoridad, siendo esta la razén por la que son
objeto de importantes disputas, en especial cuando los resultados se siguen percibiendo
en términos partidistas de ganadores y perdedores. La elaboracién constitucional es
fundamentalmente politica. El sistema de poder estd marcado de manera indeleble
por conflictos y lineas de divisién preexistentes. El reciente proceso de elaboracién
constitucional de Ecuador ilustra esta perspectiva. Dada la desilusién generalizada
causada por un sistema politico que colocé en el poder a 8 presidentes durante 11
afos entre 1995 y 2000, el 82 por ciento de los ecuatorianos voté a favor de formar
una Asamblea Constituyente en abril de 2007 para redactar una nueva constitucién.
La nueva constitucién introdujo cambios significativos para terminar con las
paralizaciones entre el poder ejecutivo y el legislativo por medio del aumento de poder
de la rama ejecutiva, que adquirié la facultad de disolver el Congreso una vez por cada
mandato presidencial, siempre y cuando el Presidente también renunciara y llamara
a elecciones generales. Ademds, la nueva Constitucién permite la reeleccién ilimitada
del Presidente por periodos consecutivos de cuatro afios y le otorga autoridad sobre
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el Banco Central, cuyos poderes en materia de expropiacién, incluida la facultad para
subir los impuestos y redistribuir tierras improductivas, se han visto aumentados. Para
canalizar la democracia popular y fomentar la politica local, se autorizaron asambleas
ciudadanas en el nivel local. Ademds se reordené el Estado, que quedé compuesto
por naciones plurales, y el gobierno central quedd obligado a consultar a los grupos
indigenas (aunque no a obtener su aprobacién) antes de desarrollar proyectos mineros
en sus tierras originarias. De los ecuatorianos que votaron el 28 de septiembre de
2008, el 63,9 por ciento aprobd la nueva constitucién.

Los asuntos relacionados con los derechos
humanos pueden verse condicionados por L elaboracién constitucional es

dindmicas de poder m4s amplias. Por cjemplo, ~ fundamentalmente politica. El
;podré el pais funcionar con (o incluso  Sistema de poder estd marcado de
necesitar) un centro fuerte y una cultura ~ Maneraindeleble por conflictos y
de derechos humanos nacionalizada para  lineas de division preexistentes.

mantener al margen las profundas divisiones ~ L0S asuntos relacionados con
y fragmentaciones sociales? ;O mostrardn [0S derechos humanos pueden
los diversos grupos lealtad tnicamente ~ Sermoldeados por cuestiones de
a las organizaciones que los representen, ~ dindmicas de poder mds amplias.

reforzando la descentralizacién del poder a
favor del nivel subnacional, que también definird la cultura de los derechos humanos?

4.3. Visiones “juridicas” o “politicas” de la constitucion

En las constituciones rara vez se establecen de manera definitiva los contenidos sustantivos
de la cultura de los derechos humanos, pues son instrumentos generales cuyo disefio
puede dejar espacio para la interpretacién, sobre todo cuando ha habido una profunda
divisién en cuanto a su contenido. Los responsables de la elaboracién constitucional
han tenido que lidiar con la pregunta de quién daria forma a la cultura de los derechos
humanos por medio de la interpretacion de las disposiciones de derechos humanos.

En principio, los catdlogos de derechos se consideran legalmente exigibles. Por lo tanto,
constituyen el emplazamiento ideal para las disposiciones sobre derechos humanos.
La mayoria de las democracias actuales se refieren a sus constituciones como la ley
suprema y revelan una tendencia creciente de la ciudadania a buscar en los juzgados
la proteccién de sus derechos contra la accién oficial, una tendencia que incluye los
“litigios de interés publico” impulsados por activistas. Esta tendencia refleja una
juridificacién de la cultura de los derechos humanos. Los impulsores del cambio detrds
de la misma pueden ser grupos preocupados por la posibilidad de que los futuros
cambios politicos pongan en peligro sus reivindicaciones. Los catdlogos de derechos
son cada vez mds expansivos y amplios, y estdn reforzados por el hecho de que son cada
vez mis dificiles de reformar en comparacién con otras disposiciones contenidas en
la misma constitucién. Cada vez mds Estados han ratificado tratados internacionales
sobre derechos humanos, los que a su vez se han incrementado, y la ratificacién ha
tenido un impacto en la juridificacién de la cultura de los derechos humanos. En la
préctica, el impacto de la juridificacién de la cultura de los derechos humanos tiene sus
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Las constituciones rara vez establecen
de manera definitiva los contenidos
sustantivos de la cultura de los
derechos humanos. Por el contrario,
son instrumentos generales que
pueden estar diseiiados para dejar

propias limitaciones: se extiende solamente
en la medida en que el poder judicial sea
independiente, auténomo y competente, y
es posible que sus verdaderos beneficiarios
sigan siendo solo aquellos con los recursos
para presentar y ganar casos individuales.

espacio a la interpretacion; sin
embargo ;quién serd el que dé forma
a la cultura de los derechos humanos
mediante la interpretacion de las
disposiciones pertinentes?

Los profesionales han reconocido también
que la capacidad de una constitucién para
confrontar normas sociales y politicas
preexistentes en situaciones de divisién
profunda depende de si se ha obtenido un
amplio consenso sobre estos temas entre
grupos y actores diversos. Este es un proceso politico mds que legal. La participacién
popular, que atrae a diferentes segmentos de la sociedad con el propésito de definir el
marco constitucional, también ha significado que la elaboracién constitucional ya no
es el dominio exclusivo de los abogados de élite. De hecho, implica que los derechos
humanos son percibidos desde un punto de vista que va mds alld del prisma legal. En
Estados profundamente divididos, los responsables de la elaboracién constitucional
también han reconocido las limitaciones de los procesos legales para abordar de manera
sustantiva las causas y los resultados apremiantes de las divisiones profundas, como
la desigualdad social severa, por ejemplo, debido a la escasez de abogados y jueces
calificados. Los politicos y sus seguidores pueden también adoptar el punto de vista
segun el cual la toma de decisiones sobre controversias sustantivas deberia resultar de un
proceso democritico que permita el progreso orgdnico hacia un consenso sobre valores
en sociedades divididas, con cargos publicos electos (y por lo tanto removibles) como
responsables de estas decisiones clave.

4.4. Normas legales internas versus derecho internacional de los derechos
humanos

La mayoria de las constituciones en vigor fueron creadas con posterioridad al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) de 1966 y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ICESCR) de 1966. Por su parte, los
paises con mayorfas musulmanas han basado sus disposiciones constitucionales en la
Declaracidn sobre los Derechos Humanos en el Islam (1990), conocida también como
Declaracién de El Cairo. Los responsables de la elaboracién constitucional han buscado
encarnar las normas internacionales sobre derechos humanos en sus constituciones
nacionales. Al mismo tiempo, en Estados profundamente divididos se ha intentado
hacer uso de la constitucién para reconocer formalmente e integrar dentro del sistema
constitucional otras fuentes internas del derecho, como la costumbre y la religién. El
resultado es que las constituciones incorporan derechos humanos internacionales y
también promueven valores nacionales al darles reconocimiento formal a las fuentes
locales de normativa juridica. En la prictica, las normas internacionales sobre derechos
humanos y las normas juridicas locales son entidades distintas. Tras los instrumentos
internacionales mencionados anteriormente se encuentra el principio de que los
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derechos humanos son iguales, universales e inalienables respecto de la persona
individual. El derecho consuetudinario, por otro lado, se basa en valores tradicionales
que frecuentemente rigidizan las jerarquias sociales. Asi, la constitucién es un vehiculo
para dos nociones distintas que se enfrentan.

Los responsables de la elaboracién

constitucional pueden dar orientaciones  Los responsables de la elaboracién
sobre el peso relativo que se le debe dar a  constitucional han buscado encarnar
la constitucién y a las fuentes de normas  las normas internacionales sobre
juridicas con las que en general compite.  los derechos humanos en las
Muchas constituciones lo hacen estableciendo constituciones nacionales, pero
expresamente que la constitucion es la ley  puede haber fuentes internas de
suprema. Ademds, contienen cldusulas que normas legales que compitan con la
permiten invalidar las normas legales que  constitucién, como la costumbre y la

se determinen inconsistentes con ella. Por religién. Si el derecho consuetudinario
otro lado, la cuestién se vuelve menos clara es formalmente reconocido e integrado
cuando otras disposiciones de la constitucién a la constitucién, serd un vehiculo para
incluyen fuentes de normas legales que  las nociones en competencia.

adoptan la forma de excepciones.

5. Democracia y derechos humanos

La democracia es un sistema o forma de gobierno segtin el cual la ciudadania es capaz
de exigir a los cargos puablicos que rindan cuentas. La elaboracién constitucional puede
consagrar la democratizacién a través del disefio de instituciones y procesos que protejan
el pluralismo politico. Se pueden incluir para ello varias medidas, como por ejemplo
limites al nimero de mandatos del Ejecutivo, garantias relacionadas con el libre ejercicio
de actividades de los partidos politicos, drganos independientes de gestién electoral y
de resolucién de disputas electorales, control civil sobre las fuerzas armadas y las fuerzas
del orden publico, relaciones equilibradas entre el poder ejecutivo y el legislativo,
restricciones en el uso de los poderes de emergencia y la ley marcial, garantias para
medios de comunicacién libres e independientes, y medidas para fomentar un gobierno
responsable y transparente.

Puede ser imposible participar en el “mercado de ideas politicas” sin un derecho efectivo
al voto, a formar y unirse libremente a las asociaciones politicas, a la libertad de expresién
e informacién, a la libertad de movimiento (con el objetivo de hacer campana y difundir
un mensaje politico), y a las garantias institucionales para tener medios de comunicacién
libres e independientes. La exigencia de estos “derechos politicos” fue, de hecho, una
caracteristica comdn de la elaboracién constitucional en muchos paises que llevaron a
cabo la transicién a la democracia después de 1989.

La democracia prospera cuando la ciudadania es politicamente activa y estd informada,
para lo cual a su vez se requiere de una sociedad civil abierta. La elaboracién
constitucional puede utilizarse para aumentar la proteccién de los derechos civiles,
como el derecho a la no discriminacién, la igualdad ante la ley, el derecho a la libertad
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y la integridad personales, el derecho a la privacidad, el derecho a la propiedad, el
derecho a un juicio justo y a la administracién de la justicia, la proteccién contra
la servidumbre y el trabajo forzado, la prohibicién de la tortura, la presuncién de
inocencia y el derecho al debido proceso en todas las situaciones en que los derechos
de una persona puedan verse afectados.

En décadas recientes se ha dado un mayor

La elaboracién constitucional puede reconocimiento a la importancia de la
consagrar la democratizacién por participacién ciudadana en instituciones
medio del disefio de instituciones y politicas plurales. Esto se ve en la creciente
procesos que apuntalen la proteccién popularidad de la democracia directa y de la
del pluralismo politico. La elaboracion democracia participativa. Ambos conceptos
constitucional puede ser una se refleren a la participacion directa de la
oportunidad para aumentar la proteccién ciudadania en las decisiones clave, en vez
de los derechos civiles y politicos. de depender de manera exclusiva de los

representantes electos. Los responsables de la
elaboracién constitucional pueden dar cabida a estas ideas incrementando el nimero de
instancias en las que puede recurrirse a un referéndum.

Ademds, los disefos constitucionales

Es bastante comin que en las para la democracia participativa incluyen
constituciones se incluyan los innovaciones como las asambleas ciudadanas
mismos derechos que figuran en los y la gestién participativa de los recursos,
instrumentos internacionales sobre generalmente en el gobierno local. Incluso
derechos humanos. Esto tiene la las dreas tradicionalmente reservadas a
ventaja de que conecta el goce de especialistas, particularmente al poder
los derechos a una fuente “neutra”, judicial, pueden permitir la participacién
de manera que ningiin grupo puede popular mediante la expansién del derecho
afirmar que esos derechos se derivan al juicio por jurado, asi como por medio
de su propia cultura, religion o del reconocimiento de tribunales populares
costumbre. y tribunales tradicionales, comunales o
consuetudinarios.

6. Opciones relativas a los derechos humanos en la
constitucion

Una opcidn sencilla es incluir aquellos derechos que forman parte de los instrumentos
internacionales. Si se comparan los derechos especificados en las constituciones de
los paises con los que figuran en los instrumentos internacionales, se aprecia que esta
transferencia es bastante comun. La ratificacién de un instrumento internacional tiene
implicaciones practicas para el lenguaje de los derechos en una constitucién. Segin este
enfoque, los derechos civiles y politicos son derechos individuales frente al Estado. Se
consideran en parte derechos negativos dado que su objetivo es evitar que el Estado
lleve a cabo ciertos actos que se perciben como puramente nocivos, tal y como limitar
la libertad de expresion o asociacién. Estos derechos también se consideran de primera
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generacion, en referencia a su desarrollo histérico. Los derechos econémicos, sociales
y culturales son aquellos que requieren que el Estado lleve a cabo ciertas acciones de
cardcter afirmativo. Por este motivo, se describen como derechos positivos. Es el caso
del derecho a la educacién para toda la ciudadania o la asistencia social para quienes
enfrentan necesidades. Una tercera clasificacién retine los derechos considerados vitales
para la sociedad, para la comunidad, y estos se denominan derechos de solidaridad.
Incluyen los derechos de los pueblos indigenas, las naciones étnicas y grupos religiosos,
las minorias, las mujeres, los ninos, las personas con discapacidad, etcétera.

En Estados profundamente divididos y afectados por conflictos, esta opcidn tiene dos
ventajas précticas. Primero, el lenguaje ya estd determinado y solamente es necesario
hacer leves ajustes, si fuera el caso. Segundo, y quizds mds importante, conecta el
disfrute de los derechos a una fuente “neutra”, de manera que ningdn grupo pueda
pretender que esos derechos derivan de su cultura, religién o costumbre. Si bien las
constituciones generalmente afirman de manera expresa o ticita su condicién de
legislacién suprema en el sistema juridico nacional, es necesario tomar en cuenta el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario,
que progresivamente han ido desarrollando obligaciones que los responsables de
la  elaboracién  constitucional ~ deben

reconocer. La prictica internacional no
acepta la posibilidad de ampararse en las
constituciones para justificar violaciones
de aquellos derechos que se consideran
parte de lo que se describe como derecho
internacional  consuetudinario. Esta ley
fundamental descansa sobre el consenso
generalizado entre los Estados respecto de
que ciertos actos nunca deben permitirse,
como la tortura, la esclavitud, el genocidio,
los crimenes de guerra y los crimenes
de lesa humanidad. De hecho, algunas
constituciones se someten de manera expresa
a ciertos instrumentos internacionales o
supranacionales, como por ejemplo las de
Bolivia (articulo 257), Ecuador (articulo 11)
y Guatemala (articulo 46).

Los derechos civiles y politicos son
derechos individuales frente al Estado.
Los derechos econémicos, sociales y
culturales, por otro lado, requieren
que el Estado realice ciertas acciones
afirmativas, como proveer educacion
para todos o asistencia social para los
ciudadanos en situacion de necesidad.
La tercera clasificacion reiine los
derechos considerados vitales para

la sociedad, para la comunidad. Se
denominan derechos de solidaridad e
incluyen los derechos de los pueblos
indigenas, las naciones étnicas y los
grupos religiosos, de las minorias, las
mujeres, los niilos, entre otros.

Los responsables de la elaboracién constitucional pueden también considerar qué
derechos incluir sobre la base de antecedentes histéricos. En general se trata de derechos
que surgieron de las luchas politicas en un pais, que a veces se extienden a lo largo del
tiempo, y que pueden contar con fervientes grupos de partidarios. En India y Nepal, por
ejemplo, el derecho de ser protegido contra la intocabilidad estd incluido especificamente
en la constitucién. De manera similar, otros paises no tienen otra opcién sino proteger
el derecho a ser educado en la lengua materna. En Ecuador, los medioambientalistas
demandaron, exitosamente, que se incluyeran “derechos de la naturaleza” inalienables
en la nueva Constitucién de 2008, mientras que los activistas bolivianos consideraron
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los derechos de la Madre Tierra. Los derechos consagrados en las constituciones como
legado de un conflicto tenderdn a perdurar si la poblacién ha luchado por ellos y sigue
preparada para pelear por protegerlos.

Por ultimo, algunos responsables de la

Algunos derechos se deben incluir en elaboracién constitucional han reconocido
la constitucién sobre la base de los la importancia de incluir otros derechos
antecedentes histéricos, como los que individuales o colectivos, como aquellos
surgieron de una lucha politica dentro relacionados con las personas mayores, los
de un pais, a veces a lo largo de un nifios, las personas con discapacidad, la
periodo prolongado. juventud o incluso los presos, cuando de esa

forma se encuentra una via para el consenso.
Dos temas se tienden a presentar en la elaboracién constitucional en distintos contextos:
(a) la distincién entre los derechos de la ciudadania y los derechos humanos, y

(b) la distincién entre los derechos bdsicos o fundamentales y los derechos en
general.

6.1. Distincion entre los derechos de la ciudadania y los derechos humanos

Si bien los €érminos derechos del ciudadano, derechos fundamentales, derechos bdsicos'y derechos
humanos se han usado como sinénimos fuera de los circulos expertos, estas nomenclaturas
representan distintas prioridades para los responsables de la elaboracién constitucional.
En situaciones de conflicto, los responsables de la elaboracién constitucional han
recurrido deliberadamente a los derechos del ciudadano para consolidar la nacionalidad al
tiempo que persiguen alcanzar, defender o redefinir la condicién del Estado. Después de
1989, la mayoria de las nuevas republicas de Europa del Este aprovecharon la elaboracién
constitucional para realzar la nacionalidad como indicador de la ciudadania, en algunos
casos recurriendo al principio de consanguinidad o vinculo de filiacién como transmisor
de ciudadanfa. Su situacion reflejaba el dilema de Grecia al momento de su creacién como
un nuevo Estado, resumido en la frase “una vez creada la Grecia moderna, busquemos a
los helenos™. Algunos paises como Bulgaria, Georgia, Hungria y Ucrania continuaron
su existencia como Estados individuales involucrados en la creacién de una identidad
nacional por medio de los derechos de ciudadania, que reconocian los derechos de los
ciudadanos exiliados a volver al tiempo que hacian uso de leyes orientadas a la asimilacion
para negar los derechos humanos de las minorias, en particular de los romanies. Por
ejemplo, la Constitucién de Hungria (de 1949, enmendada en 1989) incluye la siguiente
cldusula: La Reptblica de Hungria tendrd un sentido de responsabilidad por el destino de
los hlingaros que viven fuera de sus fronteras y promovera el fomento de sus vinculos con
Hungria (articulo 6). Esta cldusula, que fue reiterada como principio fundamental con
respecto a un nuevo proceso de elaboracién constitucional, se hace eco de la disposicion
de la Ley Fundamental de Alemania que define como alemana a la persona de origen
étnico alemdn que retorna al pais en el contexto de la agitacién de la Segunda Guerra
Mundial (articulo 116). A diferencia de los ejemplos antes mencionados, la antigua
Yugoslavia y Checoslovaquia se dividieron en nuevos Estados nacién.
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Debido al compromiso de estos Estados con las normas europeas, las cuales deben respetar
y observar ya sea como nuevos o como futuros miembros de la Unién Europea, han
surgido fracturas claras entre la identidad constitucionalizada sustentada en los idiomas
oficiales y las tradiciones religiosas, por un lado, y las caracteristicas multiétnicas, por el
otro. Un problema similar ha afectado a las naciones andinas con una poblacién indigena
originaria considerable y hasta hace pocos afos desatendida: aqui los responsables de
la elaboracién constitucional han recurrido al lenguaje de los derechos humanos para

fortalecer los derechos de ciudadania de
las comunidades previamente marginadas.
En Africa, el problema de quién pertenece
al pais es uno al que los responsables de la
elaboracién constitucional adn se enfrentan,
y la ciudadanfa sigue siendo el factor
determinante de la pertenencia en un contexto
en el que las naciones étnicas se extienden a
ambos lados de las fronteras internacionales
y el Estado existe en realidad solamente
en el centro. Los conflictos recientes han
complicado la ciudadanfa mds atn, primero
en virtud del gran niimero de migrantes que
abandonan ciertos paises y, en segundo lugar,
por la cantidad igualmente alta de miembros
de la didspora que llegan de otros lugares.

Derechos de los ciudadanos, derechos
fundamentales, derechos bdsicos y
derechos humanos significan cosas
distintas, y la nomenclatura de derechos
ha representado diversas prioridades
para los responsables de la elaboracion
constitucional. En situaciones de
conflicto, los responsables de la
elaboracién constitucional han
utilizado deliberadamente los derechos
del ciudadano para consolidar la
nacionalidad al tiempo que persiguen
alcanzar, defender o redefinir la
condicién del Estado.

Un sistema constitucional puede priorizar la protecciéon de los derechos humanos por
medio de una ciudadanfa comun, envezde porla pertenenciaa un grupo en particular. Esta

distincién importa cuando los constituyentes
pretenden negar ciertos derechos a aquellos
que no son ciudadanos, lo cual puede resultar
en graves problemas de discriminacién. En
Colombia los extranjeros tienen las mismas
libertades civiles que los ciudadanos, pero
los derechos politicos estin reservados para
los ciudadanos (aunque la legislacién puede
extender derechos particulares de voto a los
extranjeros). Los ciudadanos pueden ejercer
y retener el goce de sus derechos fuera del
territorio del Estado.

Se corren algunos riesgos cuando se usa el
criterio de presencia territorial como base para
reconocer derechos a favor de ciertos grupos,

Han emergido fracturas claras entre
la identidad constitucionalizada
sustentada por los idiomas oficiales y
las tradiciones religiosas, por un lado,
y las caracteristicas multiétnicas, por
otro. En Africa, donde las naciones
étnicas traspasan las fronteras
internacionales, el problema de
quién pertenece es uno al que ain

se enfrentan los responsables de

la elaboracion constitucional, y la
ciudadania sigue siendo el factor
determinante de la pertenencia.

pero no de otros, durante el periodo de elaboracién constitucional. Lo que se tiene en
mente aqui es la distorsién que produce el conflicto con respecto a la poblacién, bajo la
forma de desplazamiento o migracién masiva, o cualquier otro cambio significativo en
el tamafio y la composicién de la poblacién.
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A veces, los responsables de la elaboracién
constitucional tratan los derechos humanos
como adicionales o supletorios respecto
de los derechos de los ciudadanos. Por
ejemplo, los constituyentes en Brasil (para
la Constitucién de 1988) especificaron que,
ademids de los derechos de ciudadania que ya
existian, las minorfas y los pueblos indigenas
o pueblos originarios tienen derecho a
utilizar un idioma minoritario particular, y a
conservar sus tierras y sus costumbres.

Un sistema constitucional puede
priorizar la proteccion de los
derechos humanos por medio de una
ciudadania comtin, en vez de por
medio de la pertenencia a un grupo
en particular. Esta distincion importa
cuando los constituyentes pretenden
negar ciertos derechos a aquellos
que no son ciudadanos, lo cual puede
resultar en graves problemas de
discriminacion.

En la Constitucién Interina de Nepal (de
2007) se us6 el mismo lenguaje para promover la mejora de las condiciones de los
intocables desde un “principio rector” en la Constitucién caduca de 1990 hasta un
derecho fundamental y exigible. En algunos casos, el lenguaje de los derechos humanos
se ha utilizado incluso para permitir que los no ciudadanos de facto puedan ganarse
la vida sin discriminacién, por ejemplo en Sudafrica, donde la Corte Constitucional
rechazé la idea de que los no ciudadanos no podian ser empleados permanentemente
para ensefar en escuelas financiadas por el Estado. En la otra cara de la moneda, la
elaboracién constitucional puede también modificar la manera en que se conciben
los derechos humanos, lo cual puede resultar en que algunos derechos previamente
reconocidos sean “omitidos”™ o “degradados”. Tal es el caso, por ejemplo, de la
desaparicién del derecho al trabajo en la constitucién posterior al gobierno comunista
en Hungria, que recogié las intenciones del Parlamento de establecerlo como su
“objetivo de Estado” en la nueva Constitucién.

Los responsables de la elaboracién constitucional que basan los derechos en la
ciudadania deben considerar cuidadosamente la necesidad de proteger a aquellos
ciudadanos que carecen de la documentacién pertinente, y formular procedimientos
apropiados para permitir que las personas adquieran la ciudadania. Al formular estos
procedimientos existe el riesgo de otorgar a algunos grupos politicos una oportunidad
para disimular actitudes xenofébicas como valores ciudadanos, lo que apoya una
visién nacionalista de los derechos y se opone a la extensién de los derechos a personas
no ciudadanas, a extranjeros y a ciudadanos indocumentados. Si el gobierno no puede
determinar ficilmente la ciudadania o si algunas facciones impugnan la ciudadania
de grupos particulares, las disputas resultantes pueden desatar un conflicto nuevo.
Si la constitucién vincula los derechos a la ciudadania, entonces los funcionarios del
gobierno podrian priorizar la evidencia de ciudadania a expensas de individuos que
carecen de la documentacién adecuada. Para evitar estas situaciones, la constitucién
puede extender los derechos de ciudadania a aquellos que tengan un progenitor que
es o fue ciudadano del pais, permitir la doble nacionalidad, crear la presuncién de
ciudadania, y garantizar la reanudacién de la ciudadania para los repatriados y la
irrevocabilidad de la ciudadania.
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6.2. Distincion entre derechos basicos o fundamentales y otros derechos
legales

Los derechos fundamentales o derechos bdsicos estn protegidos de la interferencia politica
por medio de su aplicacién juridica ante un poder judicial independiente. Ademds, los
responsables de la elaboracién constitucional han aumentado los obsticulos contra la
futura manipulacién politica de los derechos fundamentales, generalmente incluyendo
catdlogos de derechos cuyos procedimientos

de reforma son mds rigurosos. Derechos  [os derechos fundamentales priman
humanos es un término genérico que denota  ¢opre 1a legislacién dado que no
aquel contenido constitucional que no solo  gerjvan de la ley. Por lo tanto,

estd incluido en un catdlogo de derechos  p,yeden limitar las acciones politicas

legalmente exigible, sino que al mismo y oficiales dentro del Estado de
tiempo existe mds alld de dicho catdlogo. Los  gerecho. Los derechos fundamentales
derechos humanos aluden a la sustanciadelos ;) gerechos bdsicos estdn protegidos
predmbulos, los principios segin los cuales  ge 1q interferencia politica por medio
el Estado es gobernado, la ciudadanfa, los  ge oy exigibilidad juridica ante un
arreglos institucionales, el disefio del sistema 6 4er judicial independiente.
electoral, los acuerdos del sector de seguridad

e incluso las disposiciones econdmicas.

Los derechos fundamentales priman sobre la legislacién dado que no derivan de la ley, de
modo que pueden limitar las acciones politicas y oficiales dentro del Estado de derecho.
Las garantias procesales, la igualdad ante la ley, la proteccion contra la discriminacién
y otros derechos fundamentales similares establecen los estdndares legales que deben
seguir los administradores. Determinar si estos estdndares se respetan cuando surge una
disputa entre partes es una competencia judicial, no politica.

La derogacién o suspensién constitucional de los derechos fundamentales debe estar
expresamente establecida y autorizada en situaciones de emergencia; e incluso en ese
caso, no se pueden derogar todos los derechos fundamentales. Por ejemplo, segin el
derecho internacional la prohibicién de la tortura no se puede derogar. Los distintos
paises tienen distintas normas sobre qué derechos se pueden suspender durante una
situacién de emergencia y sobre qué reglas son aplicables en tales circunstancias. Las
opciones que permiten la revisién judicial en caso de que los derechos fundamentales
se vean directamente afectados por el ejercicio del poder de emergencia, esto es, cuando
alguien pueda demostrar una vulneracién directa de sus derechos, son, en realidad,
bastante frecuentes en las diversas tradiciones legales. La derogacion es una medida que
suspende parcialmente la aplicacién de una o mds de las disposiciones de derechos,
al menos temporalmente. Esta no debe ser una medida discriminatoria, lo cual es un
problema cuando hay un estado de emergencia solo en algunas partes de un pais, y no
en la totalidad, por un periodo prolongado.

Las limitaciones constitucionales sobre los derechos humanos, por ejemplo para limitar
los derechos a la libertad de expresién con el propdsito de evitar la incitacién al odio,
deben adoptar la forma de un estdndar legal. Si no es asi (usando el caso de la incitacién
al odio) existe el riesgo de permitir que politicos partidistas desnivelen el proceso
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No se pueden derogar todos los electoral al decidir qué constituird incitacién

derechos fundamentales, ni siquiera al odio, mientras coartan el derecho a la libre
en situaciones de emergencia. expresion, probablemente de sus oponentes.
Una constitucion debe establecer Los derechos humanos que amplian los
expresamente en qué circunstancias derechos fundamentales pueden requerir
se pueden derogar o suspender ciertos consenso politico, lo cual los ubica de
derechos fundamentales, por ejemplo manera parcial, si no total, en el dominio
limitando los derechos a la libertad de la politica legislativa. Los responsables
de expresion con el fin de evitar la de la elaboracién constitucional pueden
incitacion al odio. estar a favor de evitar la “judicializacion de

la politica”, segtin la cual los jueces buscan
cuadrar el circulo presentando soluciones legales técnicas a problemas politicos. Esto no
solo aumenta los conflictos institucionales entre el poder judicial y los otros poderes del
Estado, sino que puede ademds aumentar peligrosamente los incentivos a imponerse en
la politica, al mismo tiempo que se ponen en riesgo instituciones democraticas fragiles,
afectadas por el conflicto, que ya no se podrin

La pregunta de c6mo lidiar con aprovechar para canalizar desacuerdos

derechos que son controvertidos, y no fundamentales. La pregunta de cémo lidiar

necesariamente fundamentales, afecta ~ <°" derechos que son controversiales, y no
a muchos profesionales necesariamente fundamentales, afecta a

muchos constituyentes.

7. Aplicacion y cumplimiento

Una vez incluidos los derechos en la constitucién, ;cudl es su efecto prictico? Como
se ha indicado, casi todas las constituciones del mundo catalogan los derechos. Pero la
consolidacién de los derechos en la constitucién no siempre culmina en una cultura de
respeto por los mismos, y a veces hay una gran brecha entre los derechos que figuran
en la constitucién y los derechos en la prictica. Si bien la incorporacién de los derechos
humanos en los textos constitucionales es beneficiosa a lo largo del tiempo, a medida
que se desarrolla el empoderamiento los responsables de la elaboracién constitucional
deben considerar de manera cuidadosa un segundo aspecto de esta consolidacién: la
aplicacién de estos derechos.

En el derecho internacional, el instrumento
principal de aplicacién es el Estado, que
garantiza el Estado de derecho. La obligacién
de proteger los derechos estd dirigida al
Estado, que debe tomar medidas para darles
efecto y garantizar el acceso a un sistema
juridico que permita a las victimas obtener
soluciones efectivas.

Los responsables de la elaboracion
constitucional deben considerar
cuidadosamente la aplicacién de los
derechos recogidos en la constitucién.
El Estado tiene la obligacion de
proteger los derechos, pero no hay
muchos medios para implementarlos.

Si bien las constituciones pueden incluir derechos y extenderlos de forma considerable,
no existen muchos medios reales para implementarlos. Sin embargo, los expertos
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han considerado varios mecanismos para catalizar su aplicacién y garantizar su
cumplimiento.

7.1. Asistencia para la interpretacion

Las constituciones mismas quizds no puedan lidiar con los problemas sustantivos de los
derechos humanos. Aun cuando algunas disposiciones constitucionales que refieren a
derechos humanos son detalladas y especificas, muchas otras expresan férmulas y son
generales y abstractas. La generalizacién puede ser producto de la tradicién de redactar las
reglas de manera que sean generalmente aplicables, o puede ser resultado de un compromiso
particular. Sin embargo, aplicar férmulas generales es problemdtico porque requiere
de interpretacién. En consecuencia, los responsables de la elaboracién constitucional
se han esforzado por crear pautas para la

interpretacion, tales como los principios y las
declaraciones en los predmbulos. Establecer
la base moral de la constitucién también
es una opcidn, pero es problemdtica si esa
moralidad no es universalmente compartida
en el Estado o contradice otras disposiciones

Aplicar férmulas generales es
problemadtico porque requiere de
interpretacion. Los responsables

de la elaboracion constitucional

han intentado, entonces, establecer
directrices para dicha interpretacion.

de la constitucidn.

Algunas constituciones incluyen disposiciones que llaman a los que estdn a cargo de la
interpretacién a hacerlo de manera conjuntiva y no disyuntiva, y de modo constructivo,
con la intencién de promover una aplicaciéon con propésito. Algunos constituyentes han
intentado facilitar su aplicacién al redactar la constitucién como una guia legal prictica,
incluyendo una gran cantidad de detalles, por ejemplo respecto de los derechos de un
grupo minoritario.

7.2. Procedimientos para aplicar disposiciones sobre derechos humanos

Los tribunales no solo estdn llamados a
dirimir disputas claras sobre derechos
humanos, sino que una parte importante
de su mandato también consiste en aclarar
las indefiniciones de los derechos humanos
en las que la incertidumbre es alta y las
opiniones estin ampliamente divididas.
Durante las negociaciones sobre la nueva
Constitucién de Sudifrica (1994-1996), los
lideres de la Asamblea Constituyente elegida
democriticamente estaban de acuerdo en que
la pena de muerte violaba los principios relativos a los derechos humanos. Pero la pena
de muerte era enormemente popular, por lo que en caso de un referéndum universal
la mayoria habria estado a favor. Los negociadores optaron por delegar la resolucién
de este asunto a la recientemente creada Corte Constitucional. En su momento, esta
Corte efectivamente declaré que la pena de muerte era inconstitucional y una violacién

Los tribunales pueden ser llamados a
aclarar la indefinicion de los derechos
humanos cuando la incertidumbre es
alta y las opiniones estdn ampliamente
divididas. Los actores politicos ven

con sospecha los intentos de usar los
tribunales para pronunciarse sobre

los derechos de las minorias y otros
grupos periféricos.
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de los principios relativos a los derechos humanos. La legitimidad de la Corte, aun
cuando era un érgano nuevo y a pesar de la desconfianza social generalizada acerca de las
instituciones del Estado, permitié que fuera un drbitro cuya decisién fue ampliamente
aceptada. Sin embargo, el tema no quedé definitivamente zanjado y en las campanas
electorales de 2005 algunos lideres proclamaron su potencial apoyo a un referéndum
sobre esa misma cuestién, como una manera de forjar su propia credibilidad tomando
una postura firme en contra del crimen descontrolado en el pais.

Los tribunales involucrados en estos ejercicios pueden percibirse como “los que elaboran
las leyes” mds que como los que las interpretan. Esto es importante cuando la acusacién
es que estdn cambiando o enmendando la constitucién sin consentimiento democrético.
Los actores politicos miran con recelo estos intentos de utilizar los tribunales para
pronunciarse sobre los derechos de las minorias u otros grupos periféricos, en parte
porque buscan monopolizar el poder de “elaboracién de leyes” y en parte para proteger a
sus partidarios en el electorado. Para apoyar el delicado equilibrio constitucional étnico
de Etiopia, que hace depender los derechos humanos de la calidad de miembro de una
de las naciones o nacionalidades, la constitucién autoriza al poder legislativo de manera
expresa a ser el tinico érgano con derecho a interpretar disposiciones de la constitucién,
incluso en relacién con las disputas ante los tribunales de justicia.

7.3. Procedimientos de reclamacion en la constitucion

¢Quién puede iniciar reclamaciones y exigir la aplicacién de los derechos? ;Solo el
individuo directamente afectado o también un grupo en su representacién? ;Qué pasa con
los grupos que acttian a favor del interés general? Es importante hacerse estas preguntas
sobre la aplicacién judicial de los derechos. Al mismo tiempo, las normas procesales
sobre el acceso a los tribunales en relacién con la aplicacién de los derechos humanos
se tratan con un alto grado de generalidad en las constituciones, probablemente en
consideracién al nivel de detalle implicado. La tendencia ha sido que los responsables de
la elaboracién constitucional encomienden
a los tribunales la creacién de reglas simples
y que faciliten el acceso. Las constituciones
garantizan expresamente el derecho a
reclamar individualmente por vulneraciones
de derechos, en vez de diferir tal derecho a la
legislacién futura o a los fallos judiciales.

La tendencia ha sido que los
responsables de la elaboracion
constitucional encomienden a los
tribunales la creacion de reglas
simples y que faciliten el acceso.

7.4. Garantias institucionales

Las comisiones sobre derechos humanos son cada vez mds comunes y muchas siguen las
directrices avaladas por las Naciones Unidas para las instituciones de derechos humanos.
El problema principal es hasta qué punto estos érganos pueden ofrecer “recursos
efectivos” a las personas y los grupos que alegan violaciones de derechos humanos. El
abanico de opciones para estas comisiones va desde la adjudicacién de reparaciones,
incluidas las indemnizaciones monetarias, hasta la propuesta de recomendaciones cuya
ejecucion corresponderia en todo caso a otras instituciones publicas.
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8. Tensiones relacionadas con derechos especificos

Durante la elaboracién de constituciones, la movilizacién de distintos grupos en términos
de “nuestros” derechos frente a “los de los otros” implica que ciertos derechos causardn
mids conflictos y tensiones que otros. Estos

incluyen: Ciertos derechos causan mds
(a) derechos de las minorias; conflictos y tensiones que otros, entre
ellos los derechos de las minorias,
(b) derechos de las mujeres, y los derechos de las mujeres y los
(c) derechos econdmicos y sociales. derechos economicos y sociales.

8.1. Derechos de las minorias

La contienda por el reconocimiento legal y politico de distintos grupos y actores en
el didlogo constitucional ha tomado frecuentemente la forma de disputas sobre los
derechos humanos de minorfas y pueblos indigenas. En Brasil (1988), Bolivia (2009)
y Ecuador (2008) hubo agitacién constitucional respecto del reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas. En Indonesia, la deliberacién sobre la reforma de la
constitucién estuvo entrelazada con el concepto de pancasila sobre multiples culturas y
los derechos de las minorfas, como los nativos de Aceh y otros territorios (véase el capitulo
2 sobre principios y temas transversales). En Nepal, las demandas de las minorias étnicas
durante la elaboracién constitucional en marcha después de un conflicto de 10 anos
que termind en 2006 estuvieron en el centro de la discusién. En Eritrea y Etiopia los
procesos constitucionales de 1994 resultaron en gran parte de las demandas de distintos
grupos étnicos de ser reconocidos como entidades capaces de autodeterminacién. En
Sudéfrica, las disputas relativas a los derechos de una mayoria racial vis-a-vis la minoria
fueron centrales en la negociacién de los afios 1990-1996, que terminaron en una
constitucién democrdtica “no racial” en 1996. En Afganistdn los derechos de afiliacién
religiosa y de las mujeres surgieron en las discusiones de la Asamblea Constituyente
o Loya Jirga de 2003. La discriminacién en el pasado y las prevalentes clasificaciones
identitarias tuvieron mucho peso en las demandas de cambio constitucional. Resolver
las reivindicaciones de derechos de grupos minoritarios en muchos casos pasé a ser el
foco de la elaboracién constitucional y una de las mayores fuentes de tensién.

El concepto de derechos humanos de las

minorfas implica en primer lugar que  Elconcepto de derechos humanos
las personas que pertenecen a un grupo de las minorias no solo implica que
minoritario definido tienen los mismos [0S individuos que pertenecen a un
derechos, en igualdad de condiciones y sin grupo minoritario definido tengan
discriminacién, que todas las demds personas; los mismos derechos que el resto
en segundo lugar ese concepto comprende ~ dela ciudadania, sino que también
el derecho de un grupo minoritario a  comprende el derecho de un grupo
reclamar derechos particulares en cuanto tal. ~ minoritario a reclamar, como tal,

Una manera alternativa de ver la segunda  derechos particulares.
proposicién es que los individuos pueden
adquirir o perder ciertos derechos especificos al unirse o pertenecer a grupos minoritarios.
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El tema de los derechos de las minorias es multivalente y complejo. Es ttil que los
responsables de la elaboracién constitucional definan primero las cuestiones principales
por medio de preguntas como: ;Cudl es la naturaleza del problema “de la minoria”?
Por qué es este asunto “de la minorfa” un problema nacional que requiere medidas
constitucionales? ;Qué medidas es necesario que considere la constitucién y de qué
manera contribuirdn a mitigar el problema?

8.1.1. ;Quién forma parte de una “minoria”?

Definir quién constituye una minoria es un desafio en si mismo. M4s alld del hecho de
que algunos grupos rechazan el término porque les parece denigrante, los responsables
de la elaboraciéon constitucional se han encontrado con la dificultad de definir un
“limite” claro para identificar lo que constituye una minorfa. Ademds, casi todas las
clasificaciones de minorfas basadas en una linea de demarcacién incluyen conceptos y
categorias desarrollados en una esfera socioldgica o antropoldgica, entre otras, lo que
puede causar efectos legales y politicos opuestos en distintas constituciones. Lo mismo
puede ocurrir con denominaciones genéricas o amplias cuando la cuestién de quién estd
incluido en esa denominacién genera conflictos.

La legitimidad de un grupo minoritario autodefinido puede verse cuestionada o
desestimada casualmente por quienes no participen de ese grupo, independientemente
de que constituyan una mayorfa o no. Una minoria autodefinida, ademds de reclamar
derechos legales, puede necesitar superar estigmas y la idea de que pueda ser descartado
como “anormal”. Sin embargo, incluso los criterios relativamente “objetivos” de la
condicién de minoria, como el tamafio de su poblacién, pueden ser arbitrarios.

Al planear medidas especiales para proteger a las minorias, la Asamblea Constituyente de
India en sesién en 1949 no consideré a los indios musulmanes una minoria constitucional,
aunque de facto, en términos numéricos, si lo eran. Sin embargo, si consideré a los hindues
de casta baja y a los intocables como una minoria, aun cuando en términos religiosos eran
innegablemente miembros de la fe hindu, la religién mayoritaria del pais. Al mismo tiempo,

cuando las conversaciones constitucionales

Definir quién constituye una minoria es ligan la condicién de minorfa con su tamano
un desafio en si mismo. La legitimidad numérico, el riesgo es que ciertos principios
de un grupo minoritario autodefinido se vean eclipsados por cédlculos que llevan a la
puede ser cuestionada por quienes divisién de grupos y a la multiplicacién de las
no son parte de ese grupo. Incluso los minorfas, lo cual puede ser contraproducente.
criterios relativamente “objetivos” El derecho internacional puede ser una
de la condicién de minoria, como el gufa, pero no es adecuada, dado que, si
tamafio de la poblacién, pueden ser bien reconoce algunas categorias como
arbitrarios. El derecho internacional determinantes de la condicién de minoria, hay
puede ser una guia, pero no es algunas categorias mds definidas que otras. Por
adecuada siempre. ejemplo la categoria de “pueblos indigenas”

estd mejor definida que la de “grupo étnico”
en la Declaracién sobre los Derechos de las Personas pertenecientes a Minorfas Nacionales
o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, de las Naciones Unidas. También existen Estados
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multiétnicos afectados por conflictos donde el grupo dominante es de hecho una minoria
numérica. Y en otros casos un grupo numéricamente dominante se ha visto sometido a
una desventaja politica mediante alianzas electorales entre grupos minoritarios.

Parte del esfuerzo que se requiere de los responsables de la elaboracién constitucional es
no generar dreas de discusién que prolonguen las tensiones derivadas de las definiciones
de diversos grupos y los elementos que los identifican. Con respecto a las minorias, es
importante notar que las categorizaciones definitorias frecuentemente varian al igual
que la clasificacién de las mayorias. Por ejemplo, en el caso de Bolivia, la poblacién
campesina indigena originaria podria describirse como un grupo propio y diferenciado.
El resultado fue que algunos de los pueblos diversos que lo constituyen dejarian de
ser minorfas dentro de este contexto, lo cual limitaria el ejercicio de sus derechos. Las
clasificaciones genéricas pueden excluir a minorias o invisibilizar a las mayorias.

Ademis, los responsables de la elaboracién constitucional pueden querer cambiar los
términos de diferenciacién para intentar interrumpir ciclos de conflicto recurrentes.
Los grupos se pueden ver estandarizados a partir de los derechos humanos, lo que
generalmente se hace incluyendo los términos de reconocimiento de diferencias en
la constitucién y prohibiendo la discriminacién basada en estos términos. De hecho,
estos términos pueden alejar la controversia del eje minoria-mayoria. Por ejemplo,
las diferencias basadas en el origen, la edad e incluso el género pueden utilizarse para
prohibir la discriminacién, aun cuando

podria ocurrir que la mayorfa de personas Los responsables de la elaboracién
jovenes y las mujeres se encuentren en constitucional pueden intentar
desventaja, en relacién con una minorfa cambiar los términos de diferenciacién
de ciudadanos mayores u hombres. para romper con los recurrentes
Finalmente, hay un problema de suposicién  ¢jcios de conflicto, pero deben evitar

de homogeneidad. En realidad, cada generar dreas de discusion que

<« . . . . g .
grupo “minoritario” es dindmico y puede prolonguen tensiones derivadas de la

estar compuesto por minorfas dentro de  gefinicign de los diversos grupos y sus
las minorfas. Algunas clasificaciones de  glementos de identificacion.

minorfas pueden también reforzar otras.

La movilizacién de grupos minoritarios durante la elaboracién constitucional para
exigir derechos especificos es una caracteristica comtn en Estados profundamente
divididos y afectados por conflictos. Algunos grupos minoritarios pueden estar aislados
y concentrados en un territorio determinado, como los pueblos indigenas, o bien
estar dispersos a lo largo del Estado, como por ejemplo las personas homosexuales. En
contextos de profunda divisién social, las minorfas pueden movilizarse en términos
de delimitaciones “fijas” de la identidad, a lo cual los responsables de la elaboracién
constitucional responden definiendo varias opciones de derechos, por ejemplo:

»  Minorias religiosas. Asumiendo que se acepta algin tipo de proteccién
constitucional para religiones particulares, los responsables de la elaboracién
constitucional pueden hacer uso de medidas especificas para proteger a las
minorias religiosas. Se ha incorporado la proteccion especial para las minorias en
sistemas constitucionales que nominalmente son laicos y en general no reconocen
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derechos basados en la religién. Otras medidas son necesarias precisamente porque
quienes elaboran las constituciones son presionados para designar una religion
como “oficial” o “tradicional”, o por la influencia de una religién particular en la
sociedad. Las medidas pueden ser tangibles, en vez de un mero reconocimiento
de principios, como el principio de libertad de conciencia. Por ejemplo, el
derecho de los grupos religiosos a organizar sus propias escuelas y otros servicios
comunitarios (hospitales, albergues, etc.) es una medida importante y tangible,
teniendo en cuenta que en Estados afectados por conflictos los grupos religiosos
juegan un papel clave en lo que respecta a la provisién de servicios publicos
para sus comunidades. También se han considerado medidas para aplicar leyes
basadas en la religién en lugares donde los grupos religiosos tienen un marco
normativo distintivo. Es posible tanto crear espacio en el sistema juridico formal
para reconocer y aplicar normas basadas en la religién que beneficien solamente
a grupos especificos, como permitir la
concurrencia de sistemas juridicos paralelos.
La inclusién de la ley islimica en el sistema
juridico formal en la nueva Constitucién de
Kenia (2010) fue un tema controvertido y
complicado. Como una muestra de respeto
e inclusién de los musulmanes del pais, que
constituyen un 9 por ciento de la poblacién,
la nueva Constitucién permite establecer
tribunales Kadhi en el sistema formal, que
se especializan en disputas entre particulares
en el dmbito del derecho de familia cuando
ambas partes son musulmanas. En varios
paises la discusién gira en torno al concepto
de la laicidad y sus implicaciones.

La proteccion especial para las
minorias ha sido admitida en
sistemas constitucionales que
nominalmente son laicos y en general
no reconocen derechos basados en

la religién. Otras medidas han sido
necesarias precisamente porque

los responsables de la elaboracién
constitucional son presionados para
designar una religion como “oficial”
o “tradicional”, o por la influencia
real que una religion particular ejerce
sobre la sociedad.

*  Minorias raciales. La normativa internacional de los derechos humanos sobre la
discriminacién por motivos raciales es una de las mds antiguas, y se remonta
a la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial (CERD), que entré en vigor en 1969 como una reaccién
al extendido antisemitismo. El articulo 1 de la CERD define la discriminacién
racial como “toda distincién, exclusién, restriccién o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje, u origen nacional o étnico que tenga por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida publica”. El significado de “raza” es menos evidente, pues no se distingue
de “origen étnico” en el instrumento. Conforme a la CERD, son inadmisibles
la categorizacién racial, la segregacion racial y el apartheid. A nivel nacional,
algunos paises permiten que los grupos se movilicen sobre la base de la “raza”,
aun cuando los responsables de la elaboracién constitucional lo consideraron un
criterio de diferenciacién inadmisible. Sudafrica ofrece un ejemplo al respecto.
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La Constitucién de 1996 establece expresamente que el Estado estd basado en
una “democracia no racial”. En las conversaciones que condujeron a la creacién
de la Asamblea Constituyente de 1994, el término “multirracial” fue considerado
y finalmente rechazado por la aparente razén de que podria abrir la puerta a
clasificaciones basadas en la raza y asi dar cierta validez a las distinciones vigentes
durante el apartheid, cuestién que los responsables de la elaboracién constitucional
querian evitar a toda costa. Los partidos principales acordaron entonces como
principio constitucional que la constitucién en proceso creara una democracia
no racial. Al mismo tiempo, no se rechazé la posibilidad de tener en cuenta la
desigualdad entre la minoria racial blanca y la inmensa mayoria de raza negra. De
hecho, desde que la constitucién entrd en vigor, Sudafrica ha seguido politicas
altamente debatidas y disputadas, que buscan empoderar a los “sudafricanos
negros’ como una categoria racial. Estas politicas se modelaron sobre la base
del trato preferencial otorgado en Malasia a los malayos como grupo racial para
transferir el control de la economia al grupo racial mayoritario. Finalmente,
algunas constituciones prohiben especificamente la incitacién al odio racial y no
reconocen a los partidos politicos que no son compatibles con la armonia racial.

Minorias étnicas. Si los responsables de la elaboraciéon constitucional aceptan
alejarse de un proceso de “construccién de la nacién” asimilacionista,
entonces es admisible reconocer la organizacién y movilizacién de personas
para que participen en los asuntos publicos sobre la base de criterios étnicos.
Por ejemplo, se ha permitido que las minorfas étnicas gocen de derechos al
idioma, se beneficien de reservas territoriales cuyos recursos pueden explotar,
sean representadas en la toma de

decisiones en distintos niveles de Los responsables de la elaboracién

gobierno, apliquen su propia ley y
costumbre, y mantengan sus formas
tradicionales de autoridad ya sea
dentro o fuera del sistema formal de
gobierno. Estas medidas son sensibles
al contexto; en algunos casos, el
impacto de los lideres étnicos en el
gobierno formal es considerable,
aun cuando la constitucién los
relegue a la sociedad civil, como
ocurre en Nigeria. En otros casos,
su impacto en el gobierno formal

constitucional han permitido que las
minorias étnicas gocen de derechos
al idioma, se beneficien de reservas
territoriales, sean representados en
la toma de decisiones en distintos
niveles de gobierno, apliquen su
propia ley y costumbre, y mantengan
sus formas tradicionales de autoridad
dentro o fuera del sistema formal

de gobierno. Estas medidas son
sensibles al contexto.

es marginal, aun cuando la constitucién reconoce formalmente sus roles, por
ejemplo en Sudifrica. Para organizar las diferentes opciones, los responsables
de la elaboracién constitucional podrian considerar si el objetivo es permitir
que las minorias étnicas dejen su huella en la evolucién de la politica nacional
o meramente reconocer las diferencias culturales que existen en la sociedad. En
relacién con la primera de estas posibilidades, puede ser que la constitucién deba
dar lugar a la representacion y participacién en los distintos niveles de gobierno.
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*  Pueblos indigenas. El reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas a
veces se confunde con el reconocimiento de las minorfas étnicas. Los pueblos
indigenas se pueden distinguir haciendo referencia a su estatus de “pueblo
originario”, lo que implica reconocer que fueron los habitantes originales del
territorio (en parte o en su totalidad) que ahora es subsumido por el Estado
cuya constitucion se estd elaborando. La mayoria de las opciones constitucionales
relacionadas con estos grupos estdn intimamente entrelazadas con el dominio
y control sobre sus tierras y el derecho a la autodeterminacién cultural, siendo
ambos percibidos como elementos integrales de la expresién de la identidad
indigena. En otros casos, como en Filipinas, las reivindicaciones de los pueblos
originarios pueden extenderse a reclamaciones de cardcter politico. Hacer una
distincion entre las reclamaciones de cardcter cultural y las de cardcter politico
puede contribuir a dar respuesta a las reivindicaciones. En lo que respecta a las
primeras, el derecho internacional, especificamente el Convenio ndm. 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales,
ha servido como guia. Las reclamaciones de cardcter politico, por otro lado,
requieren opciones para otorgar una autonomia real y permitir la participacién
y representacion en la vida publica convencional. Puede ser util establecer qué
ocurre cuando se descubren o explotan recursos naturales valiosos en las tierras de
los pueblos indigenas, dado que este suele ser un factor de conflicto grave. Ademds,
los responsables de la elaboracién constitucional han recurrido a opciones como
el reasentamiento de las personas en tierras igualmente viables cuando sea posible
y si el dafo medioambiental a la tierra original de todos modos impide que
residan alli. Estas opciones pueden incluir el derecho de restitucién de las tierras
originarias si las expulsiones forzosas son parte del problema. Sin embargo, otras
opciones implican mecanismos de consulta que pueden no ser vinculantes y que
estin disefiados para permitir que los pueblos indigenas tengan una voz respecto
de la explotacién de sus tierras (y se beneficien de la misma).

*  Refugiados y personas desplazadas. Sorprendentemente, muchas constituciones
guardan silencio respecto de los derechos de los refugiados y las personas desplazadas
de sus hogares a causa de conflictos. Es sorprendente porque las cifras pueden ser
bastante altas en los Estados afectados por conflictos. Parte del problema radica en
que este asunto se considera un tema administrativo “temporal” que se resolverd
cuando las personas sean reasentadas en alguna parte. El problema también se da
en parte por el intento de la politica de cultivar la lealtad de la ciudadania mediante
el reconocimiento de derechos. Adicionalmente a los conflictos, muchas personas
son desplazadas cuando se les niega su ciudadania. Con un disefio constitucional

que asigna la transferencia de la ciudadania

La movilizacién de grupos minoritarios mayoritariamente a la descendencia familiar
durante la elaboracién de constituciones y a la naturalizacién de las personas, la
para exigir derechos especificos es mayorfa de las personas desplazadas y los

comiin en los Estados profundamente refugiados tiene pocas opciones. Ademds,

divididos y afectados por conflictos sus posibilidades de hacer presién ante los
responsables de la elaboracién constitucional
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son limitadas en la practica, considerando que la ciudadania es una condicién para
la participacién politica. Por eso, quienes elaboran constituciones deben procurar
tener un enfoque abierto y proactivo que permita que la constitucién remedie la
vulnerabilidad de estos grupos.

8.1.2. Prohibicion de la discriminacion y provision de medidas especiales

Dependiendo del tipo de reivindicaciones desplegadas por los grupos que impulsan el cambio
constitucional hacia el reconocimiento de los derechos de las minorias, y de la oposicién a
dicho reconocimiento, los responsables de la elaboracién constitucional pueden considerar
dos enfoques, segtin los cuales la proteccion de las minorias se llevaria a cabo mediante:

* la prohibicién de la discriminacidn, y

* la provisién de derechos y medidas especiales (que no deben confundirse con
privilegios).

Prohibicién de la discriminacion

El derecho a la no discriminacién o al tratamiento igualitario es relativamente simple.
Casi todas las constituciones coinciden en incluir disposiciones que prohiben la
discriminacién basada en el origen, el idioma, el género, la edad, la identidad étnica,
la raza, etc. Los responsables de la elaboracién constitucional también buscan cambiar
los términos del reconocimiento de las diferencias, pasando de términos de identidad
fijos a términos de identidad fluidos. Un

ejemplo es la prohibicién de autoidentificarse
en términos étnicos o la prohibicién de crear
partidos politicos conformados por una sola
etnia. Esto se puede hacer de forma paralela
a la creacién de incentivos constitucionales
para la formacién de asociaciones civicas, de
modo que sea posible beneficiarse del disfrute
de derechos que se niegan a otros tipos de
asociaciones. La idea es que todas las personas
puedan ejercer derechos similares formando
asociaciones voluntarias, en vez de que los
derechos solamente puedan ser reclamados
por quienes pertenecen a grupos cuya

Ademads de prohibir la discriminacion
basada en el origen, el idioma, el
género, la edad, la identidad étnica,
la raza, etc., los responsables

de la elaboracién constitucional

han cambiado los términos de
reconocimiento de las diferencias de
términos de identidad fijos a términos
de identidad fluidos, por ejemplo
prohibiendo la autoidentificacion

en términos étnicos o los partidos
politicos de una sola etnia.

identidad es fija. El resultado es que la constitucion es la tnica base comin reconocida
para el ejercicio de los derechos y la tnica fuente de derechos, en vez de la costumbre o
la religién. Ademds, este enfoque genera una impresién de inclusividad, en la medida
en que la proteccion de las minorias es parte de las protecciones que cubren a todos los
demds. Las protecciones que abarcan a mds personas son més ficiles de acordar durante los
procesos de negociaciones que las medidas especiales que benefician a grupos particulares.

La efectividad de una cldusula de igualdad depende de que la ciudadania la conozca y
de que tenga acceso a la justicia; también se parte del supuesto de que los miembros de

Guia préctica para la elaboracién constitucional | Construir una cultura de derechos humanos 131

(=
=]
S
(7]
-~
=
=
=
(=
3
)
(=]
[
—
=3
=
=
)
o
o
o
o
-
(13
o
=
(=]
(7]
=
(=
3
9
=
=}
(%)




grupos minoritarios que se enfrentan a violaciones son conscientes de estos derechos y
pueden de recurrir a los tribunales constitucionales en busqueda de una solucién.

Provision de derechos y medidas especiales

En las sociedades afectadas por conflictos, el reconocimiento de los derechos de las
minorfas puede requerir medidas especiales ya sea para proteger a grupos particulares
frente a la persecucién o para que dejen atrds su condicién de marginados y se unan a
la sociedad convencional. Los derechos especiales se otorgan para hacer posible que las
minorias preserven su identidad, caracteristicas y tradiciones. La concesién de derechos
especiales sugiere que los responsables de la elaboracién constitucional estén preparados
para aceptar las consiguientes diferencias de trato entre las minorias y el resto de la
sociedad. Esta diferencia puede justificarse como una promocién efectiva de la igualdad
y el bienestar de una comunidad en conjunto, en términos de las intenciones generales
de la constitucién que se estd elaborando.

Las medidas especiales pueden tomar distintas formas y los responsables de la elaboracién
constitucional pueden optar por una o por varias segin el contexto. En general, estas
incluyen:

* autonomia territorial o descentralizacién o “separacién vertical del poder” (véase
el capitulo 7 sobre las formas descentralizadas de gobierno);

* mecanismos para la distribucién del poder (véase el capitulo 4 sobre el disefio
del poder ¢jecutivo);

*  pluralismo legal (véase el capitulo 6 sobre el disefio del poder judicial);

* autonomia cultural (o reconocimiento constitucional de y autorizacién para la
diversidad cultural);

* acuerdos de consociacién (formas especiales de compartir el poder en algunos
Estados afectados por conflictos);

¢ distribucién del poder basada en el sistema

Los derechos especiales se otorgan electoral  (especificamente, mediante
para hacer posible que las minorias formas de representacién proporcional;
preserven su identidad, sus véase el manual de IDEA Internacional
caracteristicas y sus tradiciones, sobre disefio de sistemas electorales)?;

siempre que los responsables

T i Al e S il * el derecho a la autodeterminacién, y

estén preparados para aceptar las * reglasy politicas de discriminacién positiva.
diferencias resultantes entre el trato

de las minorias y el del resto de la Los derechos a la autodeterminacién vy
sociedad. Estas diferencias pueden la discriminacién positiva son altamente

contenciosos y pueden causar divisiones, en

justificarse como una promocion - ’
parte porque son términos poco comprendidos

efectiva de la igualdad y el bienestar -
de la sociedad en conjunto. y altamente politizados.
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Derecho a la autodeterminacion

La autodeterminacién no es lo mismo que la independencia formal. El derecho
internacional reconoce el derecho a la autodeterminacién dentro de un Estado
existente. Efectivamente, un grupo legitimo tiene derecho a elegir su propio destino,
pero esa eleccién no tiene que ejercerse de una forma particular. El concepto de
autodeterminacién puede incluir reivindicaciones sobre distintas formas de autonomifa;
puede significar la separacion y secesién completa, en un extremo, o formas limitadas
de autonomia, en el otro. En la prictica, toda solicitud de autonomia puede ser objeto
de controversia, independientemente de su forma. Asi ocurre con la autonomia cultural
de un grupo minoritario cuando se percibe que afecta negativamente los intereses
conjuntos de quienes no pertenecen a ese grupo minoritario. Sin embargo, si bien la
autodeterminacién no implica independencia de manera automdtica, tampoco niega la
posibilidad de buscarla y lograrla de manera exitosa.

Los conflictos de autodeterminacién en los que se persigue el reconocimiento internacional
como Estado son multivalentes y extremadamente complejos. Pueden durar varios afnos y
su resolucion puede requerir la participacién de actores internacionales. En algunos casos se
ha llegado a un acuerdo tras anos de agotadoras negociaciones que han culminado en el cese
del conflicto armado y en formas de autonomia
y distribucién del poder que atn estin en
etapa de implementacién. Algunos ejemplos
son Irlanda del Norte y el Acuerdo de Viernes
Santo con el Reino Unido, firmado en 1998; las
complejidades de las dos entidades que forman
Bosnia y Herzegovina (la Federacién de Bosnia
y Herzegovinay la Reptiblica Srpska) siguiendo
el Acuerdo de Dayton de 1995; los acuerdos
de distribucién de poder y autonomia de 2001
para la autonomia de Bougainville respecto de
Papua Nueva Guinea, y el caso de las minorfas
tribales Azawad, en Mali (acuerdo de 1996),
y, mds recientemente, el acuerdo de autonomia de Suddn del Sur de 2006, que result6 en
la votacién pacifica a favor de la independencia por medio de un referéndum en 2011. En
otros casos las situaciones atin no estdn resueltas, como ocurre con la autodeterminacién
de los albaneses de Kosovo en 2008 y, el mismo afo, con la separacién de Osetia del Sur
y Abjasia en Georgia. Observar estos casos puede ser ttil para que los responsables de la
elaboracién constitucional aprecien lo que estd en juego cuando los medios constitucionales
aun estdn al alcance para resolver las solicitudes de autodeterminacién de las minorias en
Estados profundamente divididos y afectados por conflictos. Considerando que el riesgo de
conflicto en los anos recientes ha sido mayor en lugares donde el Estado es fragil —tanto
en Estados grandes como pequefios—, la evolucién de medidas constitucionales que
“funcionan” en distintos contextos es extremadamente util.

El derecho internacional reconoce el
derecho a la autodeterminacion dentro
de un Estado existente. El concepto
puede incluir diferentes formas de
autonomia, desde la separacion total
y la secesion hasta formas limitadas
de autonomia. En la prdctica,
cualquier reivindicacion de autonomia
puede ser objeto de controversia,
independientemente de su forma.

Dado que la Constitucién de Etiopia, adoptada en diciembre de 1994, garantiza a
las minorias el derecho a la autodeterminacion, se la conoce por ser amigable con las
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minorias. Fue redactada por una Asamblea Constituyente elegida por voto popular que
en realidad estaba dominada por un grupo armado que habia derrocado militarmente a
la junta marxista hasta entonces en el poder. Con el objetivo de ganar legitimidad politica
entre los distintos grupos étnicos etiopes, algunos de los cuales estaban involucrados en
insurrecciones contra el Estado, la Asamblea Constituyente decidi reconfigurar el Estado
etiope unitario como una federacién étnica. La nueva constitucién etiope prevé para
cada grupo étnico oficialmente reconocido en el pais el derecho a la autodeterminacién,
incluida la secesién (articulo 39.1). Reconoce un amplio rango de derechos humanos
individuales y colectivos de acuerdo con los tratados ratificados por Etiopia. Al mismo
tiempo, establece que las “naciones, nacionalidades y pueblos” de Etiopia son los
componentes minimos del pais, en contraposicién a los individuos. En lo que se refiere
a la implementacidn, la constitucién ha hecho de la etnicidad el indicador mds relevante
de identidad en el Estado. Dado que gran parte del poder estd consolidado en el Primer
Ministro, ante quien el gabinete es responsable y quien es también el comandante de
todas las fuerzas armadas, la cultura de los derechos humanos en desarrollo estd disenada
para depender de la negociacién politica con el centro.

Para reforzar su dimensién politica,
la constitucién confiere a la Asamblea
Nacional toda la autoridad para interpretar
las disposiciones de la constitucion,
incluyendo aquellas bajo disputa en los
tribunales. El enfoque de Etiopia hacia la
autodeterminacién es Unico en cuanto
otorga autodeterminacién hasta el punto de
contemplar la posibilidad de secesién.

Los conflictos de autodeterminacion
en los que se persigue el
reconocimiento internacional

como Estado son multivalentes

y extremadamente complejos,

se extienden por varios afios y
generalmente involucran a terceros
internacionales para su resolucién.

Espana ofrece una aproximacién distinta. El pais incluye tres “naciones histéricas™
Cataluna, el Pais Vasco y Galicia, cada una de las cuales tiene su propia identidad y
movimientos nacionalistas. La Constitucién de Espafia (1978) intenté crear un
autogobierno para cada una de estas tres nacionalidades histéricas, al tiempo que
extendié ese mismo principio a cualquier otra regién que lo solicitara. Establecié distintos
grados de autonomia en las tres naciones histdricas y en el resto de Espana, aunque en
principio todas las regiones podrian obtener el mismo nivel. Los movimientos en favor
de la autonomia se propagaron rdpidamente y surgieron 17 gobiernos auténomos. A
pesar de que se reconocié la naturaleza arraigada de estas naciones, los responsables de
la elaboracién constitucional rechazaron deliberadamente la idea de que algtin grupo
tuviera derechos legales distintos a los otorgados en la constitucién misma.

Por lo tanto, si bien en muchos contextos las exigencias de autodeterminacién son
impulsadas por diversos motores de cambio, en la prictica los responsables de la
elaboracién constitucional ven la autodeterminacién como un marco legal y politico
flexible, en el que los derechos sustantivos se expresan de forma dindmica. Dentro del
contexto dado, dichos constituyentes pueden trabajar con opciones interrelacionadas,
enfatizando la dispersién de la autonomia y la consolidacién de los aspectos comunes
segun se necesite. También es crucial que quienes elaboran constituciones tomen en
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cuenta la dificultad de la implementacién y pongan atencién a los medios de arbitrio
de disputas entre entidades auténomas sujetas a la autodeterminacién y otras entidades
involucradas en esos casos complejos.

Accidn afirmativa o discriminacion positiva

La discriminacién positiva puede tomar varias formas, como un trato preferencial para
grupos minoritarios en la educacién o el empleo piablico, medidas culturales como
el apoyo gubernamental para la educacién en el idioma local o medidas simbdlicas
como disculpas oficiales. A partir de aqui se pueden hacer mds distinciones. Primero,
el Estado puede beneficiar a un grupo sin perjudicar a otro, por ejemplo impartiendo
educacién publica en el idioma local. Segundo, y en contraste, el Estado puede emplear
la discriminacién positiva, la cual distribuye recursos escasos —como el ingreso a las
universidades— hacia un grupo favorecido, en perjuicio de otros. Dado que el Estado
redistribuye recursos entre grupos, estas decisiones tienen cierta carga politica.

Algunas preguntas iniciales clave incluyen: ;Ha marginalizado el Estado histéricamente
a algln grupo en particular? En caso de que si, ;pueden las medidas constitucionales
remediar su sufrimiento y asegurar la igualdad? ;Cudl es el disefio constitucional 6ptimo
para estas medidas: medidas legalmente exigibles o autorizacién legislativa de medidas
discrecionales que sean politicamente viables y se ajusten a los recursos disponibles?

Si la discriminacién positiva es parte del plan, la cuestion también puede ser cudles son
las formas adecuadas para lograr los objetivos deseados. Los expertos podrian considerar
las siguientes preguntas:

e ;Las constituciones deben usar cuotas o asientos reservados? ;Estas medidas deben
¢ ¢
ser vinculantes o no vinculantes?

*  ;Qué forma o modelo deberia adoptar la discriminacién positiva? ;Deberia ser
un programa de duracién fija o indefinida? ;De acuerdo con qué criterio deberia
identificarse a los potenciales beneficiarios? ;Simplemente por su pertenencia a
un grupo particular?

*  ;Pueden beneficiarse varios grupos de la discriminacién positiva al mismo tiempo?
* ;Deben los tribunales aplicar o delinear los limites de la discriminacién positiva?

Las cuotas y las reservas son dos mecanismos

constitucionales comunes de discriminacién La accién afirmativa puede tomar
positiva. Ambos avalan la existencia de varias formas. El Estado puede
puestos especiales para grupos especificos, beneficiar a un grupo sin perjudicar
pero cumplen funciones distintas. Las a otro —por ejemplo, impartiendo
cuotas pueden ser necesarias para dar efecto  educacién pablica en el idioma local—,
al principio de igualdad de oportunidades, o emplear la discriminacién positiva,

de forma que los individuos de un grupo  que distribuye recursos escasos hacia
minoritario especifico tengan la posibilidad un grupo favorecido, perjudicando asi
de “ponerse al mismo nivel”. Las cuotas a otros grupos.

mitigan los temores de represion continua y
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promueven la integracién porque incorporan a los grupos de victimas en la arquitectura
del poder. Los asientos reservados, por su parte, proporcionan un espacio para estos
grupos en los que el poder no se ve afectado, ya que crean zonas separadas donde los
grupos minoritarios son los Ginicos participantes.

Las constituciones distinguen entre conseguir la igualdad en términos de oportunidades y
en términos de resultados. En la prictica, los responsables de la elaboracién constitucional
orientan la mayoria de los programas de discriminacién positiva a la igualdad procesal,
o igualdad de oportunidades, mds que a resultados sustantivos.

Implicaciones de la discriminacién positiva

Estas medidas siguen siendo fuertemente disputadas. De hecho, muchas politicas de
discriminacién positiva generan nuevas controversias a lo largo del tiempo. En cierto
sentido, contradicen el propésito constitucional de hacer avanzar a la sociedad mads
alld de las precarias clasificaciones de identidad. Algunos estudios también demuestran
resultados mixtos en relacién con el propésito particular de elevar a grupos especificos.
Independientemente de que la implementacién se haga por medios juridicos o programas
politicos, en la prictica puede verse que surgen mds conflictos legales.

La segunda implicacién parece ser que, una vez que se sanciona constitucionalmente,
la discriminacién positiva adquiere su propio impetu politico. Mds adelante, puede ser
dificil abandonarla, incluso cuando puede ya no ser tan necesaria. Una vez que ha sido
implementada —como en Malasia, donde la intencién original de los responsables de la
elaboracién constitucional era que la discriminacién positiva se mantuviera por un plazo
de 30 afos—, la presién popular puede impedir que la discriminacién positiva cese: el
programa malayo ha sobrevivido 40 afios y atin sigue en vigencia.

Una tercera implicacién tiene que ver con una ley general de consecuencias imprevistas.
En vez de contribuir a la reconciliacidn, las politicas pueden abrir brechas entre grupos
segin cambie la relacién entre ganadores y perdedores en casos concretos. La disminucién
de los estdndares para la participacién de algunos grupos, por ejemplo para el empleo en
el servicio publico, puede reducir la calidad de los servicios y aumentar las protestas
colectivas. A pesar de que existan programas de discriminacién positiva, la desigualdad

puede persistir y alimentar el resentimiento

Las medidas de discriminacién
positiva siguen siendo fuertemente
cuestionadas. Muchas generan nuevas
controversias a lo largo del tiempo.
Algunos estudios también demuestran
resultados mixtos. Una vez que reciben
sancién constitucional, adquieren
impetu politico propio y pueden abrir
brechas entre grupos segiin cambien
las relaciones entre los perdedores y
los ganadores.
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de los grupos afectados debido a la percepcién
de que la implementacién constitucional estd
tardando demasiado en remediar su situacidn,
lo que redunda en la deslegitimacién de
la constitucién. Los responsables de la
elaboracién constitucional pueden tener que
disefar sistemas para la constante revisién
de los programas de discriminacién positiva,
sean estos reconocidos constitucionalmente o
no, para garantizar que sigan siendo un motor
de crecimiento para grupos con desventajas
histéricas.



Finalmente, en algunos paises —como Bolivia, Malasia y Sudéfrica— el grupo que ha
sido histéricamente discriminado y privado de oportunidades econémicas constituye
la mayoria numérica. La discriminacién positiva aplicada a las mayorias en vez de a las
minorias tiene un impacto muy distinto en la sociedad.

8.2. Derechos de las mujeres

La exigencia de garantias constitucionales para los derechos de las mujeres tampoco estd
exenta de tensién y, de hecho, dicha tensién no se limita a la elaboracién constitucional
en sociedades posconflicto o afectadas por conflictos. Muchos de estos derechos se
interpretan en el marco del derecho internacional de los derechos humanos individuales,
en particular la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), que entré en vigor el 3 de
septiembre de 1981 (véase el recuadro 3.3).

Las dreas que producen mids tensién se distinguen por el niimero y la naturaleza de las
reservas de los Estados parte de la CEDAW; la mayor proporcién de reservas sustantivas
se refieren a la igualdad en la vida politica y piiblica, la igualdad en el empleo, la igualdad
ante la ley, y la igualdad en el matrimonio y las relaciones familiares.

Recuadro 3.3. Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer

La CEDAW prevé:

* la consagracién del principio de igualdad entre mujeres y hombres en
las constituciones nacionales y en otras leyes (incluida su materializacién
préctica);

* la modificacién de los patrones culturales con vistas a la eliminacién de los
prejuicios en contra de la mujer y de los estereotipos sobre su inferioridad;

* la supresion de todas las formas de trifico de mujeres y de la explotacién o
prostitucién de mujeres;

* la participacién igualitaria en la vida publica y politica;

* la igualdad de derechos para adquirir, mantener o cambiar la nacionalidad
(incluida la igualdad de derechos para transferir la nacionalidad a los hijos);

* laigualdad de derechos en la educacién;

* laeliminacién de la discriminacién en el lugar de trabajo;

* la no discriminaci6n sobre la base del matrimonio o la maternidad;

* igual acceso a los servicios de salud (incluida la planificacién familiar);
* el derecho ala igualdad ante la ley, y

* laigualdad en el dmbito del matrimonio y las relaciones de familia.
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8.2.1. Igualdad en la vida politica

La igualdad entre hombres y mujeres goza nominalmente de aceptacién generalizada.
Las disposiciones sobre igualdad aparecen comdnmente en sistemas constitucionales
muy distintos. La Constitucién de Egipto (1971) reconocia la igualdad de hombres y
mujeres, e incluso la garantizaba especificamente en los dmbitos politicos, econémicos
y sociales, al tiempo que se sujetaba a la jurisprudencia isldmica. La Constitucién de
Grecia (1975), que reconoce como religién dominante a la Iglesia Ortodoxa Oriental
de Ciristo, también decreta que los hombres y las mujeres tienen igualdad de derechos
y obligaciones. En la relativamente nueva Constitucién de Suazilandia (2005), que
establecié una monarquia hereditaria, las mujeres también tienen derecho al trato
igualitario, un derecho que implica la igualdad de oportunidades en los servicios
politicos, econédmicos y sociales. Ademds, la constitucién establece que nadie puede
obligar a una mujer a seguir o defender una costumbre que se oponga a su conciencia. La
Constitucién de Timor Oriental (2002), disefiada para un pais donde algunas mujeres
fueron incluso combatientes armadas en la lucha por la liberacién, establece que las
mujeres y los hombres tendrdn los mismos derechos y deberes en todas las dreas de la
vida familiar y en los dmbitos politicos, econémicos, sociales y culturales. En la prictica,
la aplicacién de estas disposiciones varia, lo que se explica por las dindmicas de poder y
el alcance de las constituciones sobre la vida social, cultural y econémica.

Existe una tendenciaa fomentar el uso de un lenguaje de género neutro en las constituciones.
Es comtin que las constituciones mencionen el término “género”, por ejemplo, para prohibir
la discriminacién, pero sin definirlo explicitamente. Sin embargo, los profesionales en este
campo pueden ir més alld. Las propuestas presentadas ante la Asamblea Constituyente

en Nepal, de ser aprobadas, trascenderin

Una verdadera barrera prdctica y un las opciones binarias de género masculino
desafio para la participacién iqualitaria y femenino, N i?CIUirén 135” categorias fie
de las mujeres en politica en muchos tercer género” y “transgénero’. En cualquier
paises, mds que la religién o la cultura caso, la redaccién de género neutro no es

necesariamente suficiente para establecer
cudles serdn los derechos que efectivamente
gozardn las mujeres.

social, es el comportamiento de los
partidos politicos.

Una verdadera barrera prictica y un desafio para la participacién igualitaria de las
mujeres en politica, mds que la religién o la cultura social, es el comportamiento de
los partidos politicos. Anteriormente, las constituciones no regulaban a los partidos
politicos. De manera progresiva, algunas estin empezando a hacerlo, por ejemplo las de
Brasil y Rwanda (que hasta el momento tienen una alta proporcién de representacién

femenina en el poder legislativo). Los
Las cuotas de representacién para las responsables de la elaboracién constitucional
mujeres, si bien no son una panacea, quizds deban considerar las opciones que
influirdn en la seleccién de candidatos de

han permitido la presencia de mujeres } )
los partidos politicos y en el avance de

en la politica a nivel nacional en
muchos paises. las mujeres como actores en politica, con

verdaderas penalizaciones para los partidos
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que no cumplan con las reglas. Ademis, si bien las cuotas para la representacién politica
de las mujeres no son la panacea, si han servido para aumentar su presencia a nivel
nacional en la toma de decisiones sobre importantes temas politicos y legales, incluso sin
el apoyo de las bases, lo que es un logro evidente.

8.2.2. Igualdad en el matrimonio y las relaciones de familia

La tensién principal en este aspecto se da entre el compromiso con la igualdad entre
hombresy mujeres en lavida familiar, por unlado, y el compromiso con el reconocimiento
formal de otras normas en competencia que pueden generar desigualdad entre
hombres y mujeres en la vida familiar, por otro. Como se menciond, los responsables
de la elaboraciéon constitucional deben procurar que las constituciones encarnen los
compromisos internacionales, por ejemplo, aquellos de la CEDAW. Al mismo tiempo,
la resolucién de conflictos —especialmente cuando se requiere reconocer formalmente
naciones étnicas o grupos religiosos para ganar el apoyo de actores clave en la sociedad—
puede derivar en constituciones que contienen contradicciones internas.

Los responsables de la elaboracién constitucional pueden recurrir al principio de
supremacia de la constitucién para que este instrumento prevalezca sobre las normas
legales contradictorias. Tal recurso puede encontrar su justificacion en la resolucién de
conflictos, ya que sirve como incentivo para armonizar la forma en que se trata a los
distintos grupos del Estado. Un punto de partida al respecto puede ser enumerar las
normas juridicas aplicables bajo la estipulacion expresa de que aquellas que contradigan la
constitucién son invalidas. Dado que estamos hablando del 4mbito juridico, una garantia
institucional puede empoderar a los tribunales para invalidar otras normas sobre la base
de una determinacién judicial de inconsistencia. Los responsables de la elaboracién
constitucional han desarrollado métodos para garantizar que las acciones de los tribunales
sean consideradas legitimas por aquellos grupos preocupados por la existencia continuada
y el respeto de las normas juridicas

alternativas. Un método incorporado a la pyede haber tensién entre, por un
Constitucién de Suddfrica, que fue tomado lado, el compromiso asumido en los
de la préctica constitucional latinoamericana  j,strumentos internacionales con la

relativa al tratamiento de los derechos de los igualdad entre hombres y mujeres
pueblos indigenas, es convertir los temas en la vida familiar y, por otro, el
controvertidos en un problema juridico  compromiso de dar reconocimiento
asignado al sistema judicial formal y a sus  f5:mal g normas en competencia que,
estructuras de apelacién. Esto significa quese  op 1g prdctica, pueden acarrear la
garantiza la consistencia en la interpretacion  gesigualdad entre hombres y mujeres
legal y que todas las normas juridicas son  op, 14 vida familiar.

tratadas de manera seria. En el ejemplo de

América Latina, el conocimiento de causas relativas a la aplicacién de las leyes indigenas
es parte de la tarea del poder judicial formal. En el ¢jemplo sudafricano, la Corte
Constitucional tiene el poder de “desarrollar” la ley consuetudinaria, la cual suele estar
basada en el patriarcado. En un caso famoso, la Corte usé este poder para invalidar la
préctica de la primogenitura, es decir, la sucesién a la propiedad por linea masculina,
y ordend a los grupos involucrados modificar la prictica de la sucesién de manera que
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permitiese la sucesion femenina. Para que los tribunales gocen de legitimidad para hacer
este trabajo, los responsables de la elaboracién constitucional deben abordar el tema de su
composicion. La falta de pluralismo en la magistratura podria utilizarse como fundamento
para rechazar las decisiones tomadas por jueces que no han sido instruidos o no aprecian
las normas juridicas pertinentes o los intereses de los grupos que abogan por ellas.

Implicaciones

¢A qué deben aspirar las protecciones constitucionales de los derechos de las mujeres?
Para empezar, la participacién misma de las mujeres en la elaboracién constitucional
es fundamental: si se movilizan para decidir cuestiones constitucionales, las mujeres
tenderdn a asegurarse de que la constitucién aborde aquellas cuestiones que son
pertinentes al estatus legal y social de la mujer. Estos grupos suelen crear espacios en la
agenda constitucional para los temas relacionados con la mujer, incluso en el transcurso
de complejas negociaciones posconflicto.

Es probable que los derechos de las

Es probable que los derechos de

las mujeres mejoren si el gobierno
nacional estd comprometido con este
objetivo y si subordina las leyes de

mujeres aumenten si el gobierno nacional
estd comprometido con este objetivo y si
subordinalasleyes de género consuetudinarias
y locales a pesar de la resistencia de los lideres

tradicionales. Si una sociedad estd fracturada
en funcién de una pluralidad de naciones
o tribus, los politicos nacionales tendrin
menos voluntad o compromiso para elevar
juridicamente un tipo de vida cultural o
social al nivel nacional.

género consuetudinarias y locales

a pesar de la resistencia de los
lideres tradicionales. Si una sociedad
estd fracturada en razén de una
pluralidad de naciones o tribus, los
politicos nacionales tendrdn menos
voluntad o compromiso para elevar
juridicamente un tipo de vida cultural
o social al nivel nacional.

Si los canales politicos estdn cerrados para las
mujeres, los responsables de la elaboracién
constitucional pueden optar por permitirles
recurrir a medidas legales que hagan posibles
las reivindicaciones de derechos. En algunos casos, una decisién juridica puede surtir
efecto en la politica, permitiendo a los politicos cumplir con un fallo en instancias en
que una decision similar, pero tomada por un 6rgano politico, causarfa una reaccion
adversa. Los responsables de la elaboracién constitucional deberdn entonces tomar en
consideracién la existencia y el dmbito de posibles excepciones a las cldusulas de igualdad
en la constitucién.

Si el sistema constitucional estd contemplado para multiplicar el ndmero de centros
de poder, las implicaciones para los derechos de las mujeres serdn diversas. Las mujeres
pueden verse en la necesidad de negociar derechos en espacios locales y nacionales.
Particularmente, este serd el caso si los gobiernos locales son relativamente independientes
o capaces de resistir la reafirmacion de la autoridad nacional. Los derechos de las
mujeres pueden depender de las costumbres locales y de la opinién politica regional.
La proteccidn real de sus derechos va a variar de una regién a otra. En algunos casos,
la presencia de principios constitucionales generales relativos a los derechos de las
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mujeres podria proporcionar una base para presionar a los gobiernos locales a fin de
que obedezcan. Aumentar la participacion local de las mujeres en la toma de decisiones
politicas reforzaria la posicién de las mujeres. El resultado puede ser una “carrera hacia
la cima”, en la medida en que las regiones

consideren como “mejores practicas” aquellas o5 derechos de las mujeres pueden
politicas de discriminacién positiva que

) e depender de las costumbres locales
operan €n otras l’CglOIlCS. Las mov1hzac1ones

y de la opinién politica regional. La
por los derecflos de las mujeres pueden seguir proteccion de sus derechos va a variar
el modelo “de abajo hacia arriba’, como de una regién a otra. El aumento de

sucedié en Bolivia. Ante la ausencia de un la participacién de las mujeres en la
consenso nacional sobre los derechos de las toma de decisiones de politica local

mujeres, los expertos en cada entorno tendrdn y su movilizacién desde abajo hacia

que sopesar si deben abordarse las pricticas  4pripa fortaleceria su posicidn.
discriminatorias locales en la constitucién.

Por ultimo, los responsables de la elaboracién constitucional han establecido
recientemente 6rganos constitucionales especiales dedicados al avance o la proteccién de
los derechos de las mujeres. El abanico de sus posibles funciones varia segin el contexto,
desde érganos con la facultad de proporcionar un remedio para casos individuales hasta
aquellos cuya competencia estd limitada a asesorar a quienes crean las politicas y a los
legisladores. La creacién de defensorias de los derechos de género y de comisiones para la
defensa de los derechos humanos de las mujeres presupone una habilidad para monitorear
a los cargos puablicos de manera independiente. Se sigue debatiendo si los derechos de
las mujeres estdn mejor protegidos por instituciones preocupadas exclusivamente por
los asuntos de interés para las mujeres (en la medida en que estos se puedan reconocer
como tales), o si quedan mejor resguardados si se exige a todas las instituciones politicas
fomentar una cultura de los derechos humanos que respete la igualdad entre hombres
y mujeres. Esta tltima opcién es la que recoge la nueva Constitucién de Kenia, que
exige que la composicién de todos los 6rganos publicos incluya un tercio de integrantes
de cada género. Ademds, se anima a los cargos publicos a que los jefes y subdirectores
representen a ambos géneros.

8.3. Derechos econdmicos, sociales y culturales

En la elaboracién constitucional que se lleva a cabo en sociedades afectadas por conflictos
la negociacién sobre el papel, el estatus y la aplicaciéon de los derechos econémicos y
sociales también estd plagada de tensiones. Estos derechos pueden generar animosidad,
precisamente porque tratan sobre quién recibe qué parte de recursos limitados, si bien
la existencia de recursos adecuados puede reducir dicha animosidad. La Constitucién de
Irak garantiza los derechos econémicos y sociales con cardcter exigible —incluyendo el
derecho a la educacién gratuita, a servicios de salud para ninos y adultos, a un ambiente
seguro (aunque este concepto no estd definido), a la seguridad social, a percibir ingresos
adecuados, a una vivienda digna y a un estdndar de vida decente para todos los iraquies—
sin importar la cantidad de recursos disponibles, en parte porque el pais tiene ingresos
petroleros. Ademds, la constitucién ordena la erradicacién total del analfabetismo, sin
excepcién. En contraste, la mayoria de los paises que operan con recursos limitados
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Los derechos econémicos y garantizan a sus ciudadanos solamente sus

sociales dan pie a la animosidad, necesidades inmediatas, como el acceso a la
precisamente, porque se refieren educacién, salud y vivienda.

a quién recibe una parte de los Las tensiones pricticas mds importantes
limitados recursos disponibles. La involucran dos temas: primero, qué incluir
mayoria de los paises que operan u omitir en la constitucién respecto de estos
con recursos limitados garantizan derechos, y, segundo, qué implicaciones
a sus ciudadanos solamente sus tendrd su inclusién en la constitucién y
necesidades inmediatas, como el cémo corregir aquellas que causen nuevos
acceso a educacion, salud y vivienda. conflictos.

8.3.1. ;Qué incluir?

Los conflictos prolongados y atin no solucionados pueden generar apoyo en favor de la
inclusidn expansiva de los derechos econdémicos, sociales y culturales en la constituciéon
con miras a:

*  proporcionar un marco para evaluar las decisiones que afectan el desarrollo, el
uso y la asignacién de recursos, particularmente cuando una causa de conflicto
es la cuestién de quién tiene acceso a, y se beneficia de, los recursos del Estado;

* vincularalasautoridades legislativas y politicas y al proceso de toma de decisiones
al nuevo estdndar constitucional sobre el uso de los recursos;

* simbolizar que la agencia econémica, social y cultural de los individuos es
un atributo importante de la ciudadania en el Estado, y que estos derechos
significan que los ciudadanos no deben considerarse dependientes del patrocinio
de asociaciones étnicas, religiosas, de clan, partidos politicos, u otras;

* avanzar en la reconciliacién mediante el reconocimiento de los derechos
econdmicos y sociales de grupos especificos que han sido presionados para
iniciar un conflicto con el Estado, dado que se les ha desplazado injustamente y
por largo tiempo a la periferia econémica, social o cultural, y

*  como con todos los derechos humanos, y siguiendo el concepto de indivisibilidad,
ganar legitimidad para una constitucién que estipule los derechos econémicos y
sociales y, por lo tanto, su respeto por el nuevo “contrato social”.

El ntcleo de los derechos econémicos y sociales estd formulado en un tratado
internacional de las Naciones Unidas, el ICESCR, que entré en vigor el 3 de enero de
1976 (véase el recuadro 3.4).
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Recuadro 3.4. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales (ICESCR)
El ICESCR provee, inter alia:

* el derecho de los pueblos a la autodeterminacién (lo que incluye la propiedad
y el control de sus propios recursos naturales y medios de subsistencia);

* el derecho al trabajo (que incluye el derecho a elegir libremente la forma de
ganarse la vida);

* el derecho a condiciones de trabajo justas y favorables (que incluye el salario
justo, la igualdad de remuneracién por trabajo equivalente, la seguridad en
el trabajo, los estdndares de vida decentes, el ascenso basado en el mérito y
periodos razonables de descanso/vacaciones);

* el derecho a formar y unirse a sindicatos y asociaciones (incluye el derecho a
huelga sujeto a la ley correspondiente);

* el derecho a la seguridad social (pensién, seguro social);

* la proteccién de la familia (baja por maternidad remunerada y razonable,
castigo en caso de explotacién social y econémica de nifos y personas
jovenes);

e ¢l derecho a un estindar de vida adecuado (libre de hambre, con comida
adecuada, ropa y vivienda);

* el goce de los mds altos estandares de salud fisica y mental posibles (lo que
incluye tratamientos y servicios médicos para todos en caso de enfermedad);

* el derecho a la educacién (que incluye la educacién primaria obligatoria y
gratuita para todos), y

* la participacién en la vida cultural y la oportunidad de beneficiarse del
progreso cientifico (lo que incluye la proteccién de los derechos de autor
cientificos, literarios y artisticos).

Dado que la mayoria de los Estados han ratificado este instrumento, la inclusién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en las constituciones en los recientes procesos de
elaboracién constitucional es la regla general mds que la excepcién. Muchas disposiciones
constitucionales adoptan el lenguaje de los derechos humanos del ICESCR. Aun en
paises como India, cuya Constitucién de 1949 es previa al ICESCR, se han encontrado
formas de “constitucionalizarlos” a través de una decisién de la Corte Suprema, que
determiné que estos derechos son necesidades bdsicas integrantes del derecho a la vida,
el cual estd protegido en la Constitucién. El ICESCR requiere a los Estados remover
rapidamente los obstdculos que impiden el ejercicio inmediato de un derecho. Aunque es
permisible hacer realidad los derechos de manera progresiva, los obsticulos y elementos
de discriminacién se deben remover de inmediato. Asi, las autoridades violan el Pacto
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e Bl tim oo s Gl ad s si no cumplen con aquellos estindares de

econémicos, sociales y culturales derechos humanos que ya estdn a su alcance
i s e e @n g en términos de recursos y capacidad. Durante
recientes procesos de elaboracion el curso de la implementacién progresiva de
constitucional es la regla general mds los derechos se deben evitar las limitaciones

—salvo cuando los recursos son limitados—,
de modo que dichos derechos llaman a una
constante mejorfa de la situacién y a reanudar su implementacién progresiva en cuanto
los recursos lo permitan.

que la excepcion.

Mis que ser un prototipo, el ICESCR deja que los actores nacionales determinen el
grado de variacién requerido por sus circunstancias, su sistema juridico y los medios
disponibles. Los responsables de la elaboracién constitucional pueden ampliar su alcance
para proveer derechos adicionales que no estdn incluidos en este instrumento, como por

ejemplo el derecho al agua potable limpia en

P . la Constitucién Interina de Nepal.
Los derechos econémicos, sociales C u d p

y culturales requieren de una La adopcién de los derechos econémicos
accion gubernamental sistematica y sociales en la constitucién no implica
y su cumplimiento depende de la necesariamente la adopcién de un sistema
disponibilidad de recursos. El ICESCR econdmico especifico (una economia liberal
requiere a los Estados remover o de planificacién centralizada), pero
rdpidamente los obstdculos que este sistema si puede derivarse, explicita
impiden el ejercicio de un derecho. Aun o implicitamente, de la manera como se
cuando los derechos se pueden llevar a introducen las disposiciones constitucionales
cabo progresivamente, los obstdculos correspondientes. La pregunta subyacente
y elementos de discriminacién se para cualquiera que esté redactando un texto
deben remover de inmediato. constitucional es si es admisible utilizar a las

personas como medio para lograr objetivos
econémicos a medio o largo plazo. Muchos responsables de la elaboracién constitucional
no apoyan esta postura e insisten en que se deben sacrificar los objetivos econémicos
cuando los derechos y el bienestar de las personas se ven afectados de manera negativa.

De la misma manera, la adopcién de un sistema o modelo econémico puede ampliar
atin mds los temas en discusién, pero esto es casi inevitable cuando la constitucién se
identifica como un instrumento para establecer un programa de gobierno especifico.
8.3.2. ;Cuales son las implicaciones?

Las exigencias relativas a la proteccién constitucional de estos derechos son muy
disputadas, particularmente respecto de cémo se van a ejecutar e implementar.
;Quiénes serdn los “verdaderos” titulares de estos derechos?

Un punto de partida es considerar a nombre de quién se implementan estos derechos.
sHay grupos que los responsables de la elaboracién constitucional buscan beneficiar
en virtud de ciertas circunstancias especificas, como por ejemplo aquellas personas
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o grupos que viven en situacién de pobreza extrema? Por ejemplo, como reaccién
al problema de la malnutricién crénica en las montafas de Bolivia, el derecho a la
alimentacién fue incluido en la nueva Constitucién con la intencién de facilitar la
redistribucién de un impuesto sobre los hidrocarburos para alimentar a la poblacién.
;O pueden los derechos sociales estar orientados a reforzar la reivindicacién de redes de
proteccién social que reduzcan desigualdades sociales o de género? Suele suceder que los
grupos que demandan la inclusién de estos derechos en la constitucién los consideran
un medio para lograr un fin. Los responsables de la elaboracién constitucional pueden
optar por incluir disposiciones en la constitucién que solo estipulen estos derechos
como un punto de partida, el cual necesita ser desarrollado a través de directrices que
sirvan de guifa. Por ejemplo, la garantia del derecho a la educacién se puede reforzar
adquiriendo el compromiso de lograr la educacién primaria universal. Ello puede llevar
a un diseno que integre los derechos garantizados en la constitucién y los objetivos de
desarrollo del Estado, y otros objetivos y prioridades fundamentales del Estado, que
son atendidas en la constitucién.

No es fécil responder a la pregunta sobre si estos derechos deben estar vinculados a la
ciudadania. Los derechos estipulados en las constituciones deben tener una aplicacién
general para todos y las constituciones deben evitar la discriminacién arbitraria entre
individuos y grupos. Al mismo tiempo, se debate intensamente el tema de quién es sujeto
de los derechos econémicos y sociales. Por ejemplo, ;tendrdn también los no ciudadanos
derecho a trabajar o a acceder a una vivienda digna? Considerando la naturaleza de las
obligaciones contraidas, cuyo cumplimiento requerird la asignacién deliberada de los
bienes y recursos del Estado, los cargos puiblicos pueden preferir que tales derechos estén
restringidos a la ciudadania. Esta opcidn la apoyan con fuerza los nacionalistas y grupos
relacionados, y frecuentemente es un factor importante en el sentimiento xenofébico
y antimigratorio. La inclusién de estos derechos suele presentarse ademds como un
contrato social entre la ciudadania, que aporta los impuestos, y los cargos pablicos, que
garantizan que los servicios publicos beneficien a los contribuyentes. Politicamente, el
acuerdo ayuda a asegurar el apoyo y la lealtad de aquellos que contribuyen al gobierno,
que provee servicios por medio de sus impuestos. Pero esta ecuacidn excluye a aquellos
que no pueden probar su ciudadania o directamente no son ciudadanos, como los
refugiados y otros extranjeros.

Ademds, aunque estos derechos sean considerados un atributo importante de la
ciudadania, eso no resuelve la disputa entre los distintos grupos dentro del Estado.
Los cargos publicos naturalmente se oponen a la idea de que los miembros de las
fuerzas armadas o del servicio puablico tengan derecho a huelga. En algunos paises, los
responsables de la elaboracién constitucional han usado el ICESCR para limitar quién
puede gozar de este tipo de derechos. Hay varias opciones. En Sudifrica el poder
judicial ha determinado que los miembros de las fuerzas armadas tienen derecho a
huelga, mientras que en otros paises esta posibilidad estd expresamente descartada.
En contextos afectados por conflictos, la idea de que los miembros de las fuerzas
armadas tengan derecho a huelga puede parecer sorprendente, sobre todo cuando
los responsables de la elaboracién constitucional contemplan la posibilidad de que el
servicio militar sea una obligacién ciudadana.
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;Como se implementardn los derechos?

Los responsables de la elaboracién constitucional han considerado diversas opciones
para implementar y ejecutar estos derechos, ya sea por medio de medidas (a) juridicas o

(b) politicas.

A continuacién se resumen las criticas mds comunes a la constitucionalizacién de los
derechos econdmicos y sociales. Primero, dado que estos derechos requieren de una accién
gubernamental sistematica, estd claro que dependen de la disponibilidad de recursos para
su ejecucion. Pero estos recursos pueden ser escasos. Dada la estimacion del Banco Mundial
de que los conflictos retrasan el desarrollo entre 10 y 15 afios, se puede asumir que la
elaboracién constitucional en paises afectados por conflictos se enfrenta a recursos todavia
mis escasos de lo habitual a causa del conflicto. Segundo, determinar el uso y la asignacién
de recursos escasos es un proceso politico sujeto a ideas que compiten electoralmente entre
si sobre lo que significa una buena vida. Desde esta perspectiva, el intento de calcular un
“contenido bdsico minimo” de lo que al fin y al cabo es un derecho a reclamar recursos
escasos es demasiado contencioso para articularlo como un derecho constitucional.
Tercero, aunque se acepte que los bienes y recursos del Estado deben utilizarse de acuerdo
con un enfoque basado en los derechos, en este caso las reivindicaciones basadas en
los derechos compiten entre los diferentes grupos y la constitucién no deberia elevar

ninguna reivindicacién particular por encima

;Como se implementardn los derechos de las demids. Cuarto, no puede formar parte

econémicos, sociales y culturales? del mandato de jueces no electos decidir las
’ .

s @ o e G variadas contiendas que surjan. Ademds, ellos

carecen de informacién relevante en términos
de politicas publicas, como datos estadisticos,
para tomar una decisién informada.

pone fin a la competencia entre las
distintas reivindicaciones en conflicto.

A pesar de estas criticas, muchas personas y grupos vulnerables —cuya falta de acceso y
participacién en los procesos politicos limita su habilidad de asegurar una accién politica
en su favor— han optado por aprovechar la elaboracién constitucional para exigir la
aplicacién juridica de estos derechos. En oposicién, otros grupos prefieren, por varias
razones, que sean las instituciones elegidas democrdticamente las que decidan sobre
la disputa. Los responsables de la elaboracién constitucional deben ser conscientes de
que la constitucionalizacién en si misma no pone fin a estas disputas. No obstante, en
general algunos derechos se han hecho legalmente aplicables, quizds en reconocimiento
del impacto del derecho internacional bajo el ICESCR. Las relaciones laborales y sus
derechos relacionados (a huelga, a formar sindicatos y asociaciones, a no ser sometido
a trabajo forzoso, a la proteccién frente al dafio relacionado con el trabajo, etc.) son
generalmente exigibles.

Aplicacién juridica

La consecuencia directa de permitir la aplicacién legal es que los jueces pueden verse
obligados a lidiar con la implementacién de los derechos econémicos y sociales cuando
surjan disputas al respecto entre las partes litigantes. Para facilitar esta labor, los
responsables de la elaboracién constitucional han tendido a recurrir a:
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* enumerar claramente los derechos econémicos y sociales en el catdlogo de
derechos, sin distinciones y con la menor cantidad de limitaciones que resulte
aceptable politicamente;

* reconocer la competencia de un 6rgano judicial, como una corte constitucional,
para determinar disputas que involucren cualquier disposicién de la constitucidn;

 disponer que las personas no sufran discriminacién en el goce de los derechos
econémicos y sociales; el goce no discriminatorio de los derechos econémicos
y sociales es realizable de manera inmediata segtin los términos del ICESCR;

* autorizar y ordenar directamente al poder legislativo la elaboracién de leyes para
dar aplicabilidad a las disposiciones relacionadas a los derechos econdémicos y
sociales; en unos pocos casos se han establecido plazos para la creaciéon de dichas
leyes;

* articular principios y criterios para guiar la legislacion relativa a los derechos
econdmicos y sociales, de modo que se facilite el escrutinio judicial de la misma;

* reforzar expresamente a los grupos civicos para que tengan la capacidad procesal
de iniciar y litigar causas ante los tribunales, y

* expresar la conexién con el derecho internacional para expandir el derecho
nacional.

Implicaciones de la juridificacion

Segin el derecho internacional, la obligacién juridica de implementar los derechos
econdmicos, sociales y culturales estd ligada a los estdndares minimos de “contenido
bésico”. Un objetivo clave es lograr la estandarizacién global de las formas en que distintos
Estados con distintos sistemas juridicos abordan estos derechos. El contenido bésico es
el punto de partida para el futuro cumplimiento progresivo de los derechos. Aunque
el ICESCR permite el “cumplimiento progresivo” de los derechos contenidos en la
Convencidn, hay dos obligaciones que se aplican de manera completa e inmediata a todos
los derechos econémicos, sociales y culturales, independientemente de la disponibilidad
de recursos: la obligacién de garantizar la no discriminacién y la obligacién de “adoptar
medidas” para lograr el pleno cumplimiento de estos derechos.

Para la aplicacién también puede ser necesario crear nuevas leyes. Los profesionales
pueden abstenerse de usar en la constitucién un lenguaje que permita retrasos indefinidos
en la promulgacién de la legislacién pertinente. Se puede violar el ICESCR aunque se
dé progresivamente efectividad a los derechos si un Estado no adopta las medidas que
estan dentro de sus posibilidades actuales. Se ha apuntado a aumentar la estandarizacién
a nivel global aclarando la naturaleza de los deberes del Estado bajo el ICESCR. Los
Estados tienen la obligacién de adoptar las medidas y proveer los medios que faciliten el
cumplimiento de estos derechos, por ejemplo estableciendo la legislacién necesaria, en
lo que se denomina obligacién de conducta. Ademis, el cumplimiento de estos derechos
se concreta en los resultados particulares en casos especificos, incluyendo aquellos que
el Comité del ICESCR pueda exigir a los Estados a la hora de hacer seguimiento de sus
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informes, en lo que representa una obligacion de resultado. Cuando se incluye el ICESCR
en la constitucién, los responsables de la elaboracién constitucional pueden considerar
util evaluar la naturaleza de las obligaciones que este va a imponer.

Juridificar la implementacién en las constituciones nacionales le permite al poder
judicial alinearse con el derecho internacional en desarrollo, o generar sus propias lineas
de implementacién en aras de dar legitimidad nacional a sus acciones. Esto significa
que puede haber mds variaciones en la aplicacién legal, dado que estd sujeta al sistema
juridico vigente y a la tradicién de cada Estado.

Sudéfrica ilustra el efecto de la opcién de juridificar. La Constitucién de 1996 no solo
reconoce los derechos econdmicos, sociales y culturales, sino que ademds los incluye
en un Catdlogo de Derechos legalmente exigible, y establece una Corte Constitucional
como defensora del Catdlogo de Derechos. Desde 1996 la Corte ha emitido érdenes
que tratan sobre la implementacién de estos derechos en relacién con el acceso a la
vivienda digna, el acceso a medicacién para el VIH y el derecho al agua potable, en un
caso en que incluso calibré el alcance del derecho individual en términos de litros por
dia. En una de sus decisiones tempranas, la Corte se aparté formalmente de la regla del
“contenido bédsico minimo” y adopté un nuevo estdndar judicial de “razonabilidad”.
Esto significa que cuando se decida sobre la conducta del gobierno en relacién con
alguno de estos derechos, la Corte considerard si dicha conducta es razonable a la luz
de las circunstancias que rodean el caso. La razonabilidad es un enfoque judicial comtn
en los paises de tradicién juridica anglosajona (common law), que también defienden
la postura de que los derechos no tienen un “contenido minimo” como tales. La
Constitucién de Sudifrica fue certificada por la misma Corte Constitucional como parte
del proceso de negociacién, antes de su promulgacién. En ese momento, la Corte tuvo
una buena oportunidad para opinar sobre la aplicabilidad de los derechos econémicos
y sociales, lo cual explica en parte su aplicabilidad legal en ese contexto. Desde su
perspectiva, expresada durante el proceso de certificacién, los derechos solamente se
expanden cuando la ciudadania los reclama y su contenido evoluciona por medio de la
interpretacién legal. La Corte mencioné el derecho a la libertad de expresién como un
ejemplo de un derecho que ha crecido por medio de la interpretacién judicial. También
menciond que, al menos en Sudafrica, los juzgados que tratan temas de derechos siguen
la regla cardinal de no decidir mds que lo absolutamente necesario en un caso particular
en el que las partes estin en disputa. Asi, la clave de lo que podrdn hacer los jueces por
medio de la aplicacién legal puede entenderse a la luz de la necesidad de dar legitimidad
nacional a sus roles como tales, en vez de basarse en un régimen internacional que indica
cémo se deben implementar legalmente los derechos.

En India, la juridificacién de la cultura de los derechos humanos, impulsada por el rol
especifico de los litigios de interés publico, también ha permitido que la Corte Suprema
desarrolle un enfoque indio para la aplicacién. La Constitucion de India de 1949, que es
previaal ICESCR, no incluy¢ los derechos econdmicos, sociales y culturales. En vez de eso,
la Asamblea Constituyente abrié la puerta para influir en los decisores politicos mediante
directrices politicas de tipo normativo estipuladas para facilitar una transformacién
socialista de la nueva nacién. Sin embargo, la Corte Suprema decidié que estos derechos
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representan las necesidades bdsicas de cualquier persona y como tales deben constituir
parte integral del derecho a la vida, que es legalmente aplicable. La asuncién de semejante
papel por parte de la Corte Suprema no ha estado libre de controversia; de hecho, no
son nuevos los conflictos institucionales entre la Corte Suprema y el poder legislativo en
India respecto de la implementacién de los derechos humanos. Un conflicto que surgi6
entre la Corte Suprema y el poder legislativo ocurrié después de que la Corte adoptara
un enfoque legalista para invalidar una ley de propiedad redistributiva. Luego de un
prolongado debate, la Asamblea Constituyente de India habia reconocido los derechos de
propiedad en secciones que trataban sobre “principios rectores”, en vez de hacerlo como
parte de un catdlogo de derechos exigible. El poder legislativo se opuso de manera tajante
al fallo de la corte en el caso Sankari Prasad

Singh vs. Unidn de la India, declarando que la Los tribunales no siempre estdn en

Constitucién de India no protege la propiedad posicién de tratar todos los temas que
privada como tal, sino que promueve medidas surjan de la ejecucién de los derechos
que permiten que la mayoria de los indios econémicos, sociales y culturales.
carentes de capital tengan acceso igualitarioa ¢ responsables de la elaboracién

la propiedad. Para proteger la reforma agraria o pstitucional también pueden

de la accién de la Corte, el poder legislativo depender de los actores politicos para
aprobé la Enmienda al Anexo Noveno abordar estos derechos, pero de igual

(Ninth Schedule Ammendment) (1951), que manera necesitardn de procedimientos
limité la jurisdiccién de los tribunales en esta para implementarlos.

y otras dreas.

Junto con la juridificacién, los responsables de la elaboracién constitucional deben
considerar el efecto de las limitaciones constitucionales permisibles en relacidon con estos
derechos. Las limitaciones de los derechos constitucionales pueden estar justificadas.
Asi, es comtin que las constituciones incluyan una cldusula que establezca qué estandares
deben aplicarse a la hora de determinar el alcance de dichas limitaciones. Algunos de
estos estandares se enfocan en derechos especificos o en el propésito de la limitacién.

Una preocupacidn es que la juridificacién de los derechos econémicos, sociales y culturales
acabe sobrecargando al poder judicial a través de la proliferacién de litigios. En Sudaifrica,
donde los derechos tienen aplicabilidad legal, la carga de trabajo de los tribunales —
contando las decisiones de la Corte Constitucional de 1996— revela que una mayor
proporcién de casos atn se refiere a los derechos civiles y politicos, particularmente
a los derechos relacionados con el proceso penal. Sin embargo, los responsables de la
elaboracién constitucional deben saber que la juridificacién no siempre implica que
los tribunales estardn en posicién de lidiar con los asuntos que surjan. Por lo tanto, es
posible que deban también depender de los actores politicos para abordar los derechos
econdmicos y sociales.

Opciones politicas

Muchas de las cuestiones que emergen a partir de la lucha por los derechos econémicos,
sociales y culturales se extienden m4s alld del marco constitucional. En particular, no se
puede ignorar el papel y el impacto del desarrollo econémico y la globalizacién desde
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1990. Por un lado, algunos de los recursos internacionales con que podian contar
los Estados afectados por conflictos para reforzar los derechos econémicos y sociales
han disminuido significativamente. Por otro, el contexto ideolégico dominante
estd empujando a los Estados a adoptar opciones de libre mercado en que el sector
privado, y no el Estado, asume la responsabilidad principal en cuanto a la prestacién
de muchos de los servicios previstos por estos derechos. Si la realidad es que existe una
desregulacién estatal de la industria, se han privatizado los recursos del Estado, se dan
incentivos tributarios a los inversores, los presupuestos de gasto son conservadores
y el mercado de trabajo es flexible, entonces ;qué alcance dardn los responsables de
la elaboracién constitucional a los derechos econdémicos y sociales? ;Cudnto espacio
publico habrd para apoyar la plena participacién de todos los segmentos de la sociedad
en la vida econémica del Estado, incluyendo la eleccién de la politica econdmica,
cuando la soberania del Estado sobre la economia es compartida con entidades
tecnocriticas, supranacionales? Este tipo de preguntas son criticas. No tienen por qué
conducir a medidas constitucionales simbdlicas, pero si pueden ser un motivo para
asignar la responsabilidad de implementar estos derechos a los actores politicos y dar
mds espacio a la politica para negociar.

La opcién de tratar los derechos econémicos y sociales como parte de la base politica de
la constitucién, en vez de como una base juridica, ain requiere procedimientos para su
implementacién. Los responsables de la elaboracién constitucional han considerado varias
opciones, cuya caracteristica comdn o subyacente es que dependen de procedimientos
de ejecucion no judiciales. Algunas de estas alternativas son las siguientes:

* Incluir los derechos econémicos y sociales en la constitucién, e incluso en una
carta o declaracion de derechos, sujetindolos a limitaciones expresas en lo que
se refiere a su aplicacién judicial.

* Incluirlos derechos como “principios rectores de la politica de Estado” orientados
a los actores politicos y creadores de politicas.

*  Reforzar los derechos econémicos y sociales mediante otros derechos aplicables.
Dado que el disfrute de estos derechos depende de las politicas publicas, como
también del uso del dinero recaudado mediante impuestos, los profesionales
pueden intervenir para permitir que la ciudadania examine las politicas de
gobierno y sus gastos, junto con sus implicaciones para los derechos econémicos
y sociales. Esto puede hacerse por medio de una obligacién constitucional de
reconocer el derecho de acceso a la informacién oficial y autorizando al poder
legislativo a darle efecto operativo.

*  Otra forma de implementacién implica establecer una institucién que asista a
los ciudadanos comunes para conseguir ayuda. Idealmente, tal institucién es
independiente de quienes crean las politicas ejecutivas y de los legisladores que
determinan los presupuestos. Su rasgo distintivo es su cardcter no judicial. El
defensor del pueblo (Ombudsman) serfa un caso de este tipo. En varios paises
estas personas pueden investigar violaciones a los derechos econdémicos y sociales
y hacer recomendaciones en favor de reformas legales y administrativas.
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Este tipo de opciones permite esclarecer quién es responsable por la no implementacién
de estos derechos, lo cual es crucial. El lenguaje de los principios rectores puede establecer
de manera evidente quién es la persona responsable; asi, si la promulgacién de leyes es
un requisito expreso, tal informacién puede usarse para presionar a los parlamentos y
llevar un registro del historial de voto de los parlamentarios. En América Latina, los
grupos civicos que presionan para lograr una “ciudadania econémica” en beneficio de los
pueblos indigenas y otros grupos vulnerables han usado ciertas disposiciones incluidas
en los principios rectores para reclamar una evaluacién de impacto de los derechos
humanos en proyectos de desarrollo oficiales. Para los impulsores del cambio en distintos
grupos étnicos, los derechos econdmicos y sociales pueden proporcionar una medida
tangible para examinar los reclamos por discriminacidn, separando asi la percepcién de
discriminacion de las verdaderas practicas discriminatorias.

Una cultura de derechos humanos estable y
flexible puede requerir que los tribunales y las
asambleas legislativas encuentren un equilibrio
entre las garantias politicas y legales. Los
responsables de la elaboracién constitucional
también pueden vincular los objetivos de
desarrollo a los derechos econémicos y sociales
y crear un.cons.ejo econémico para aco‘nsejar y efecto, consagrar estos derechos
al poder ejecutivo o a todas las autoridades . na constitucin puede ser
publicas  sobre  politicas  econdmicas,  copsraproducente.

incluyendo la implementacién de derechos.

La constitucion quizds no resuelva

de manera definitiva el problema de
los derechos econémicos, sociales y
culturales, pero puede determinar los
principios para guiar a quienes toman
decisiones. Si son profundamente
disputados en cuanto a su significado

Puede ocurrir que la constitucién no resuelva el problema de manera definitiva, pero si
puede establecer principios para guiar a quienes toman las decisiones. Si los derechos
econdmicos y sociales son objeto de importantes disputas en cuanto a su significado y
efecto, consagrarlos en una constitucién puede resultar contraproducente. Ese conflicto
perdurard, a menos que las condiciones econdmicas y materiales mejoren para los
mds pobres, un resultado que quizds vaya mds alld del alcance de la constitucién. La
consagracién de los derechos también puede ampliar el conflicto institucional entre el
poder ejecutivo y el judicial, o entre tribunales y parlamentos. No hay una sola ruta para
la realizacién completa de los derechos econdmicos y sociales, y se han visto éxitos y
fracasos en distintos sistemas constitucionales.

9. Conclusiones

La relacién entre la cultura de derechos humanos y la elaboracién constitucional es
compleja dada la posicién central que ocupan las exigencias y las disputas sobre derechos
respecto de las divisiones sociales y los conflictos. Los derechos humanos juegan un
papel central en la resolucién de conflictos entre distintos grupos, aunque su inclusién
en la constitucién de un Estado afectado por un conflicto no estd exenta de tensiones.
A lo largo del tiempo, el alcance y la importancia de los derechos humanos ha crecido.
No solo limitan los poderes de gobierno respecto de los individuos en una sociedad
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libre, sino que las personas y los grupos marginalizados también los reclaman como
vehiculos para la participacién continuada en la gobernanza politica y econémica. En
Estados socialmente diversos, profundamente divididos y afectados por conflictos, la
constitucion pasa a ser disputada como marco regulador de la forma en que las personas
y los grupos van a llevar sus vidas. Su propésito se extiende mds alld del alcance estrecho
de la constitucién en cuanto ley. Dado que las constituciones no pueden garantizar su
propia proteccién, sino que requieren una voluntad politica e instituciones dindmicas
que sean capaces de actuar, los responsables de la elaboracién constitucional deben ir
mis alld de la inclusién de los derechos en un catdlogo de derechos. Una posibilidad
es prestar mayor atencion a definir medidas constitucionales adecuadas que sirvan de
soporte a los derechos dentro del sistema
de poder existente, en vez de al margen del

Los derechos humanos juegan un
mismo. Quienes elaboran las constituciones

papel central en la resolucion de

conflictos entre distintos grupos, también deben considerar la forma en que los
aunque su inclusién en la constitucion distintos disenos institucionales asignan el
de un Estado afectado por un poder politico, y como las distintas visiones
conflicto no estd exenta de tensiones. de la constitucién contribuyen a formar una

cultura de derechos humanos. De esa manera,
los derechos pueden ser parte integral de la

En Estados socialmente diversos,
profundamente divididos y afectados

por conflictos, la constitucién pasa a base moral para los fundamentos legales y
ser disputada como marco regulador politicos del sistema constitucional, en vez
de la forma en que las personas y los de ir en paralelo.

grupos van a llevar sus vidas. Es cierto que los conflictos y la divisién

pueden agravar los problemas que conlleva el
desarrollo de una cultura de derechos humanos mediante una constitucién que perdure
en el tiempo. La experiencia del autoritarismo, las fracturas étnicas, la violencia, posibles
extensos periodos de gobierno bajo estados de emergencia en que la suspensién de los
derechos fue prolongada, una cultura de control judicial débil y la falta de conocimiento
legal entre las personas comunes, la ausencia de grupos de presidn fuertes si no son
reconocidos o fomentados, el problema de que multiples organizaciones se interesen en
los derechos solamente en la medida en que afectan a aquellos cuyos intereses representan,
etc., son factores indicativos de las dificultades que enfrentan muchos paises que estdn
lidiando con la elaboracién de constituciones. Los constituyentes deben encontrar un
equilibrio, y reconocer las limitaciones de las constituciones y los fundamentos de los
derechos humanos, pero también deben ver las posibilidades para abrir espacios que
antes no existian y permitir la movilizacién de grupos en relacién con asuntos piblicos,
lo que antes no era posible.
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Tabla 3.1. Temas destacados en este capitulo

1. Definir la
cultura de los
derechos humanos

* ;Por qué deben incluirse los derechos humanos en una constitucién?
* ;Cudles derechos serdn incluidos en la constitucién?

* ;Cémo inciden la experiencia de conflicto y el contexto en la
determinacién de cudles derechos serdn incluidos o excluidos de la
constitucién?

* ;Cémo contribuye el hecho de pensar en términos de cultura de
derechos humanos, en vez de enfocarse solamente en las opciones
constitucionales de derechos humanos, a que los responsables
de la elaboracién constitucional aborden los derechos de manera
holistica o exhaustiva?

2. Procesos de
elaboracién
constitucional

y cultura de los
derechos humanos

* ;Qué relaci6n tiene el proceso de elaboracién constitucional con el
contenido final en cuanto a derechos humanos?

* ;De qué manera sirven la naturaleza o el fundamento de una
constitucién y el sistema politico que establece para proporcionar el
marco textual con que se definird el alcance de los derechos humanos?

3. Cultura de los
derechos humanos
en un contexto de
conflicto

* ;Cémo deben los responsables de la elaboracién constitucional
abordar una cultura pasada de graves violaciones de derechos
humanos para crear una nueva cultura constitucional de derechos
humanos?

* ;De qué modo contribuye el sistema de asignacién de poder en
respuesta al conflicto social a moldear la cultura constitucional de
los derechos humanos?

* Para implementar derechos humanos, ;importa si una constitucién
eleva el didlogo politico o (alternativamente) trata los enfoques
legales o judiciales como procesos preferentes para la resolucién de
graves disputas sociales?

* ;Cbmo afectan los conflictos entre la ley nacional y el derecho
internacional de los derechos humanos a la cultura de derechos
humanos?

4. Decidir sobre
las opciones de
derechos humanos
en la constitucién

* ;Qué criterios suelen considerar los responsables de la elaboracién
constitucional antes de decidir qué opciones relacionadas a los
derechos humanos van a incorporar en la constitucién?

* ;Qué implicaciones tienen las distinciones entre individuos, grupos
y pueblos para el lenguaje de derechos humanos usado en la
constitucién?

5. Aplicacién
de los derechos
humanos

* ;Por qué es de importancia critica que los responsables de la
elaboracién constitucional piensen cuidadosamente en la aplicacién
de los derechos al momento de definir las opciones de derechos
humanos en la constitucién?

* ;Qué problemas suelen surgir con respecto a la aplicacién?
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Temas ‘ Preguntas

6. Derechos
humanos como
factor de tensién
social

:Se corre el riesgo de que las garantias constitucionales relativas a
los derechos humanos aumenten los conflictos en las sociedades en
vez de mitigarlos?

sQué clase de tensiones surgen durante la discusién de los derechos
humanos en la elaboracién constitucional?

sQué temas suelen atraer mayores tensiones durante la elaboracién
constitucional en contextos diversos?

sQué riesgos acompanan a la implementacién de la constitucién
cuando se trata de garantias de derechos altamente disputados, y
cémo se pueden minimizar?

7. Consenso sobre
la cultura de los
derechos humanos
frente a la
divisién respecto

sHay derechos que son mds proclives a causar divisién que otros?

sQué tensiones surgen al garantizarse los derechos de las minorias
y cémo pueden los responsables de la elaboracién constitucional
aumentar el consenso sobre estos derechos?

sQué tensiones causan las garantias sobre los derechos de las mujeres
y cémo se puede aumentar el consenso sobre estos derechos?

de derechos

; * ;Qué tensiones causan las garantias sobre los derechos econdmicos,
especificos

sociales y culturales y cémo se puede aumentar el consenso sobre
estos derechos?

* Cuando se trata de usar el proceso de elaboracién constitucional
para crear una cultura de derechos humanos, ;qué deben tener en
cuenta los responsables de dicha elaboracién?

8. Conclusién

Notas

' M. Glenny, The Balkans 1804-1999: Nationalism, War and the Great Powers [Los
Balcanes 1804-1999: El nacionalismo, la guerra y los grandes poderes] (Londres:
Granta, 2000), pdgs. 32-38.

2 IDEA International, Electoral System Design: The New International IDEA Handbook
[Disefo del sistema electoral: El nuevo manual de IDEA Internacional] (Estocolmo:
IDEA Internacional, 2005).

Términos clave

Derechoshumanos, derechos fundamentales, libertades civiles, estandaresinternacionales,
cultura de derechos humanos, derechos civiles, derechos politicos, derechos culturales,
derechos econémicos, derechos sociales, derechos econémicos y sociales, ciudadania,
accién afirmativa, discriminacion positiva, derechos de las mujeres, derechos religiosos,
derechos de las minorias, estado de emergencia, Defensoria del Pueblo, Comisién de
Derechos Humanos, grupos vulnerables, comunidad marginada, violaciones graves,
amnistia, inmunidad, justicia transicional.
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Recursos adicionales

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos

<http://www.ohchr.org/ EN/Pages/ WelcomePage.aspx>

El Alto Comisionado es el principal oficial de derechos humanos de las Naciones
Unidas y dirige los esfuerzos de la misma relativos a los derechos humanos mediante
la investigacién, educacién y difusién de informacién publica. El sitio web ofrece
programas para la implementacién de los derechos humanos y recursos sobre derechos
humanos, asi como materiales de capacitacién y un foro sobre los desafios actuales.

Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
<http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil />

El Consejo de Derechos Humanos es un organismo intergubernamental del sistema
de las Naciones Unidas y estd compuesto por 47 Estados responsables de fortalecer
la promocién y proteccién de los derechos humanos en todo el mundo. El Consejo
fue creado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de marzo de 2006
con el objetivo principal de abordar situaciones de violaciones de derechos humanos
y hacer recomendaciones al respecto.

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Gobierno Democritico
enfocado en los Derechos Humanos
<http://www.undp.org/governance/focus_human_rights.sheml>

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) apoya el desarrollo
de los derechos humanos mediante la capacitacion de los sistemas e instituciones
de derechos humanos, la colaboracién con organizaciones internacionales y la
promocioén de las judicaturas nacionales.

El sitio web del PNUD proporciona recursos y tiene un programa de apoyo para
profesionales de los derechos humanos.

Comisién Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos
<http://www.achpr.org/>

La Comisién fue establecida bajo la Carta Africana de los Derechos Humanos y
de los Pueblos para asegurar el cumplimiento de la Carta por parte de los Estados
miembros.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
<http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/rights_values/index_en.htm>

Todos los Estados miembros de la Unién Europea estdn sujetos a la Carta de los
Derechos Fundamentales, en vigor desde 2007. Los valores fundamentales de la UE
se establecen en el Tratado de Lisboa e incluyen la dignidad humana, la libertad, la
democracia, la igualdad, el Estado de derecho y el respeto de los derechos humanos.

Indice de derechos humanos para los paises 4rabes
<http://www.arabhumanrights.org/en/>
El indice de derechos humanos para los paises drabes, patrocinado por el Programa del

PNUD sobre la Gobernanza en la Regién Arabe (PNUD-POGAR), es un repositorio

del conjunto de documentos de las Naciones Unidas relacionados con los derechos
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humanos y las respuestas, incluidas las reservas, de los Estados miembros 4rabes a los
comités que supervisan los principales tratados internacionales de derechos humanos.

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos

<http://www.cidh.oas.org/what.htm>

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es uno de los 6rganos
del sistema interamericano para la promocién y proteccién de los derechos humanos
bajo la 6rbita de la Organizacién de los Estados Americanos (<http://www.oas.
org>). La Comisi6n tiene sus oficinas en Washington, D. C. El otro 6rgano sobre
derechos humanos es la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede en
San José, Costa Rica.

*  Unién Interparlamentaria
<http://www.ipu.org/english/whatipu.htm>
La Unién Interparlamentaria (UIP) es el punto de foco para el didlogo parlamentario
global, y trabaja para la paz y cooperacién entre los pueblos y para el establecimiento
de la democracia representativa. La UIP desarrolla trabajos temdticos sobre derechos
humanos.

* Instituto Mundial de Informacién Legal
<http://www.worldlii.org/>
El Instituto Mundial de Informacién Legal mantiene un nutrido catilogo de
legislacién y decisiones judiciales significativas de distintos paises. El catdlogo
permite buscar por pais y por materia.

* Red de Informacién Legal Gubernamental
<http://www.glin.gov/search.action>
La Biblioteca de Derecho del Congreso de los EE. UU. mantiene esta red en linea
que tiene informacién sobre la legislacién de muchos paises del mundo y permite
buscar por tema.

* Red Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

<http://www.escr-net.org/>

LA RIDESC aboga por un enlace entre los derechos humanos y la justicia econémica
y social con el objeto de reducir la pobreza y la desigualdad mediante la provisién
de recursos para que los actores nacionales busquen en el mundo nuevas disciplinas
y enfoques para abordar estos problemas. Esta organizacién no gubernamental sin
fines de lucro ofrece en su sitio web una red interactiva de expertos y profesionales
que trabajan para apoyar el desarrollo de los derechos humanos econémicos, sociales
y culturales alrededor del mundo.

* Consejo de Europa
<http://www.coe.int>
El Consejo de Europa busca desarrollar principios comunes y democrdticos en toda
Europa sobre la base de la Convencién Europea de Derechos Humanos y otros
textos de referencia sobre la proteccién de las personas. El sitio web tiene recursos,
publicaciones y materiales de capacitacién orientados a fortalecer la aplicacién de
los derechos humanos.
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e HUDOC: Jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
<http://www.echr.coe.int/ ECHR/EN/Header/Case-Law/HUDOC/HUDOC +database>
HUDOC es una base de datos de casos y decisiones tomadas por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos.

* Centro de Recursos Legales Asidticos
<http://www.alrc.net/>
La ONG Centro de Recursos Legales Asidticos (ALRC) promueve los derechos
culturales, econémicos y sociales, y trabaja de cerca con actores nacionales e
internacionales, enfatizando la autonomia nacional. El sitio web proporciona recursos
y capacitacién para que los profesionales del derecho fortalezcan la aplicacién de los
derechos humanos y el Estado de derecho.

e Centro Internacional para la Justicia Transicional

<http://www.ictj.org>

El Centro Internacional para la Justicia Transicional (CIJT) es una ONG que ayuda
a las sociedades a abordar las violaciones de derechos humanos generando confianza
en las instituciones nacionales como guardianas de los derechos humanos. El sitio
asesora a los Estados y a los encargados de la elaboracién de politicas sobre temas de
justicia transicional y derechos humanos, y ofrece una biblioteca de publicaciones
sobre investigacién en estos mismos temas.

*  Unidos por los Derechos Humanos
<http://www.humanrights.com/home.html>
Unidos por los Derechos Humanos (UDH) trabaja en el nivel internacional,
nacional y local para implementar la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
proporcionando recursos educacionales e informacién sobre la historia, la
terminologia, y los esfuerzos relacionados con los derechos humanos, junto con una
base de datos de organizaciones dedicadas a temas de derechos humanos.
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CAPITULO 4



Diseno del poder ejecutivo

Markus Bockenforde

1. Introduccion

El poder ejecutivo es uno de los tres poderes del Estado y, junto a los otros dos, constituye
un aspecto central en el disefio institucional de una constitucién. La asignacién de poderes
y la relacién entre el poder ejecutivo, el legislativo y el judicial son elementos clave de esta
estructura. Mds all4 de la distincién general y amplia de que el poder legislativo crea las
leyes y aprueba el presupuesto, el poder ejecutivo implementa las leyes y el poder judicial
juzga sobre la base de las mismas, se deben abordar y contestar muchas preguntas a fin
de determinar el equilibrio adecuado entre los tres. El alcance de la divisién entre estos
poderes y los distintos grados de los controles y contrapesos reciprocos son una fuente de
constante debate en el proceso de redaccién de una nueva constitucién o en el de reforma
de una existente. Asi, el disenio de la rama ejecutiva no puede discutirse aisladamente, sino
que es necesario comprender la estructura de gobierno en cuyo interior opera.

Antes de abordar en detalle las opciones de disefio para el poder ejecutivo, una breve
descripcién de la interrelacién entre los tres poderes puede resultar util. En particular,
el equilibrio institucional entre los poderes ejecutivo y legislativo ofrece una variedad de
opciones de organizacién y disefio. Quienes estudian y debaten constituciones suelen
clasificar el amplio espectro de sistemas en tres categorias: sistema presidencial, sistema
parlamentario y, entre ellos (con caracteristicas

de ambos), los sistemas mixtos. Las diferencia La asignacién de poderes y la
fundamental entre el sistema presidencial Yy jpterrelacién entre los poderes

el parlamentario es que en el primero tanto 4o/ Estado: el poder ejecutivo, el

. Ed
el poder legislativo como el Jefe de Gobierno jegisiativo y el judicial, son elementos
son elegidos directamente por un periodo clave del disefio institucional de una
fijo, mientras que en el sistema parlamentario N E T e —

solamente el parlamento es elegido de manera ¢, propio equilibrio especifico entre
directa, mientras que al Jefe de Gobierno lo los tres, segiin su contexto.

elige 0 nombra el parlamento, y requiere
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de su constante confianza. Es posible realizar otras distinciones entre los sistemas, pero
existen opiniones divergentes respecto de si estas simplemente refuerzan la clasificacién
de un sistema como presidencial, parlamentario o semipresidencial.

2. Impacto de los sistemas de gobierno

Un tema central en la elaboracién y el disefio constitucionales de cardcter democratico
es la articulacién de la estructura del Estado.

Generalmente, las constituciones no declaran de manera expresa si han adoptado un
sistema presidencial, parlamentario o mixto. En vez de ello, cada constitucién disefa su
propio equilibrio especifico entre los dos poderes del Estado segin su contexto, y luego
los politélogos lo categorizan de acuerdo con un modelo de diseno especifico. Dado
que los académicos se basan en distintos pardmetros para definir esos modelos, varios
paises han sido categorizados de manera distinta por distintos autores. Debido a esta
ambigiiedad es muy dificil, por no decir imposible, argumentar las potenciales fortalezas
y debilidades de un sistema de manera fidedigna'. Reconociendo esta reserva, en los
siguientes pdrrafos se introducen los sistemas y se da una descripcion general de cada uno.
Las caracteristicas cominmente reconocidas y generalmente aceptadas como pardmetros

para describir sistemas de gobierno especificos
La bisqueda de una constitucién estin en letra negrita en los recuadros 4.1 a

estable y democrdtica, que establezca 4.3. Se han agregado también criterios que

la paz y un gobierno efectivo, suele ir algunos observadores suelen citar pese a que
’

acompafiada de una evaluacién de los algunos otros los desestimen por irrelevantes,

méritos y las consecuencias relativos aunque en cualquier caso no se consideran

de los distintos sistemas de gobierno elementos esenciales de su respectivo sistema
de gobierno.

2.1. Sistema presidencial

Recuadro 4.1. Caracteristicas del sistema de gobierno presidencial

La caracteristica principal del sistema presidencial es que el poder ejecutivo
y el legislativo son agentes del electorado independientes el uno del otro.
Por ende, su origen y subsistencia son también independientes, lo cual hace
posible que se llegue a puntos muertos entre los dos, sin que exista una
herramienta constitucional que solucione el problema.

— El Presidente es el Jefe de Gobierno y de Estado.

— El Presidente se elige por voto popular (o por una institucién
intermediaria que lleva a cabo la preferencia popular).

— El periodo del mandato del Presidente es fijo (no hay disposicién que
establezca un voto de censura). El no es politicamente responsable ante
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el legislativo, ni depende del apoyo de su partido para mantenerse en
su cargo.

—  Generalmente, el gabinete deriva su autoridad exclusivamente del Presidente.

—  Frecuentemente, el Presidente tiene cierto impacto politico en el proceso de
elaboracién de leyes.
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Figura 4.1. Sistema de gobierno presidencial

Sistema presidencial

Jefe de Estado Jefe de Gobierno
Presidente Asamblea legislativa
Gabinete/Ministros*
elige elige
El pueblo

*A los ministros generalmente los nombra y destituye el Presidente.

Fuente: Adaptado de K. Diehl et al., Max Planck Manuals on Constitution Building: Structures and Principles
of a Constitution [Manuales Max Planck sobre la elaboracién constitucional: estructuras y principios de
una constitucion] 2.* edicién (Heidelberg: Instituto Max Planck para el Derecho Publico Comparado y el
Derecho Internacional, 2009).

2.2. Sistema parlamentario

Recuadro 4.2. Caracteristicas del sistema de gobierno parlamentario

El criterio clave es la fusién de poderes: el ejecutivo queda jerdrquicamente
subordinado al poder legislativo, de modo que su origen y subsistencia
dependen de la asamblea legislativa.

— El Jefe de Gobierno es elegido por el legislativo.

Guia préctica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder ejecutivo 163



— El Jefe de Gobierno es responsable frente al parlamento (mediante el
voto de censura) y depende del apoyo de su partido.

— Generalmente, el jefe de Estado (a menudo un monarca o presidente
simbdlico) no es la misma persona que el Jefe de Gobierno.

Figura 4.2. Sistema de gobierno parlamentario
Sistema parlamentario

Jefe de Estado
Ejerce principalmente Jefe de Gobierno
una funcién simbélica formal

Presidente/Monarca Gabinete/Ministros*

elige y destituye
L

qua personam o
seleccionado por otra Asamblea legislativa
institucién/institucion especial

El pueblo

* A los ministros los nombra y destituye el Jefe de Gobierno, a veces sujeto a la aprobacién legislativa.

Fuente: Adaptado de K. Diehl et al., Max Planck Manuals on Constitution Building: Structures and Principles
of a Constitution [Manuales Max Planck sobre la elaboracién constitucional: estructuras y principios de
una constitucién] 2.2 edicién (Heidelberg: Instituto Max Planck para el Derecho Piblico Comparado y el
Derecho Internacional, 2009).

2.3. Sistema mixto (generalmente llamado sistema semipresidencial)

Recuadro 4.3. Caracteristicas de un sistema de gobierno mixto

La caracteristica clave de un sistema mixto es un ejecutivo dual. Combina
una relacién transaccional entre el poder ejecutivo y el legislativo con una de
cardcter jerarquico.

— El Presidente, quien se desempeiia como jefe de Estado, se elige por voto
popular.
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— Ni el Presidente ni la asamblea legislativa tienen control completo en la
seleccién o el nombramiento y la destitucién del Primer Ministro.

— El Primer Ministro en cuanto Jefe de Gobierno es responsable frente al
parlamento (mediante el voto de censura).

—  Generalmente, el Presidente posee poderes ejecutivos significativos.

Figura 4.3. Sistema de gobierno mixto

Sistema mixto

Jefe de Estado Jefe de Gobierno

Involucrados en el
proceso de seleccién

Presidente Gabinete/Ministros*

elige y remueve
L

elige Asamblea legislativa

elige
L

El pueblo

* Los ministros pueden ser parte del proceso de designacién o destitucién aplicado al Jefe de Gobierno,
o pueden ser nombrados o destituidos por el Jefe de Gobierno, estando esta decisién a veces sujeta a la
aprobacion legislativa.

Fuente: Adaptado de K. Diehl et al., Max Planck Manuals on Constitution Building: Structures and Principles
of @ Constitution [Manuales Max Planck sobre la elaboracidon constitucional: estructuras y principios de
una constitucién] 2.2 edicién (Heidelberg: Instituto Max Planck para el Derecho Piblico Comparado y el
Derecho Internacional, 2009).

2.4. Potenciales fortalezas y desafios de los distintos sistemas de gobierno

Se espera que los responsables de la elaboracién constitucional disefien una constitucién
que proporcione paz, estabilidad, reconciliacién y (a menudo) una transicién
democrdtica, ademds de gobiernos capaces, eficaces y que no abusen de sus poderes.
La busqueda del sistema de gobierno adecuado suele por tanto ir acompanada de la
evaluacién de los méritos y las consecuencias relativas de cada sistema para lograr esos
fines. En efecto, existe una amplia literatura que explora las fortalezas y debilidades de
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cada sistema. La tabla 4.1 ilustra las fortalezas que se suelen atribuir a los respectivos
sistemas de gobierno y los desafios asociados a cada uno.

Tabla 4.1. Potenciales fortalezas y desafios de cada sistema de gobierno

Fortalezas Desafios

Sistema
presidencial

Mandato directo. El mandato
directo otorga mds opciones a

la ciudadania, ya que le permite
elegir a un Jefe de Gobierno y a
unos representantes legislativos
capaces de reflejar sus preferencias
especificas de manera mds
fehaciente; ademds, proporciona
a la ciudadanfa mecanismos mds
directos para exigir que el poder
ejecutivo rinda cuentas.

Estabilidad. Los mandatos

por un periodo de tiempo fijo
otorgan una previsibilidad

y estabilidad al proceso de
elaboracién de politicas publicas
mayores de las que es posible
alcanzar en la mayorfa de los
sistemas parlamentarios, en los
cuales el desmantelamiento y la
reconstruccion constantes o la
inestabilidad del gabinete pueden
afectar la implementacién de

los programas de gobierno y
desestabilizar al sistema politico.

Separacion de poderes. El
poder ejecutivo y el legislativo
representan dos estructuras
paralelas, lo que permite que

se controlen rec{procamente.
También otorga mds libertad para
debatir opciones alternativas de
politicas publicas, dado que la
oposicién al gobierno no pone
en peligro la continuidad de
aquel ni crea el riesgo de llamar a
elecciones.

Tendencia al autoritarismo.
Dada la naturaleza de “el ganador
se lo lleva todo” de las elecciones
presidenciales, rara vez se eligen
Presidentes con mds de una
pequefia mayorfa de votantes,
pero adquieren la posesién
exclusiva del cargo politico més
prestigioso y poderoso por un
periodo definido. Aun si los
mdrgenes de apoyo mayoritario
son estrechos, la sensacién de ser
el representante de toda la nacién
puede llevar a que el Presidente
sea intolerante respecto de la
oposicién, induciéndolo a abusar
de sus poderes ejecutivos con el
fin de asegurar su reeleccién, o
incluso crear la sensacién de estar
por encima de la ley.

Estancamiento politico. La
legitimidad dual muchas veces
resulta en estancamientos
politicos si el Presidente no tiene
la mayoria necesaria para aprobar
su agenda en el parlamento.
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‘ Fortalezas ‘ Desafios

Sistema
parlamentario

Inclusién. Un sistema
parlamentario ofrece la
posibilidad de crear un gobierno
amplio e inclusivo en una

sociedad profundamente dividida.

Flexibilidad. El Jefe o la Jefa de
Gobierno puede ser separado de
su cargo en cualquier momento
si su programa politico ya no
refleja la voluntad mayoritaria;
también puede convocar nuevas
elecciones si carece del apoyo del
parlamento.

Efectividad. El proceso
legislativo puede ser mds
expedito porque no hay veto
politico del poder ejecutivo que
lo atrase o bloquee.

Inestabilidad. El gobierno
podria colapsar por voto
mayoritario; los gobiernos de
coalicién en particular pueden
tener dificultades para mantener
gabinetes viables.

Falta inherente de separacién
de poderes. El parlamento puede
no ser critico con el gobierno
dada su intima relacién; a su vez,
existe el riesgo de que el gobierno
no pueda introducir politicas

y programas mds audaces por
miedo a ser destituido.

Sistema mixto

Inclusién. Un sistema mixto
permite un cierto grado de
distribucién de poder entre
fuerzas opuestas. Un partido
puede ocupar la presidencia,
otro el cargo de Primer Ministro,
y asi ambos pueden tener un

interés en el sistema institucional.

En el mejor de los casos, €l
sistema mixto puede combinar
las fortalezas de los otros dos
sistemas.

Puntos de estancamineto. En un
sistema mixto existe el potencial
de conflicto dentro del ejecutivo
entre el Presidente y el Primer
Ministro, especialmente durante
los periodos de “convivencia”

en que el Presidente y el Primer
Ministro son de partidos
distintos. Durante la convivencia,
tanto el Presidente como el
Primer Ministro pueden reclamar
legitimamente que tienen

la autoridad para hablar en
representacién del pueblo (como
en el sistema presidencial). En el
peor de los casos, el sistema mixto
puede combinar los desafios de
los otros dos sistemas.

Fuente: Compilacién del autor.

2.5. Relevancia limitada de los indicadores de fortalezas y desafios de los
distintos sistemas de gobierno

Predecir el efecto de un sistema de gobierno en la vida politica de un pais es una tarea
dificil. La Tabla 4.1, que recopila distintas opiniones de varios autores sobre las fortalezas
y debilidades de estos sistemas, debe leerse con cautela por varias razones.
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En primer lugar, como se indicé anteriormente, no hay acuerdo general sobre la
definicién de cada sistema. Actualmente, se aplican comtnmente al menos tres
definiciones distintas de sistemas mixtos/semipresidenciales, y cada una categoriza
a los paises de manera distinta. Algunos paises todavia se consideran parlamentarios,
o ya se han pasado a percibir como semipresidenciales (Austria, Irlanda), y otros se
consideran presidenciales en vez de semipresidenciales (Republica de Corea o Corea
del Sur), segtin la definicién respectiva. Es dificil argumentar de manera certera que los
regimenes presidenciales o semipresidenciales son potencialmente problemdticos si no
hay un acuerdo sobre la definicién de cada concepto.

Segundo, dentro de los  sistemas

La gran variedad de sistemas presidenciales hay una gran variedad de
politicos suele clasificarse en tres

categorias: sistema presidencial,
sistema parlamentario y, en medio,
con caracteristicas de ambos, sistema
mixto. No existe un acuerdo general en
cuanto a la definicion de cada sistema.

tipos de presidencialismo, los cuales incluyen
distintos grados de poder presidencial y
de responsabilidad. Pensar en términos
de una categoria genérica —el sistema
presidencial— y generalizar respecto de las
consecuencias del presidencialismo puede
llevar a una imagen poco precisa. La explicacién de los resultados politicos requiere un
mayor enfoque en los detalles de la estructura institucional.

Tercero, puede ser enganoso determinar la

Puede ser engafioso determinar la viabilidad de una constitucién y su potencial
viabilidad de una constitucion y su para un gobierno estable y efectivo sobre
potencial para constituir un gobierno la base de una sola variable institucional
estable y efectivo enfocdndose solo en (el sistema de gobierno). Por ejemplo,
una variable institucional (el sistema los sistemas parlamentarios con partidos
de gobierno). politicos disciplinados y circunscripciones

uninominales  por  mayoria  relativa
promueven un enfoque de “el ganador se lleva todo”, incluso mds que en varios sistemas
presidenciales. En efecto, como resultado de los puntos antes mencionados, existe
controversia sobre el impacto real del tipo de sistema de gobierno en el comportamiento
politico. Si bien algunos investigadores argumentan que los sistemas presidenciales
tienen mds posibilidad de desintegrarse® y ser reemplazados por un sistema autoritario,
en comparacién con los sistemas parlamentarios, otros plantean el argumento contrario’.

Un tercer grupo argumenta que no existe ninguna relacién que lleve a esa conclusién?.

Cuarto, junto con el contexto especifico de cada pafs, importan también los actores
individuales. Rusia, por ejemplo, tiene un poder ejecutivo dual con un Presidente y un
Primer Ministro. Si bien algunos Primeros Ministros durante la presidencia de Boris Yeltsin
fueron capaces de influir en la direccién de las politicas de gobierno, durante la presidencia
de Vladimir Putin se resignaron a ejecutar sus decisiones politicas. A pesar de su estructura
formal, los politdlogos consideraban que el gobierno de Putin es hiperpresidencialista.
Esta definicion se alteré una vez mds cuando Putin pasé a ser Primer Ministro y Dmitriy
Medvedev fue elegido Presidente. Sin enmienda alguna a la Constitucién de Rusia, el poder
ejecutivo real se reorientd sobre la base de la identidad de los participantes individuales.
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Quinto, quienes redactan las constituciones no eligen necesariamente entre un modelo
u otro. En el mundo real, el problema suele ser encontrar un sistema que funcione,
no elegir entre el sistema presidencial o el parlamentario. Muchas veces hay razones
contextuales, histéricas y simbdlicas que justifican el sistema institucional de un pais, y
solo se busca un cambio dréstico a otro sistema institucional en circunstancias especificas.

Considerando estas afirmaciones, este
capitulo se concentra en identificar aspectos
especificos del disefio institucional que
reflejan la interaccién dentro de una rama
de gobierno y entre los poderes del Estado.
Al abordar los mecanismos constitucionales
especificos (por ejemplo, la disolucién de la
asamblea legislativa, la eleccién del gabinete,
los limites a la reeleccién presidencial, las
modalidades para las segundas cdmaras en el

Quienes redactan constituciones

no eligen necesariamente entre un
modelo u otro. En el mundo real,

el problema suele ser encontrar un
sistema que funcione de acuerdo con
el contexto especifico del proceso de
elaboracién constitucional, no elegir
entre el sistema presidencial o el
parlamentario.

poder legislativo, etc.) este capitulo reconoce
que estos aspectos son parte de un todo mayor.

La manera en la que estos mecanismos funcionan e interactian depende del
contexto mds amplio en el cual se adoptan. Sin embargo, identificarlos en primer
lugar e iniciar un debate sobre estos temas menores puede ayudar a determinar cudl
sistema logrard satisfacer de mejor manera las necesidades reales. Los acuerdos sobre
poderes institucionales, controles institucionales y procesos de toma de decisiones
intrainstitucionales especificos pueden conducir a la creacién de un mosaico. Este
enfoque inductivo no estd pensado para ser aplicado de manera exclusiva, pero si
puede evitar llegar a un punto muerto en las fases tempranas del debate politico sobre
cudl sistema de gobierno se debiera elegir.

Hay otro factor que no se percibe al analizar los sistemas de gobierno, pero que juega
un papel fundamental en el dmbito mds amplio de los controles y contrapesos y la
separacion de poderes: el papel del poder judicial, su independencia politica, incluyendo
su proceso de nombramiento, y la autoridad de controlar la constitucionalidad de las
leyes o incluso la de las enmiendas a la constitucién. Este tema se aborda en el capitulo

6 de esta Guia.

3. Objetivo y descripcion general

Segiin los manuales mds relevantes, el

poder ejecutivo es uno de los tres posibles
poderes de gobierno, tradicionalmente con
un objetivo propio: dar cumplimiento o
implementar laley segiin fue redactada por el
poder legislativo e interpretada por el poder
judicial. En la préctica, el ejecutivo puede
jugar un papel especialmente poderoso,

La eleccion del jefe de la rama
ejecutiva es un evento importante
que puede sembrar gran discordia,
particularmente en sociedades que
estdn saliendo de un conflicto con
pronunciada identificacion étnica.
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y suele verse como el lider natural o gobernante de un pais, dado que representa
la imagen del pais a nivel nacional y global. No es sorprendente, entonces, que la
eleccién del jefe de la rama ejecutiva sea un evento importante que puede sembrar
gran discordia, particularmente en sociedades que estdn saliendo de un conflicto con
una pronunciada identificacion étnica. Una eleccién separa a ganadores y perdedores,
y los perdedores pueden temer, de manera justificada, que el nuevo lider dé trato
preferencial a sus seguidores a costa de la oposicion o incluso de cualquier persona que
no se considere un aliado. En efecto, muchos conflictos internos comienzan o resurgen
como parte de una lucha para mantener, agregar y/o expandir el poder ejecutivo, sea
dentro o fuera del marco constitucional.

Sin embargo, el proceso de redaccién constitucional no es un ejercicio puramente
académico en el que los actores buscan la mejor solucién técnica posible para su pais.
Quienes redactan y negocian la constitucién también son actores o partidos politicos
que persiguen incorporar su propia agenda politica al texto constitucional. Asi, el disefio
constitucional suele representar un compromiso entre varios actores con distintos
intereses y expectativas. Durante la etapa posconflicto, varias partes interesadas exigirdn
que se dé cabida a sus reivindicaciones, incluidos aquellos que buscan sabotear el proceso
y los perpetradores de violencia. Por ello, los responsables de la elaboracién constitucional
quizds no obtengan la mejor constitucién posible desde un punto de vista técnico,
pero si pueden tener éxito al asegurar el mejor acuerdo constitucional posible. Como
consecuencia, los disefios constitucionales variardn dependiendo de si existe 0 no un
poder ejecutivo fuerte y segtin la influencia que este tenga en el proceso constitucional.

Mediante una presentacién comparada,
estructurada y coherente de posibles opciones
constitucionales, este capitulo busca ayudar a

El objetivo de desconcentrar los
poderes ejecutivos es permitir

que participe un mayor namero de los actores relevantes a traducir sus agendas
actores en los procesos de toma de a un formato constitucional, asi como
decisiones, sea dentro del ejecutivo o facilitar la reconciliacién de varios intereses
como parte de un sistema de controles en competencia a favor de un acuerdo
y contrapesos con respecto a otros constitucional viable. Este capitulo se centra
poderes del Estado. principalmente en opciones constitucionales

que desconcentran los poderes ejecutivos. Si
bien no se pueden ignorar los posibles beneficios de un poder ejecutivo nacional fuerte
para algunos casos especificos, se asume que muchos conflictos violentos son causados
o sostenidos —al menos en parte— por un ejecutivo excesivamente centralizado, capaz
de concentrar el poder en un grupo pequefio y de marginar al resto. El objetivo de
desconcentrar los poderes ejecutivos es permitir que un mayor nimero de actores
participe en los procesos de toma de decisiones, ya sea dentro del ejecutivo o como
parte de un sistema de controles y contrapesos con respecto a otros poderes del Estado.
Incluir a més actores en el manejo del poder ejecutivo o en el control de sus poderes, a
su vez, aumenta el ndmero de actores con posible capacidad de veto, lo que ralentiza el
proceso de toma de decisiones. Asi, es necesario encontrar un cuidadoso equilibrio entre
un diseno ejecutivo inclusivo y uno efectivo.
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La figura 4.4, en que se destacan los diversos segmentos de disefio del ejecutivo que se
abordan en este capitulo, se divide en dos partes. La primera se refiere a opciones de
diseno formal o institucional del poder ejecutivo, y la segunda se centra en los poderes
sustantivos que se le asignan al ejecutivo dentro del diseno institucional.

1.

Con respecto a la primera parte, nuevamente se destacan dos aspectos del
diseno institucional: el disefio institucional dentro del poder ejecutivo, y entre
el ejecutivo y los otros poderes del Estado. El diseno institucional dentro del
poder ejecutivo existe en dos dimensiones: horizontal y vertical. La dimensién
horizontal explora opciones para desconcentrar la estructura ejecutiva en el
nivel nacional, ya sea mediante la formacién de una presidencia colegiada
(en que mds de una persona maneja los asuntos presidenciales), un poder
ejecutivo dual (Presidente y Primer Ministro) o la regulacién de los limites de
la reeleccién presidencial. La dimensién vertical se centra en la asignacién de
poderes ejecutivos en varios niveles de gobierno por medio de distintas formas
de descentralizacion. Junto con el disefio constitucional dentro del ejecutivo,
la relacién institucional entre los poderes del Estado es crucial. Los distintos
sistemas de gobierno tendrdn distintos impactos en el ejecutivo dentro de
un entorno global de separacién de poderes y de controles y contrapesos.
Ademis, las opciones de disefio institucional mds especificas ofrecen varias
oportunidades para controlar el desempefio del poder ejecutivo y distintos
grados de intensidad con que se puede realizar este control.

Los poderes especificos asignados al jefe del ejecutivo determinan el grado
de concentracién sustantiva de los poderes del ejecutivo. Se puede trazar una
distincién entre los poderes que tradicionalmente descansan en el ejecutivo
—como la declaracién de guerra, de un estado de emergencia, o de una amnistia
(asf como la concesién de indultos)— y aquellas tareas que suelen quedar bajo la
autoridad del poder legislativo, pero en las que participa el ejecutivo. Algunos de
los poderes legislativos del jefe del ejecutivo pueden ser la autoridad para vetar
leyes aprobadas por la asamblea legislativa, promulgar legislacién por decreto,
tomar iniciativa ejecutiva en algunas materias de politica publica, convocar
referéndums o plebiscitos, y definir el presupuesto.
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Figura 4.4. Facultades del ejecutivo y opciones constitucionales para su
desconcentracién

Poderes ejecutivos y opciones constitucionales para su desconcentracién

Formal (institucional) Sustantivo
Dentro del ejecutivo  Entre el ejecutivo Participacién de Participacién
(véase 5.2) y otros poderes del otros poderes en la del ¢jecutivo en
Estado o ciudadanos  toma de decisiones el proceso de
(véase 5.3) ejecutivas elaboracién de leyes
(véase 5.4.1) (véase 5.4.2)
Horizontal  Vertical Sistema Controles

de gobierno

* Ejecutivo ¢ Distribucién e Sistema ¢ Enjuiciamiento ¢ Declarar la * Emitir decretos
colegiado de poderes semipresidencial politico guerra con fuerza de ley
. . ejecutivos en .
* Ejecutivo dual varios niveles de  ® Sistema ¢ Poderes de ¢ Declarar el ¢ Poder de veto
. gobierno parlamentario convocatoria estado de .
° lelte.s a la sobre el poder emergencia * Participar
reeleccién ejecutivo en reformas
* Conceder constitucionales
¢ Revocacién del indulto/amnistia

jefe del ejecutivo

por la ciudadania * Nombrar cargos

especificos

Investigacién
independiente del
jefe del ejecutivo/
de agencias del
ejecutivo por
parte del poder
legislativo

Control judicial
de los actos
ejecutivos

4. El contexto es importante

Existe una amplia literatura que comprende hipétesis y predicciones sobre las implicaciones
y consecuencias de formas especificas de disefio constitucional en el comportamiento
politico, las politicas publicas, la estabilidad politica, la cohesién social, etcétera’. Pero la
realidad demuestra que hay pocas generalizaciones que puedan considerarse claramente
establecidas en esta drea. Como indica un autor, el mundo de las predicciones constitucionales
estd plagado de predicciones fallidas y consecuencias imprevistas®. Esto se debe a que
numerosas variables politicas, econdmicas y sociales intervienen entre la redaccién del texto
constitucional y su impacto o efectos’. Reconociendo estas dindmicas, en este capitulo se
presenta un andlisis comparado de un abanico de opciones constitucionales redactadas y
promulgadas a lo largo del mundo sin intentar explicar el linaje histérico de disposiciones
especificas en un contexto nacional particular. Esto, en atencién a que la misma norma,
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cuando se aplica a un contexto distinto, puede producir resultados distintos; asi también,
las normas que estdn en competencia pueden producir resultados similares.

“La musica de la ley cambia, por decirlo asi, cuando los instrumentos musicales y
los musicos ya no son los mismos”.

M. Damaska (catedrdtica Sterling de Derecho, Universidad de Yale), “The
Uncertain Fate of Evidentiary Transplants: Anglo-American and Continental
Experiments” [El destino incierto de los trasplantes de evidencias: ensayos
angloamericanos y continentales], American Journal of Comparative Law, 4, pag.

839 (1997).

Dado que no hay dos constituciones idénticas,
las ensefianzas de una constitucién en concreto
pueden aplicarse de forma distinta en otro
contexto, otro pueblo u otro entorno cultural.
Algunosarreglos institucionales que funcionan
muy bien en un grupo de condiciones sociales
pueden ser indtiles o incluso destructivos en
otro. Las constituciones pueden establecer
reglas y principios, pero estas reglas y
principios en si mismos no son los que cambiardn la sociedad.

Muchas variables —politicas,
econdémicas y sociales— intervienen
entre la redaccion del texto
constitucional y su impacto o efectos.
Una misma norma, cuando se aplica
a un contexto distinto, puede producir
resultados distintos.

Por ejemplo, la Constitucién de Tailandia le asigna al Rey un rol predominantemente
simbélico, pero el pueblo tailandés le rinde gran adoracién y respeto, lo cual a su vez
le otorga al Rey importantes poderes informales para dirigir los asuntos politicos del
pais. De la misma manera, las convenciones implicitas legales o politicas en otros paises,
que pueden ser imperceptibles para las peersonas fordneas, pueden distribuir el poder
de manera extraconstitucional. Estas convenciones pueden modelar y estructurar las
acciones politicas aun cuando no estén establecidas o sustentadas en la constitucién.
Esto es especialmente evidente en algunos paises de la Commonwealth: la mayor crisis
politica y constitucional en Australia, “la Destitucién™, no fue un acto inconstitucional
en si mismo, sino que mds bien alcanzé ese

estatus al concentrar muchos otros actos que,
si bien eran constitucionales desde un punto
de vista técnico, se oponfan a convenciones
australianas de larga data.

Los sistemas de gobierno pueden formar la
estructura del poder ejecutivo de manera
distintiva, pero solamente indican las
dindmicas de poder que se derivan del
contexto real. Un Presidente con fuertes
poderes constitucionales puede ser sin

Los sistemas de gobierno pueden
formar la estructura del poder
ejecutivo de manera distintiva, pero
solamente indican las dindmicas de
poder que se derivan del contexto
real. Las convenciones implicitas
legales o politicas, que pueden

ser imperceptibles para personas
fordneas, pueden distribuir el poder
de manera extraconstitucional.
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embargo débil frente a un sistema de partidos politicos altamente fragmentado y una
base de apoyo poco fiable en la asamblea legislativa.

De manera similar, un Presidente con poderes constitucionales relativamente débiles
puede dominar el proceso de creacién de politicas publicas si su partido controla la
mayoria de los asientos en la asamblea legislativa y es altamente disciplinado. Por otro
lado, incluso en los sistemas parlamentarios en los que la mayoria legislativa elige al
Primer Ministro, los partidos politicos que compiten en las elecciones parlamentarias
suelen vincular la campafa con el cardcter de sus lideres, en vez de vincularla con sus
programas particulares. Cuando se anuncian los resultados electorales, los medios
nombran a un “ganador” individual. Los actores individuales también importan si se
trata del disefio del poder real, como se destaca en el caso de Rusia.

Teniendo en cuenta la interaccién de factores que determinan el verdadero impacto
de las disposiciones constitucionales, apenas se puede predecir el efecto de dichas
disposiciones sin conocer intimamente el contexto especifico. Teorizar en abstracto
sobre cudl modelo puede funcionar mejor es una tarea destinada al fracaso si no se
comprenden acabadamente tanto el contexto desde el cual se toma una disposicién
particular como el contexto en el cual se aplicard. Por lo tanto, si bien la siguiente
discusién deberfa facilitar la comprensién del disefio constitucional del poder ejecutivo,

este capitulo no intenta proporcionar casos de

No se puede predecir el efecto de estudio o consejos especificos, sino mds bien

las disposiciones constitucionales recomienda estudiar con mds profundidad

sin conocer intimamente el contexto el contexto especifico una vez que se ha
especifico identificado una opcién constitucional

como potencialmente adecuada.

5. Opciones de disefo

5.1. Disefio de un poder ejecutivo centralizado en un contexto democratico

En un ejecutivo centralizado, el poder se concentra a nivel nacional en un individuo,
que representa al gobierno y al pais. Politicamente, la autoridad del jefe del ejecutivo
no se origina en la asamblea legislativa, por lo que esta Gltima no tendrd poder para
destituirlo mediante voto de censura. Es mds, él o ella tiene control absoluto sobre el
gabinete. Asi, con la excepcién de las elecciones periddicas, el jefe de la rama ejecutiva
estd bdsicamente exento del control politico y no estd demasiado expuesto a posibles
cuestionamientos por parte del poder legislativo. Estas caracteristicas se suelen reflejar
en el disefio institucional de un sistema presidencial. Sin embargo, no solamente paises
con un sistema presidencial tienen ejecutivos centralizados. Esto se debe en parte a que
no solo importa el diseno institucional, sino también la solidez y estructura del sistema
de partidos politicos (véase la seccién 2.5) o el cardcter autoritario del gobierno. En
parte, varias estructuras institucionales de los sistemas parlamentarios pueden tener un
impacto en la centralizacién del poder ejecutivo. Un aspecto, por ejemplo, es verificar
cudl es la extensién del poder del Primer Ministro sobre el gabinete en un sistema
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parlamentario (véase también la seccién 5.3.2). Por eso, si bien un elemento clave del
sistema parlamentario es el hecho de que el gobierno depende politicamente del poder
legislativo, existe una gran diferencia dependiendo de si la composicién del gabinete
es responsabilidad exclusiva del Primer Ministro o no (véase el ejemplo de Alemania’).
Junto con la estructura institucional, las tareas que se asignen a quien lidere el poder
ejecutivo contribuirdn a la concentracién real de la autoridad ejecutiva: el grado de
participacién que tenga en la declaracién del estado de emergencia (con el aumento de
poderes que conlleva para el ejecutivo), en la concesién de indultos y amnistias, o en la
declaracién de guerra, etc., funciona como indicador de la fortaleza del poder ejecutivo,
junto con el impacto que tenga el jefe del ejecutivo en la elaboracién de leyes.

Un poder ejecutivo fuerte no es destructivo

por naturaleza. Este puede otorgar estabilidad £l desafio principal al disefiar un

y mantener la unidad de un pais donde hay ~ éjecutivo fuerte es evitar que su
muchas fuerzas de divisién (por ejemplo, ~ estructura permita un desplazamiento
en Brasil). Ademds, puede asegurar la hacia un gobierno autocrdtico y no
coherencia de las politicas publicas y facilitar ~ democrdtico. Manejar las tendencias
la planificacién a largo plazo. En EE. UU.,  autocrdticas es un desafio atin mds
por ejemplo, algunos de los desafios a los ~ fmportante si el poder ejecutivo estd
que se enfrent la administracion de Barack ~ relativamente exento de revision legal
Obama en relacién con la implementacién de ~ ¥/0 hay un vinculo muy cercano entre
las reformas prometidas durante la campania [0S jueces supremos y el ejecutivo.
electoral tienen que ver con la oposicién del

poder legislativo. Este ejemplo destaca los desafios que enfrenta un poder ejecutivo que se
ve obligado a amoldarse a las exigencias de actores con capacidad de veto pertenecientes
a los otros poderes del Estado. El desafio principal al disefiar un poder ejecutivo fuerte
es evitar que su estructura facilite el desplazamiento hacia un gobierno autocritico y no
democritico. En ese sentido, gestionar las tendencias autocriticas es un desafio atin mds
complejo si el poder ejecutivo estd relativamente exento de supervision legal, y/o hay un
vinculo muy cercano entre los jueces supremos y el poder ejecutivo porque los procesos
de nombramiento de jueces quedan en manos de este tltimo.

La Constitucién de Egipto y su desarrollo durante los tltimos 40 afios destacan los
desafios generados por un ejecutivo demasiado centralizado. Para empezar, permitié
la aparicién de un sistema autocrdtico, que fue después reforzado mediante reformas
constitucionales impulsadas por el mismo poder ejecutivo y a partir de las cuales el
desequilibrio institucional adquirié mds adelante un nuevo significado. En su versién
de 2007, la Constitucién de Egipto no solo centralizé todo el poder ejecutivo en la
figura del Presidente, sin limites para la reeleccién (a pesar de que, formalmente, el
sistema era calificado como semipresidencial), sino que, ademds, autorizé a que él
o ella disolviera la asamblea legislativa si lo estimaba necesario, y nombrara algunos
miembros de la primera asamblea legislativa y también a un tercio de los miembros
de la cdmara alta. Al mismo tiempo, le otorgé importantes poderes de veto legislativo
y una amplia autoridad bajo la etiqueta de la “lucha contra el terrorismo”. Ademds,
el Presidente era el comandante en jefe de las fuerzas armadas y jefe supremo de
la policia. En ese sentido, las reformas constitucionales en paises con estructuras
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como esta pueden necesitar enfocarse en formas y mecanismos para desconcentrar los
poderes del ejecutivo.

5.2. Opciones para la desconcentracion institucional dentro del ejecutivo

Quienes redactan constituciones pueden

Los poderes ejecutivos se pueden dispersar las atribuciones del poder ejecutivo
dispersar al instituir un ejecutivo mediante dos mecanismos distintos: (a)
colegiado o un ejecutivo dual, o horizontalmente, al instituir un ejecutivo
agregando niveles adicionales de colegiado o un ejecutivo dual, y (b)
gobierno. verticalmente, agregando niveles adicionales

de gobierno.

5.2.1. Ejecutivo colegiado

Un poder ejecutivo colegiado comprende a varios actores dentro de la institucién de
jefe de Estado o jefe del ejecutivo. Los poderes ejecutivos colegiados pueden adoptar
diversas formas. De acuerdo con los protocolos de paz firmados en 2004, Suddn
estableci6 una forma bastante laxa de ejecutivo, que consiste en un Presidente, un Primer
Vicepresidente y un Vicepresidente, con una clara jerarquia (véase la figura 4.5). Antes
de la independencia de Suddn del Sur en julio de 2011, el Presidente se desempenaba
como tnico jefe de Estado, pero varias decisiones requerian de consultas dentro de la
presidencia o incluso del consentimiento del Primer Vicepresidente. Si bien el Presidente
era el encargado de designar a los ocupantes de estos dos cargos subsidiarios, uno de
ellos tenia que venir del “norte” de Suddn y el otro del “sur” de Suddn (ahora el Estado
independiente de Suddn del Sur). Ademds, el Primer Vicepresidente no podia venir
de la misma regién que el Presidente. El Primer Vicepresidente no dependia para su
continuidad en el cargo de la confianza del Presidente; en vez de ello, la Constitucién
determinaba la extensién de su mandato por otros medios.

Figura 4.5. El extinto poder ejecutivo colegiado previo a la divisién de Sudin

Presidente nacional (electo)

Nomb : . Nomb
Persona sugerida por el TR 2L Sies del sur Si es del norte +———=2
partido con mds escafios Presidente de
en representacién del norte > Primer Vicepresidente < Sudén del Sur
en la Asamblea Nacional Vicepresidente

(nombrado por el Presidente)

Los redactores de la constitucién de Bosnia y Herzegovina disenaron una forma mis
fuerte de ejecutivo colegiado, en la cual el poder fluye igualmente a los tres miembros
del ejecutivo (véase la figura 4.6). La identidad étnica determina la participacion en la
presidencia: cada territorio elige a un representante: uno debe ser croata, otro serbio y el
otro bosnio. Uno actta como Presidente nominal y representa al pais en asuntos externos,
cumpliendo cada uno de ellos con ese rol sobre la base de la rotacién, primus inter pares.
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Asi, el ejecutivo debe tomar la mayoria de sus decisiones por consenso cuando ello sea
posible, y en caso contrario las decisiones se tomardn en tltima instancia por mayorfa. Sin
embargo, es preferible el consenso, pues un Presidente disidente podria declarar que una
decisién es “destructiva’ para un interés vital de su territorio. El poder legislativo de esa
regién puede entonces bloquear la decision mediante un voto por mayoria de dos tercios.

Figura 4.6. El ejecutivo colegiado de Bosnia y Herzegovina

Presidencia

(Decisiones por mayorfa 2:1)

Bosnio Croata Serbio

A4

Si es perjudicial para un interés
vital de la entidad que se
opone, el representante remite
el asunto a sus delegados del
nivel subnacional.

Cémara de los Pueblos Asamblea de la
Federacién de Bosnia y Herzegovina Reptiblica Srpska
Delegados de Bosnia Delegados croatas
(pueden oponerse con una (pueden oponerse con (pueden oponerse con una mayorfa de 2/3)
mayorfa de 2/3) una mayoria de 2/3)

Electorado de la Federacién de Bosnia y Electorado de la Repiiblica
Herzegovina (elige a los delegados respectivos en la Serbia (elige a los miembros de
cdmara de los pueblos y a los representantes bosnios y la asamblea y a los representantes

croatas en la presidencia) serbios en la presidencia)

Ambos modelos de ejecutivos colegiados fueron parte de acuerdos de paz logrados
después de cruentas guerras civiles en razén de la etnicidad (el Acuerdo General de Paz
de 2005, en el caso de Suddn, y el Acuerdo de Paz de Dayton, de 1995, en el caso de
Bosnia y Herzegovina). En ambas situaciones, los agentes del poder no habrian logrado
un acuerdo de paz sin representantes en los més altos niveles del poder ejecutivo. Aunque
fueron cruciales a la hora de poner término a las hostilidades entre facciones en guerra,
estos acuerdos han hecho la gobernanza bastante més dificil. Particularmente en Bosnia
y Herzegovina, la desconfianza mutua entre los grupos étnicos prevalece hasta hoy y
obstaculiza los esfuerzos para crear un camino comun hacia adelante.

Un tercer modelo de ejecutivo colegiado es el usado en Suiza (véase la figura 4.7), donde el
Consejo Federal es la institucién ejecutiva mdxima del pais, constituye el gobierno nacional
y funciona como un Jefe de Estado colectivo. Comprende a siete miembros, que deben venir
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de distintos estados (cantones), considerando debidamente la adecuada representacién
de las distintas comunidades lingiiisticas'’. Los siete consejeros federales son elegidos de
manera individual por la Asamblea Federal (legislador), con el fin de desempenarse en
su cargo durante un mandato de cuatro afos, sin estar sujetos a voto de censura. Todos
son elegidos como iguales, pero cada afio uno es nominado como Presidente, con fines
principalmente representativos y simbdlicos. EI Consejo Federal decide como un solo
6rgano. Cada consejero maneja una esfera de competencias especifica. Aun cuando este
aspecto no estd recogido en la Constitucién, desde 1959 los cuatro partidos mds grandes
han estado representados en el Consejo Federal. Esta gran coalicién se sustenta en los
poderosos instrumentos de democracia directa que existen en Suiza.

Figura 4.7. Ejecutivo colegiado de Suiza

Consejo Federal
Jefe de Estado/Jefe de Gobierno

Siete integrantes

Decisiones tomadas por mayoria

eligen

(solo un miembro por estado: representacién adecuada de las comunidades lingiiisticas)

Asamblea Federal (Poder legislativo)
Consejo Nacional (Primera Cdmara) + Consejo de Estados (Segunda Cdmara)

Como demuestran estos tres ejemplos, un ejecutivo colegiado no estd asociado a un sistema
de gobierno especifico, sino que es aplicable tanto en un sistema presidencial (Suddn),
como en uno semipresidencial (Bosnia y Herzegovina) o en uno cuasiparlamentario

(Suiza).

5.2.2. Ejecutivo dual

También puede haber dispersién horizontal en un sistema ejecutivo dual compuesto
por un Jefe de Estado y un Jefe de Gobierno. Los “ejecutivos duales”, en su sentido
literal, tienen una larga tradicién y su uso es generalizado. Por ejemplo, en muchos
paises el Jefe de Gobierno maneja los asuntos del gobierno y establece las politicas
publicas, mientras que el jefe de Estado, frecuentemente un presidente o monarca,
detenta una posicién simbélica con poca autoridad politica (el Jefe de Estado “reina”,
el Jefe de Gobierno “gobierna”). En las tltimas dos décadas se ha popularizado el
semipresidencialismo, una forma de ejecutivo dual més equilibrado. Un ejecutivo dual en
el sistema semipresidencial divide al ejecutivo en dos instituciones independientemente
legitimadas y constitucionalmente diferenciadas: un Jefe de Gobierno elegido
indirectamente, el Primer Ministro, sujeto al apoyo mayoritario del poder legislativo, y
un jefe de Estado elegido popularmente, el Presidente. El equilibrio de autoridad entre
las dos cabezas del ejecutivo puede variar ampliamente. Dependiendo del equilibrio de
poder imperante, algunos modelos del ejecutivo dual se asemejan al sistema presidencial,
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mientras que otros se parecen mds al sistema parlamentario. Por ejemplo, en Egipto la
Constitucién de 2007 definia al gobierno como el 6rgano ejecutivo y administrativo
supremo del Estado, con un Primer Ministro a la cabeza. Sin embargo, esta definiciéon
no puede opacar el hecho de que la funcién principal del gobierno era la de asistir
a la presidencia en la ejecucion de las politicas publicas disenadas por esta dltima.
Las decisiones finales sobre todos los temas de politicas publicas descansaban en el
Presidente, de cuya confianza dependia el Primer Ministro (junto con la confianza de la
Asamblea Legislativa). Al otro lado del espectro se encuentra Irlanda, donde los poderes
y funciones otorgados al Presidente (elegido de forma directa) podrdn ser ejercidos y
llevados a cabo por él solo a recomendacién
del Gobierno, salvo en los casos en que
la Constitucién indique que el acto estd
sometido a su exclusiva discrecionalidad''.
En ambos casos, uno de los dos jefes del
ejecutivo no tiene el poder de veto dentro del
ejecutivo. Muchos otros paises han optado
por un enfoque mds equilibrado en cuanto
a la asignacién de los poderes respectivos de
las dos cabezas del ejecutivo.

Los “ejecutivos duales” en un sentido
literal tienen una larga tradicién. El
Jefe de Gobierno maneja los asuntos
del gobierno y establece las politicas
pablicas, mientras que el Jefe de
Estado ostenta una posicion simbélica
con poca autoridad politica.

Junto con los poderes reales (cudles funciones se consideran presidenciales y cudles de
gobierno), la participacién del Presidente en el proceso de nombrar o destituir al Primer
Ministro y al gabinete es crucial. Dado que el
Primer Ministro es responsable ante el poder

legislativo, los disefos de ejecutivo dual ~ Enlas dltimas dos décadas se ha

también se consideran en la seccién 5.3.1.
“Autoridad para nombrar/elegir/remover a
los jefes de gobierno (Primer Ministro)”.

Basdndose en el potencial de los ejecutivos
duales para dispersar el poder, algunos paiseslo
han introducido como una solucién interina
para disipar el conflicto después de elecciones
cuya validez ha sido disputada, o con el fin de
crear una “coalicién de gobierno”. En Kenia
(2008) y Zimbabwe (2008) estas medidas

popularizado una forma de ejecutivo
dual mds equilibrada, lo que se suele
denominar sistema semipresidencial.
Quienes redactan constituciones
también han introducido el ejecutivo
dual como una solucién provisional ad
hoc para disipar el conflicto después
de elecciones disputadas, o para crear
un gobierno de coalicién.

interinas llevaron al nombramiento de los lideres de oposicién como Primeros Ministros,
pero el Presidente retuvo ambas funciones de jefe de Estado y jefe de Gobierno. En vez
de gobernar juntos en una coalicién, los Primeros Ministros fueron introducidos de
una forma algo forzada en la estructura presidencial y se les otorgaron pocos poderes
ejecutivos sustantivos.

Entre 1996 y 2001, el gobierno de Israel
se bas6 en un enfoque electoral inverso de
su ejecutivo dual: mientras que el Jefe de
Estado (una figura principalmente simbdlica)

La participacién del Presidente en
el proceso de nombrar o destituir al
Primer Ministro y al gabinete es crucial.
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era elegido por el poder legislativo, el Jefe de Gobierno (Primer Ministro) era elegido
directamente por el pueblo, de manera conjunta con la nueva asamblea legislativa. Dado
que en Israel la asamblea legislativa estd altamente fragmentada, el sistema no fue capaz de
producir un gobierno estable debido a que el partido del Primer Ministro era demasiado
débil en la asamblea. La existencia de contextos diferentes en otras partes (por ejemplo,
otro panorama de partidos) puede haber llevado a otra forma de apreciar este enfoque
tinico; sin embargo, en el caso especifico de Israel no fue una historia de éxito.

5.2.3. Limites a la reeleccion presidencial

La dimensién temporal también puede considerarse un factor importante a la hora
de desconcentrar el poder ejecutivo con respecto a una persona particular mediante la
regulacién constitucional del periodo en que el jefe del poder ejecutivo permanece en el
poder. Aunque en apariencia los limites a la reeleccién restringen la capacidad absoluta
del pueblo de decidir democrdticamente a quién quieren en el poder, en realidad se trata
de uno de los mecanismos mds importantes para apoyar la transformacién y la fortaleza
democrdtica en los regimenes autoritarios electorales o en las democracias nacientes.
Como indican dos autores, la combinacién de limites a la reeleccién y elecciones
periédicas ha desplazado a los golpes de Estado como la principal forma de cambio de
régimen y sucesion de liderazgo en el Africa contempordnea'?. Notablemente, en Tinez
y Egipto no existian limites a la reeleccién consagrados en sus constituciones.

La alternancia individual del jefe del poder ejecutivo se considera importante por varias
razones. A primera vista, los limites a la reeleccion solamente restringen el tiempo en que
el jefe del ejecutivo gobierna, pero no su autoridad en un momento dado. Sin embargo,
sin tales limites, ha ocurrido que los jefes del ejecutivo han sido incapaces de resistir la
tentacién de usar sus poderes para crear un ambiente que garantizara su constante reeleccién
bajo un gobierno autoritario. Asi, incluir un limite del niimero de mandatos, que impide
que los jefes del ejecutivo sean reelegidos de manera indefinida, es crucial. Existen dos
tipos de limitaciones distintas. La primera establece un limite al nimero de mandatos
consecutivos que se pueden asumir. Por ejemplo, Rusia'® y Austria'4 solamente permiten

dos mandatos sucesivos, pero no impiden que
T llilTeas @l el aalm car a1 @V un ex-Presidente vuelva a postularse después

iodo: 15
los mds importantes mecanismos para de una pausa de un perfodo; en Panamd

apoyar la transformacién democrdtica esta pausa comprende los dos mandatos
y fortalecer las nuevas democracias siguientes. El segundo tipo de limite establece
Sin dichos limites, ha ocurrido que los una restriccién absoluta en cuanto al nimero

£

jefes del ejecutivo han sido incapaces de mandatos que un individuo puede ejercer.
e R T e 4 (I S Si bien algunos paises optan solamente por un

poderes para crear un ambiente que mandato (por ejemplo, Paraguay'® y Corea del
Sur), la mayoria de los que introducen limites

a la reeleccién han optado por dos periodos
(por ejemplo, Sudéfrica'® y Turquia').

garantice su reeleccién consecutiva
bajo un gobierno autoritario.

Las disposiciones que establecen limites a la reeleccién probablemente sean las mds
enmendadas, derogadas o reinterpretadas alrededor del mundo (Argelia, Bielorrusia,
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Burkina Faso, Costa de Marfil, Gabdn, Kazajistin, Namibia, Perd, Sri Lanka, Uganda). Si
bien desde una perspectiva juridica los presidentes no suelen ser actores clave en los procesos
de reforma constitucional, algunos han logrado establecer las condiciones para ciertos
ajustes constitucionales. En un intento de restringir estas dindmicas, algunos redactores
constitucionales han incorporado protecciones adicionales. En El Salvador®, Honduras” y
Niger? las disposiciones constitucionales sobre los mandatos presidenciales son inmutables,
y en Honduras® el ejército incluso tiene el poder de resguardar esta inmutabilidad. La
Constitucién de Corea del Sur* adopta un enfoque distinto: las enmiendas a la Constitucién
sobre la extensién de los mandatos presidenciales no tendrédn efecto para el Presidente en el
poder en el momento en que se hace esta propuesta de enmienda constitucional.

5.2.4. Distribucion del poder ejecutivo en varios niveles de gobierno por
medio de la descentralizacion

Los modelos de ejecutivo colegiado o dual
ofrecen oportunidades para distribuir los La descentralizacion administrativa

, . . . H iAn2
més altos poderes ejecutivos en el gobierno ~ Puede referirse a la desconcentracion®,

nacional entre més de una persona, ya sca  delegacion o transferencia.

porque se toman decisiones conjuntamente

o porque se asignan distintas facultades del poder ejecutivo a diferentes personas.
Alternativamente o por afiadidura, los poderes ejecutivos se pueden distribuir de manera
vertical, asigndndolos a los distintos niveles de gobierno. La creacién de elementos
ejecutivos en distintos niveles de gobierno (regiones, provincias, pueblos, etc.) es otra
manera de involucrar e incluir a mds partes interesadas en el poder ejecutivo. Al delegar/
transferir competencias particulares a un nivel inferior de la administracién/gobierno,
las responsabilidades y poderes sustantivos permean desde el ejecutivo nacional hacia
otros niveles. Por ejemplo, la Constitucién de EE. UU. asigna la creacién de gran parte
de la ley penal a las subunidades (los estados). Asi, los gobernadores de los estados
deben responder a las solicitudes de indulto, incluyendo a los delincuentes sujetos a
pena capital en aquellos estados donde ain existe la pena de muerte. Sin que se haya
eliminado legalmente la facultad del Presidente de conceder un indulto —facultad que
aun alcanza a los delincuentes involucrados en crimenes nacionales—, esta transferencia
de poder ha contribuido a dispersar el poder presidencial.

Las diferentes formas de descentralizacién

pueden surtir distintos efectos en el poder  Los poderes ejecutivos también
ejecutivo. El grado y la profundidad de la  se pueden distribuir de manera
dispersién dependen de dos preguntas: ;qué  vertical, asigndndolos a los distintos
tipos de responsabilidades se transfieren  niveles de gobierno. La creacién de
constitucionalmente a otros niveles de elementos ejecutivos en distintos

administracién/gobierno? ;Qué nivel de  niveles de gobierno (regiones,
supervisién permanece en el poder ejecutivo?  provincias, pueblos, etcétera) es
Mientras mds importantes sean las facultades ~ otra manera de involucrar e incluir a
ejecutivas que se transfieren a los niveles mds partes interesadas en el poder
inferiores de la administracién/gobierno  ejecutivo.

—como las leyes penales y los poderes de la
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policia—, mayor serd la descentralizacién. Asi, el grado de descentralizacién se sittia
en un espectro a lo largo de los distintos sistemas, desde aquellos que son fuertemente
centralizados a los que son robustamente descentralizados.

Para medir el grado de descentralizacién de manera precisa se deben considerar tres
clementos centrales: descentralizacién administrativa, descentralizacién politica y
descentralizacién fiscal. La descentralizacién administrativa se refiere al grado de
autonomia de las entidades de gobierno no centrales con respecto al gobierno central.
La descentralizacidon politica se refiere al grado de desarrollo de funciones politicas de
gobierno que los gobiernos centrales permiten a las unidades subgubernamentales, como
por ejemplo la representacién. Finalmente, la descentralizacién fiscal se refiere al grado de
responsabilidad fiscal que el gobierno central entrega a las unidades subcentrales. Estos
tres elementos de descentralizacién se tratan en detalle en el capitulo 7, seccién 3.2.1.

Si bien distinguir entre estos tres elementos facilita su medicién, la descentralizacion
efectiva requiere coordinar los tres. La descentralizacién de la autoridad seguird siendo
superficial si, por ejemplo, la descentralizacién administrativa y fiscal no apoya o no
sigue a la descentralizacién politica.

5.3. Controles institucionales del poder ejecutivo

Otra forma de controlar los poderes ejecutivos es disenando un sistema de controles
y haciendo al ejecutivo en cierto grado dependiente de los otros poderes del Estado.
Como se destacé al principio del capitulo, dos disefios institucionales particularmente
ttiles para controlar al poder ejecutivo son el sistema parlamentario y el ejecutivo dual
en el denominado sistema semipresidencial. Para mantener la autoridad politica y por
tanto el poder en ambos sistemas, el ejecutivo no puede enajenar al poder legislativo.
En los sistemas parlamentarios, la autoridad ejecutiva (a) nace del poder legislativo
y (b) estd sujeta al voto de censura del poder legislativo, que puede poner fin a un
gobierno. Estas dindmicas crean una relacidn jerdrquica entre los poderes del Estado
en la que el legislador estd por encima. Ademds, el poder ejecutivo puede estar sujeto
incluso a mayores controles si la asamblea legislativa también tiene impacto directo
en la composicién del gabinete. Un ejecutivo dual en un sistema semipresidencial
literalmente divide al ejecutivo en dos instituciones diferenciadas constitucionalmente
y cuyas respectivas fuentes de legitimidad son independientes: un Jefe de Gobierno
elegido indirectamente, el Primer Ministro,
que estd sujeto al apoyo mayoritario del
poder legislativo, y un Jefe de Estado
popularmente elegido, que es el Presidente.

Otra forma de controlar los poderes
ejecutivos es mediante el disefio de un
sistema de controles y dependencia de

otros poderes del Estado. Dos disefios El equilibrio de autoridad entre el ejecutivo
institucionales particularmente itiles y el legislativo puede variar mucho. Cuatro
para controlar al poder ejecutivo son indicadores permiten identificar el grado
el sistema parlamentario y el sistema adecuado de poderes ejecutivos y controles
de ejecutivo dual en un sistema legislativos: (a) autoridad para nombrar/
semipresidencial. elegir/destituir al Jefe de Gobierno (Primer

Ministro) en un ejecutivo dual, (b) control
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sobre el gabinete, () la posibilidad de un voto de censura y (d) la capacidad de disolver
la asamblea legislativa.

5.3.1. Autoridad para nombrar/elegir/destituir al jefe de gobierno (Primer
Ministro)

Muchas constituciones que han optado por un ejecutivo dual permiten que el Presidente
seleccione al Primer Ministro (por ejemplo, Francia, Mongolia, Mozambique, Namibia,
Perd, Polonia, Rusia, Senegal). En algunos paises, la discrecionalidad del Presidente se ve
restringida por su obligacién constitucional de tomar en cuenta la opinién de los partidos
representados en la Asamblea de la Republica y con el debido respeto por los resultados de
la eleccién general (Portugal)®. A menudo, la autoridad para destituir al Primer Ministro
descansa de manera exclusiva en la mayoria legislativa (por ejemplo, en Francia, Portugal
y Senegal). Como consecuencia, el Presidente no puede garantizar que la persona elegida
para ocupar el cargo se mantenga en él. Asi, se verd restringido en su seleccién por cuanto
debe identificar a una persona que pueda obtener el apoyo (o al menos la conformidad)
del poder legislativo. Ademds, una vez elegido, el Primer Ministro ya no estd bajo el
control del Presidente, sino que se encuentra subordinado al poder legislativo y, por lo
tanto, se verd mds inclinado a alinear las politicas de gobierno con las de la asamblea
legislativa. Algunas constituciones evitan

esta dindmica y fortalecen la posicion del g, indicador del grado de los
Presidente otorgdndole discrecionalidad a poderes ejecutivos y de los

la hora de destituir al Primer Ministro (por  controles legislativos del ejecutivo
cjemplo, - Mozambique, Namibia, Perd, o5 g gutoridad del Presidente para
Rusia). Como resultado, el Primer Ministro nombrar/elegir/remover al Jefe de
estd en medio y depende del Presidentey dela  £stad0 en un ejecutivo dual.

asamblea legislativa y sus estrategias politicas.

En los sistemas parlamentarios también varia la forma de elegir al Primer Ministro, aunque
su origen depende en dltima instancia de la voluntad del poder legislativo. En algunos
paises la eleccién del Primer Ministro descansa exclusivamente en el poder legislativo. En
Suecia, por ejemplo, el Presidente de la asamblea legislativa propone al Primer Ministro.
En otros paises, el Primer Ministro es propuesto por el Presidente, pero el poder legislativo
puede elegir a otra persona si no hay una mayoria absoluta de votos que apoye la propuesta
presidencial (como en Alemania). El Presidente estd obligado entonces a nombrar a esa
persona. En otras constituciones, el Presidente tiene que proponer para el cargo de Primer
Ministro a un candidato del partido que haya obtenido el mayor nimero de escafios en
las elecciones legislativas (Grecia). Algunos paises, a su vez, obligan constitucionalmente
al Jefe de Estado a nombrar a la persona elegida por el poder legislativo (Japén) y pueden
incluso determinar que la persona asi elegida se convierta en Primer Ministro pso jure si
el Presidente no lo nombra después de un determinado periodo (Etiopia).

5.3.2. Control sobre el gabinete

Disenar el control sobre el gabinete es otra forma de influir o ajustar la relacién entre
el ejecutivo y la asamblea legislativa. En la mayoria de los sistemas presidenciales el
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gabinete es nombrado por el Presidente, y
la continuidad en el cargo de sus miembros
depende unicamente de la confianza de
este ultimo. Sin embargo, algunos sistemas
presidenciales permiten también que el
poder legislativo intervenga politicamente
en la composicién del gabinete. Por ejemplo,
en Colombia los ministros individuales estin
sujetos a censura legislativa” y en Argentina
lo mismo se aplica al Jefe de Gabinete de Ministros®®. En los ejecutivos duales el
desafio es lograr un equilibrio entre el impacto del Presidente, el Primer Ministro y
el poder legislativo en la eleccién/destitucién de los miembros del gabinete. Segun la
Constitucion francesa, el Primer Ministro recomienda candidatos al Presidente para su
nombramiento o destitucién, y este tltimo es quien finalmente decide. El voto de censura
del parlamento afecta solamente a los gobiernos en si, no a su composicién individual.
En Perd, el poder legislativo tiene la autoridad para censurar a miembros individuales
del gabinete, debilitando asi la posicién del Primer Ministro. En Mongolia, el Primer
Ministro propone la composicién del gabinete luego de consultar al Presidente, y el
parlamento aprueba a sus integrantes individualmente. De nuevo, al influir en el disefio
del gabinete, el poder legislativo puede determinar la direccién de la rama ejecutiva.

Disefiar el control sobre el gabinete
es otra forma de influir o ajustar

la relacion entre el ejecutivo y la
asamblea legislativa. Al influir en
el diseiio del gabinete, el poder
legislativo puede determinar la
direccion de la rama ejecutiva.

La Constitucién Interina de Sudiéfrica (1994-1996) abordé el tema de manera distinta:
la composicién del poder legislativo era la que determinaba la composicién del gabinete,
que a su vez elegfa al Presidente. Un partido que adquiria mds del 5 por ciento del
total de escanos en la asamblea legislativa tenia derecho a un puesto en el gabinete®. El
propdsito de esta disposicién era formar un gobierno inclusivo después del apartheid.

5.3.3. Votos de censura

El poder del legislativo de censurar al jefe de gobierno como parte del esquema politico
también se puede disefar de varias maneras para canalizar las dindmicas politicas. Algunas
constituciones introducen restricciones a la facultad del poder legislativo de retirar su
confianza al Primer Ministro. En Rusia, el Presidente puede rechazar este voto de censura
del parlamento, que puede insistir presentando otro voto de censura tres meses después.
Otras opciones establecen que el Primer Ministro solo pueda ser removido después de
permanecer en su cargo por un periodo determinado, o bien que el poder legislativo
solo pueda destituir a un nimero limitado de gabinetes en cada legislatura®. Algunas
constituciones van incluso mds alld, y requieren que la censura sea “constructiva’, lo
cual significa que la mayorfa que remueve al Primer Ministro debe elegir a uno nuevo

de manera simultdnea (Alemania®', Espana’®,

El poder del legislativo de censurar Hungria®, Lesoto™ y Polonia®). Como
al Jefe de gobierno como parte del resultado, una mocién de censura no fuerza
entorno politico también puede automdticamente la renuncia del gabinete o
disefiarse de varias maneras para una nueva eleccién. En vez de eso, el Primer
canalizar las dindmicas politicas. Ministro puede continuar como lider de

un gobierno en minoria si la oposicién no
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logra ponerse de acuerdo respecto de un sucesor. En un sistema ejecutivo dual (como
el de Polonia), un voto de censura constructivo puede tener dos implicaciones: otorga,
potencialmente, mayor libertad al Presidente en el nombramiento inicial del Primer
Ministro/gabinete, dado que es més dificil destituirlo. Por otro lado, después de un voto
de censura, el Presidente es marginado del proceso de establecer un nuevo gobierno.

5.3.4. Disolucion de la asamblea legislativa

El poder del Presidente de disolver la asamblea elegida democréticamente es otro aspecto
relevante ala hora de determinar la relacién entre el poder ejecutivo y la asamblea legislativa.
Darle al Presidente poder para disolver la asamblea le permite acortar la asamblea legislativa
aprobada originalmente por el electorado. Segtin cémo esté disehado el poder de disolucidn,
puede tener un impacto importante en el equilibrio de poder: si no hay restricciones reales
en el contexto de un ejecutivo dual, el Presidente podria nombrar a un gobierno sin el
consentimiento del poder legislativo, y amenazar con su disolucién si la asamblea pretende
introducir una mocién de censura, previniendo de ese modo el voto de censura. El poder
de disolucién también permitiria que el Presidente influya en el plazo de celebracién de
las elecciones legislativas, de manera que se ajusten a su agenda politica. En sistemas de
gobierno en los que el Jefe del Gobierno es elegido por la asamblea legislativa, el poder de
disolucién puede convertirse en una herramienta ain mds estratégica para aumentar sus
propias posibilidades de reeleccién (a través de la mayoria de su partido en la asamblea).
Por ejemplo, en Japén la Cimara de Representantes de la Dieta puede disolverse en
cualquier momento por iniciativa del Primer

Ministro (seguida de un acto ceremonial del g o der del Presidente de disolver la

Emperador), pero tiene que ser disuelta a mds asamblea elegida democraticamente
tardar al final de los cuatro afios que dura  4¢ o410 tema que sirve para determinar
una asamblea legislativa. En mds de 60 anos, la relacién entre el poder ejecutivo

;S:l)lf(i) L;jlzvez sc ha p{)c;dufldf)lur}a d(llsoluaon y la asamblea legislativa. Segiin

nal de una asamblea legislativa de cuatro g djsefio, puede tener un impacto
afios; todas las demds asambleas legislativas se i portante en el equilibrio de poder.
han disuelto prematuramente.

Alaluz de los distintos desafios ilustrados anteriormente, varias constituciones le otorgan
al Presidente la autoridad para disolver al parlamento, sujeta a requisitos o restricciones
adicionales, que pueden ser muchos, incluyendo la limitacién respecto del momento en
que se lleva a cabo la disolucién (como en Portugal, donde no puede ocurrir dentro de los
primeros seis meses siguientes a las elecciones parlamentarias); respecto de su frecuencia
(en Francia, una vez por afo; en Gabdn, una vez por ano, pero no mds de dos veces por
mandato presidencial); respecto de la causa de la disolucién (en Austria, solamente una
vez por la misma causa), o estableciendo un prerrequisito para la disolucién, como la
inactividad parlamentaria (como ocurre en Mozambique y Polonia). En algunos paises,
la disolucién de la asamblea legislativa por parte del Presidente dispara al mismo tiempo
la celebracién de elecciones presidenciales (Namibia®®); en otros, el Presidente solamente
puede dar inicio al proceso de disolucién de la asamblea, correspondiéndole al electorado
la decisién final a través de un referéndum (como en el caso de Egipto en 2005%).

Gufa prictica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder ejecutivo 185

=
(%)
]
=
=}
o
[
—_
©
o
o
o
-
&L,
o
(=]
(=
=
<
(=}




5.3.5. Enjuiciamiento politico (impeachment)

El enjuiciamiento politico es otro método para controlar el poder ejecutivo. En
contraste al control politico que se ejerce con el derecho a veto, el enjuiciamiento
autoriza la destitucion del jefe del ejecutivo sobre la base de su mala conducta legal.
En los sistemas presidenciales en que la destitucion politica de la cabeza del ejecutivo
por el poder legislativo no es parte de los arreglos institucionales, el enjuiciamiento
politico cobra especial relevancia. En general, se deben considerar dos factores: el tipo de
transgresion que puede dar lugar a un proceso de enjuiciamiento y la participacién de
otros poderes del Estado en dicho proceso. Algunas constituciones limitan la apertura de
un enjuiciamiento politico a faltas graves, como la alta traicién. Otras son mds amplias
y requieren solamente la violacién de la constitucién o cualquier otra ley durante el
ejercicio del cargo (como en Hungria). Un caso extremo es el de Tanzania, donde
cualquier conducta presidencial que socave el respeto del que goza el cargo puede dar
lugar a un enjuiciamiento politico. Los umbrales tan vagos y/o amplios conllevan el
riesgo de transformar el enjuiciamiento en una herramienta politica, particularmente si
la decision recae exclusivamente en el poder legislativo (como ocurre en Moldavia). No
obstante, en general el poder judicial juega el papel de guardidn, ya sea fallando sobre
la constitucionalidad del comportamiento del Presidente, o participando en el comité
de investigacién. Honduras ha adoptado un enfoque muy particular: si el Presidente

desacredita el orden constitucional mediante,

entre otras cosas, la enmienda de las

El enjuiciamiento politico —la disposiciones que limitan su mandato, las
destitucion del jefe del ejecutivo por su  fiyerzas armadas pueden intervenir conforme
mala conducta legal— es otro método al articulo 272 (2) de la Constitucién: “[Las
para controlar al poder ejecutivo. fuerzas armadas] se constituyen para defender
Cuando la destitucion politica de la la integridad territorial y la soberania de
cabeza del ejecutivo por el poder la Republica, mantener la paz, el orden
legislativo no es parte de los arreglos publico y el imperio de la Constitucién, los
institucionales, el enjuiciamiento principios de libre sufragio y la alternabilidad
politico toma especial relevancia. en el ejercicio de la Presidencia de la Repiiblica”

(énfasis agregado).

5.3.6. Revocacion del mandato por la ciudadania

Junto con el control institucional dentro de o entre los distintos poderes del Estado, el
derecho de la ciudadania de remover al jefe del ejecutivo antes del fin de su mandato es
otra manera de controlar al poder ejecutivo. En general, hay dos tipos de revocacién a
nivel nacional: la revocacién mixta y la revocacién completa. Esta tltima significa que
tanto la iniciativa como la decisién final de revocar el mandato descansan exclusivamente
en la ciudadania. Con respecto al ejecutivo, este tipo de revocacion es menos comin y
solamente se aplica en algunos paises de América Latina (por ejemplo, Ecuador®). La
revocacién mixta es el proceso mediante el cual la ciudadania participa solamente en
una de las fases, ya sea inicidndola o decidiéndola en un referéndum. Si bien en algunos
paises la participacién ciudadana es parte de un procedimiento de suspensién como
resultado de la mala conducta del Presidente (como en Rumania®’), en la mayoria de

186 IDEA INTERNACIONAL



los casos la ciudadania pasa a ser parte de un debate puramente politico en el que debe
aprobar la revocacién del mandato presidencial (como en Austria® e Islandia*').

La revocacién ciudadana debe equilibrar los principios de participacién y gobernanza
efectiva con la necesidad de armonizar los procesos de revocacién con instituciones
efectivas de representacién democrdtica. Por un lado, si son fercuentes los votos
revocatorios ello puede socavar la idea de democracia representativa y perjudicar la
implementacién de la agenda politica del ejecutivo a medio y largo plazo. Por otro lado,
la creacién de un proceso excesivamente complejo para evitar su uso exagerado puede
limitar su intencién original de permitirles a los ciudadanos responsabilizar directamente
a sus autoridades.

5.4. Diseiio de los poderes sustantivos del ejecutivo

Ademadsdeladesagregaciéon delasfacultadesdel ejecutivo por medio del disefio institucional,
como se menciond anteriormente, quienes redactan constituciones pueden controlar los
poderes del ejecutivo por medio de la participacién de otros actores en los procesos de
toma de decisiones. Vale la pena considerar dos opciones: primero, la participacién de
otros actores en aquellos procesos de toma de decisiones que tradicionalmente suelen
quedar en manos del poder ejecutivo y, segundo, la limitacion de la influencia ejecutiva
en aquellas competencias sustantivas propias de otros poderes del Estado.

5.4.1. Participacion de otros actores en la toma de decisiones sustantivas del
ejecutivo

La primera categoria es diluir la autoridad ejecutiva, incluyendo decisiones relativas a la
declaracién del estado de emergencia, la concesién de indultos o amnistia, o declaraciones
formales de guerra. Los poderes para declarar el estado de emergencia y conceder indultos
o amnistias son materia del capitulo 5, secciones 4.3.1 y 4.3.2. La segunda categoria se
refiere a aislar decisiones que tradicionalmente corresponden al poder legislativo respecto
de la influencia ejecutiva, por ejemplo, y puede incluir la limitacién de la capacidad del
poder ejecutivo de emitir leyes o decretos con fuerza de ley, asi como la restriccién de sus
intentos de marcar las pautas del proceso formal de elaboracién de leyes.

Estado de emergencia

Las preguntas constitucionales de quién decreta un estado de emergencia y el mérodo por
el cual se decreta dan cabida a distintos grados de participacién de instituciones que no
son el poder ejecutivo. Una constitucién puede delinear claramente las ocasiones —las
Unicas ocasiones— en que el gobierno puede decretar el estado de emergencia, como
una invasién o una catdstrofe natural. Pero los redactores de la constitucién pueden
dejar cierto espacio para la discrecionalidad: consideremos, por ejemplo, amenazas a la
salud publica o al orden interno. Intentar articular todas esas posibles circunstancias es
imposible e insensato. Alguien debe determinar cudndo la amenaza o el peligro se eleva
al nivel de una emergencia; y, para evitar su abuso, alguien mds debe tener el poder
para evaluar esa determinacién. La Constitucién de Pert requiere aprobacién previa
del gabinete antes de que el jefe del ejecutivo decrete un estado de emergencia, lo que
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constituye una dispersién interna dentro del
poder ejecutivo. La Constitucién de Malawi
permite que el ejecutivo decrete un estado
de emergencia, pero requiere aprobacién
retroactiva por parte del parlamento dentro
de un periodo definido. Las Constituciones
de Etiopia y Fiji exigen una aprobacién
parlamentaria previa antes de que el ejecutivo
pueda decretar un estado de emergencia. La
Constitucién de Mongolia establece que solo
el parlamento puede decretar el estado de emergencia, lo cual constituye la mds amplia
dispersion de poder del ejecutivo a la hora de decretar este estado. El Presidente solamente
puede actuar si el parlamento estd en receso, pero tal declaracién dura solamente siete
dias y prescribe si el parlamento se mantiene pasivo.

Decretar el estado de emergencia
podria concentrar el poder como
ningiin otro acto del poder ejecutivo.
Muchos redactores de constituciones
han compensado esta situacion

de manera excesiva exigiendo
prerrequisitos demasiado cautelosos
para una declaracion de emergencia.

Decretar un estado de emergencia podria concentrar el poder como ningin otro acto
ejecutivo, eliminando muchos limites a la actuacién unilateral. Muchos paises posconflicto
sufren gravemente cuando el gobierno de emergencia se aplica de manera abusiva. Cautos
ante esa eventualidad, muchos redactores de constituciones han buscado prevenirla de forma
contraproducente, imponiendo prerrequisitos demasiado cautelosos para la declaracién del
estado de emergencia. En verdaderas emergencias, la falta de instituciones operativas puede
hacer que sea imposible cumplir con todos los requisitos. En Haiti, por ejemplo, cualquier
declaracién de emergencia exigfa el refrendo del Primer Ministro y los demds ministros
del gabinete, ademds de una determinacion inmediata del parlamento sobre el alcance y
la conveniencia de la decisién del Presidente. También, recientemente, en la Constitucién
haitiana solamente la invasién extranjera y la guerra civil —pero no un desastre natural—
constitufan un estado de emergencia. Dada esta redaccién restrictiva y las exigencias de
la situacién —incluido un terremoto sin precedentes y la muerte de muchos ministros y
parlamentarios—, el gobierno haitiano ignoré las disposiciones constitucionales aplicables
y decretd igualmente el estado de emergencia, con lo que protegié la soberanta, pero se vio
obligado a no observar los principios del Estado de derecho.

Conceder amnistialindulto

Otra funcién que tradicionalmente ejerce el poder ejecutivo es el derecho a conceder
indultos 0 amnistia. En escenarios posconflicto, las regulaciones constitucionales para una
justicia transicional que también incluya elementos de amnistia son fundamentales y suelen
ser el prerrequisito para el comienzo pacifico de una nueva era. La amnistia como parte de
la justicia transicional después de conflictos violentos no se aborda en este capitulo, sino
que se revisan las disposiciones sobre la concesién de amnistias e indultos disenadas para
su aplicacién en el curso normal de la vida constitucional. Pero incluso en este contexto,
el poder de conceder amnistias/indultos es un tema delicado y acarrea el potencial de
influir en la administracién de justicia a gran escala si se usa de manera imprudente. Asi,
identificar el adecuado equilibrio entre los actores involucrados en el proceso de concesion
de amnistias/indultos es esencial. También a este respecto existen varias opciones
constitucionales, desde la autoridad ejecutiva exclusiva para conceder amnistias (Burkina
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Faso, Republica Checa) o indultos (Georgia,
Kenia) hasta la exclusién total del ejecutivo
en las decisiones sobre amnistias (Hungtia).
Entre estos dos extremos, la gama de opciones
incluye tanto al poder ejecutivo como al
legislativo ejerciendo poderes paralelos de
indulto y amnistia (Mozambique 1990);
al poder ejecutivo concediendo amnistias e
indultos en circunstancias limitadas (Haiti); a
poderes conjuntos que requieren que tanto el
poder ejecutivo como el legislativo aprueben
los indultos o la amnistia (Indonesia, Corea
del Sur), o incluso una combinacién de estos
dos tltimos arreglos (en Grecia, la amnistia solo existe para crimenes politicos y inicamente
si es aprobada por el poder ejecutivo y el parlamento).

En escenarios posconflicto, las
regulaciones constitucionales para

la justicia transicional, que también
incluyen elementos de amnistia, son
de suma importancia y suelen ser el
prerrequisito para el comienzo pacifico
de una nueva era. El poder de otorgar
una amnistia o un indulto es sensible
y acarrea el potencial de influir en la
administracion de justicia a gran escala
si se usa de manera imprudente.

5.4.2. Limitacion del impacto del poder ejecutivo en la elaboracion de leyes

Tradicionalmente, la autoridad que redacta la ley recae sobre el poder legislativo, no el
ejecutivo. El poder ejecutivo puede obtener el poder para bloquear, controlar o influir
en las actividades centrales de otros poderes del Estado, como en la elaboracién de leyes.
Moderar el grado de influencia del poder ejecutivo en el proceso de elaboracién de leyes es
por tanto otra consideracion en el momento de disefiar el poder ejecutivo. Se distinguen
dos formas en que el ejecutivo puede involucrarse en las actividades relacionadas con la
elaboracién de leyes: (a) legislar mediante decretos, y (b) participar en el proceso mismo
de elaboracién de leyes.

Legislar por medio de decretos

Es importante no confundir el poder de emitir decretos de naturaleza regulatoria o
administrativa con el poder de legislar mediante decretos. La mayoria de los poderes
ejecutivos, al menos aquellos en que se elige directamente al titular, gozan del poder de
emitir decretos para implementar su agenda politica. En algunos casos, el Presidente
tiene amplia discrecionalidad para interpretar las intenciones del legislador en la
implementacién de la ley*.

Se puede legislar por decreto de dos formas: (a) por poderes delegados por el poder
legislativo o (b) por poderes constitucionales originales. En la primera, el propio
poder legislativo controla y puede revocar la delegacién de tal autoridad en cualquier
momento (como en Croacia). Si este poder se concede temporalmente por mayoria
del poder legislativo y su contenido estd

cuidadosamente circunscrito, puede ayudar g yoqer de legislar por decreto puede

a implementar de manera mds eficiente las derivar de poderes delegados de la

medidas individuales de un drea especifica.  gsamplea legislativa o de poderes
Respecto de la autoridad para elaborar constitucionales originales.

leyes asignada directamente al ejecutivo,
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deben considerarse —nuevamente— dos facetas: primero, el poder de legislar solo en
circunstancias excepcionales y, segundo, el poder de legislar sobre materias especificas.
Una circunstancia excepcional comun se da cuando la asamblea legislativa se encuentra
fuera del periodo de sesiones. Sin embargo, esos decretos suelen perder su vigencia si no
los convalida la asamblea legislativa dentro de cierto periodo después de que se reanudan
las sesiones (por ejemplo, en Brasil). Otra excepcidn es el estado de emergencia. Sin
embargo, si no estd disenada cuidadosamente (véase el capitulo 5, secciones 4.3.1y 4.3.2),
tal disposicién puede abrir la puerta a una modalidad extensa de poderes legislativos y es
susceptible de ser usada incorrectamente, como en Egipto, Suddn y otros paises.

Alternativamente, una constitucién puede permitir al ejecutivo emitir decretos con
fuerza de ley en ciertas dreas concretas de politica publica, actuando asi al margen del
poder legislativo en esas dreas (como ocurre en Francia).

Participacion del ejecutivo en el proceso de elaboracion de leyes

El proceso legislativo incluye varias etapas, comenzando con el inicio de la legislacién
y terminando con la promulgacién de un proyecto o proposicién que pasa a ser ley. La
participacién sustantiva del poder ejecutivo en este proceso puede ocurrir en dos etapas:
(a) al comienzo y (b) después de que la asamblea legislativa haya aprobado la proposicién.

(a) Iniciativa para legislar

En la mayoria de las constituciones el poder legislativo posee una autoridad ilimitada para
iniciar el proceso de elaboracién de leyes respecto de todas las materias, a veces incluso
de manera exclusiva (por ejemplo, en los EE. UU.). En muchos paises, sin embargo,
la autoridad para presentar proyectos de ley se comparte, al menos parcialmente,
con el poder ejecutivo. En algunas constituciones, el poder ejecutivo incluso tiene
capacidad exclusiva para introducir proyectos de ley relativos al presupuesto, los tratados
internacionales o la legislacién de comercio y aranceles. Esta autoridad puede extenderse
también a otras 4reas de politicas ptblicas (por ejemplo, en Brasil, Chile y Colombia).

Esta funcién de “control de acceso” permite al ejecutivo mantener el szatu quo establecido
en aquellas dreas particulares de politicas donde sea aplicable. El Presidente que quiera
evitar que una asamblea legislativa dominada por la oposicién haga cambios en un drea
especifica puede simplemente abstenerse de introducir nuevos proyectos de ley.

(b) Poder de veto presidencial

Después de que el poder legislativo aprueba un proyecto de ley, muchas constituciones
permiten que el Presidente influya en el mismo, le ponga trabas o incluso lo bloquee. Asi,
la manera en que la constitucién define los poderes de veto también puede concentrar
o dispersar el poder. Se distinguen dos tipos de intervencién presidencial: el Presidente
puede (a) rechazar un proyecto o proposicién de ley por razones estrictamente politicas,
o (b) impugnar la constitucionalidad de un proyecto o proposicién. La primera opcién
se considera un veto politico y la segunda un veto que versa sobre la constitucionalidad del
proyecto o proposicién. Los vetos politicos son mds comunes en los sistemas presidenciales
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o semipresidenciales, en los que el electorado,
en vez del poder legislativo, elige al Presidente
directamente. Si la asamblea legislativa
puede superar el veto por una mayoria igual
o superior a la mayoria con que el proyecto
o proposicién fue originalmente aprobado
(como en Botswana, India y Turquia),
entonces el veto presidencial es débil y
equivale tan solo a un derecho de demora.
Un veto puede requerir el transcurso de varios
meses antes de que el poder legislativo pueda
volver a tramitar esa misma proposicion de ley. Este lapso puede permitir un mayor debate
y atencién medidtica (como en Uruguay). Sin embargo, si aumenta el umbral necesario
para que la asamblea pueda superar un veto, entonces el veto presidencial toma mds
peso. Los umbrales mds altos pueden variar de manera significativa: puede requerirse una
mayoria absoluta (como en Pert), una mayoria del 60 por ciento (el caso de Polonia), una
mayoria del 67 por ciento (como en Chile) de los miembros presentes en la asamblea, o
una mayoria del 67 por ciento del zoza/ de los miembros de la asamblea (como en Egipto).
Segin la composicién del poder legislativo y la fuerza de la oposicién, un veto presidencial
puede ser equivalente a un veto absoluto de facto, toda vez que tiene el poder para bloquear
todas las iniciativas legislativas si se aplica. Un veto absoluto de iure raramente existe; y si
existe, suele estar limitado a dreas politicas especificas (como en Chipre).

La participacion del poder ejecutivo

en el proceso de elaboracion de leyes
puede significar el poder de iniciar
legislacion o poderes de veto. En
muchos paises el poder para presentar
proyectos o propuestas se comparte,
al menos parcialmente, con el poder
ejecutivo, y el veto puede invalidarse
bajo ciertas condiciones.

Ademds del vero rotal, que permite que el Presidente registre solamente una opinién de
s 0 no, existe un veto parcial, que le permite objetar partes especificas de un proyecto
o proposicién (como en Uruguay). Se podria decir que el veto parcial le permite al
Presidente participar de manera mds directa en el proceso de elaboraciéon de leyes, al
autorizar una interposicién mds limitada en los detalles de la legislacidn. Esa intervencién
limitada permite influir de forma significativa sobre la versién final de la legislacién.

Otra opcién le permite al Presidente ampliar el espectro de aprobacidn necesario para
aprobar una propuesta de ley. El ejecutivo puede también influir en el proceso legislativo
sometiendo una proposicién de ley a referéndum para que sea aprobada o rechazada
por mayorfa simple (como en Francia y Pert). El poder de convocar un referéndum
o plebiscito puede ser una herramienta importante, usada por un Presidente para
presionar al poder legislativo para que acepte su propuesta de politica piblica. Junto al
debate sobre el contenido puramente sustantivo de un proyecto o proposicién de ley, los
Presidentes pueden usarla para reafirmar su mandato popular y su legitimidad.

Una constitucién puede autorizar al Presidente a impugnar la constitucionalidad de una
proposicién de ley reenvidndola a la corte respectiva para su revisién (como en Croacia y
Sudadfrica). En este caso, la preocupacién del Presidente en cuanto a la constitucionalidad
de la ley retrasa o —si es apoyado por la corte respectiva— pone fin al proceso por
razones legales en vez de politicas. Permitir al Presidente vetar una proposicién de ley
sobre bases puramente constitucionales permite hacer una revisién legal en una etapa
temprana del proceso.
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6. Conclusiones

Existen multiples formas de disenar la rama ejecutiva, y las opciones ilustradas en
este capitulo solamente son algunos ejemplos del variado ment disponible. Las
sugerencias para desagregar los poderes del ejecutivo fortalecerdn los debates relativos
a la transformacién de ideas politicas en un marco legal. Pero la construccién de
relaciones institucionales en el nivel constitucional que tengan el justo equilibrio de
poder y responsabilidades, tanto dentro del poder ejecutivo como entre los tres poderes
del Estado, es solo el primer paso. Las dindmicas y los actores politicos pueden pasar
por alto las disposiciones constitucionales y generar resultados que se oponen a lo que
pretendian los redactores de la constitucién. Ocasionalmente, el apoyo y la vigilancia
constante de los actores politicos relevantes puede ser util para evitar una interpretacion
demasiado amplia de la ley por parte del ejecutivo. Por ejemplo, la Constitucién de
Brasil otorga al Presidente el poder de emitir “medidas provisionales” en tiempos de
“relevancia y urgencia’. Segtn las disposiciones de la Constitucién de 1988, dichas
medidas expiraban después de 30 dias si no eran aprobadas por ley. Sin embargo, esta
disposicién fue interpretada como una autorizacién para los Presidentes de volver a
emitir las medidas provisionales de manera indefinida. Una reforma de 2001 extendié
el tiempo pertinente a 60 dias, pero también especificé que las medidas provisionales
solamente podian renovarse una vez. No obstante, a veces los principios de separaciéon
de poderes y los controles y contrapesos institucionales, ambos disefiados para controlar
al e¢jecutivo, pueden volverse irrelevantes si el Primer Ministro o la Primera Ministra
controla de facto a su partido politico.

El dilema constitucional de evitar que los ejecutivos extiendan sus mandatos mds alld de
lo permitido en la constitucién también ilustra el limitado alcance de las disposiciones
constitucionales que carecen de apoyo politico: aunque rara vez estdn involucrados en
el proceso de reforma constitucional, los jefes del ejecutivo han logrado iniciar y dirigir,
de manera reiterada, esos procesos, lo que ha resultado en la extension de sus mandatos
(como en Burkina Faso, Costa de Marfil, Gabén y Uganda).

Para evitar estos resultados, algunas constituciones declaran que los mandatos
presidenciales son inmutables (El Salvador, Honduras y Niger), y la Constitucién de
Honduras incluso empodera a las fuerzas armadas para hacer cumplir esta disposicién,
como se senalé anteriormenta. Puede que sea mds que una simple coincidencia que,
cuando los Presidentes intentaron superar esta limitacién en Honduras y en Niger,
sus intentos fracasaron y fueron removidos del poder. La flagrante falta de respeto por
esta norma y la ignorancia de las intervenciones de los otros poderes para resguardarla
movilizaron oposicién y resistencia. Al final, los golpes de Estado constitucionales de
ambos Presidentes fueron detenidos en distintas etapas mediante intervencion militar.
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Tabla 4.2. Temas destacados en este capitulo

1. Sistema de
gobierno

:Serd el jefe de gobierno elegido directamente por el pueblo por
un mandato fijo o derivard su legitimidad del poder legislativo,
con lo que su origen y supervivencia dependerian de la asamblea
legislativa?

:Serd el Jefe de Estado también Jefe de Gobierno? De ser asi, sserd
elegido por el pueblo (sistema presidencial) o por la asamblea
legislativa? (Sudéfrica, Botswana)?

sExistird un ejecutivo dual con un Jefe de Estado elegido
directamente y un Jefe de Gobierno elegido por la cabeza del
Estado y la asamblea legislativa?

2. Diseno de la rama
ejecutiva en el nivel
nacional

:La posicién de Jefe de Gobierno (y Jefe de Estado) la ejercerd
una sola persona o un ejecutivo colegiado, en el que la
presidencia estd compuesta por varios miembros?

En el dltimo caso, ;tendrdn todos los miembros de la presidencia
los mismos poderes o tendrdn poderes ponderados, requiriendo
que la presidencia decida de manera colectiva solamente sobre
temas importantes?

En el caso de un ejecutivo dual, el Jefe de Estado tendrd
facultades para nombrar/elegir/destituir al Jefe de Gobierno?

En un ejecutivo dual, ;la cabeza del Estado participard del
nombramiento y/o destitucién de los integrantes del gabinete o
serd un poder concedido exclusivamente al Jefe de Gobierno?

3. Limites para
la reeleccién
presidencial

¢Existirdn limites para la reeleccién de un Presidente elegido
directamente? ;C6mo proteger los limites para la reeleccién
contra una reforma fAcil?

4. Descentralizacién
del poder ejecutivo

Desde una perspectiva vertical, sexistirdn varios niveles de
administracién o niveles de gobierno en el pais?

En el caso tltimo, ;serd el jefe de la administracién elegido por
la poblacién de esa localidad, o serd nombrado por el ejecutivo
nacional?

sImplementara el jefe de la administracién/gobierno solamente
las politicas nacionales, o estard facultado para determinar
auténomamente politicas sobre temas especificos (ya sea por
cuenta propia o por medio de una asamblea legislativa a ese nivel)
y para representar a ese nivel de gobierno?

sPodrén los niveles de gobierno recaudar sus propios ingresos?

5. Poderes
institucionales del
ejecutivo

sTendrd el jefe del ejecutivo la facultad para disolver la asamblea
legislativa? En caso afirmativo, sen qué circunstancias?
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Temas ‘ Preguntas

* ;Tendrd el jefe del ejecutivo control exclusivo sobre el gabinete o
compartird el control con el poder legislativo?

* ;Existird la posibilidad de un voto politico de censura por parte

6. Control del poder legislativo en contra de la cabeza del gobierno?

institucional del

ejecutivo ¢Quién participard del enjuiciamiento politico contra el Jefe de

Estado/Gobierno?

* ;Podrd la ciudadania revocar el mandato del Jefe de Gobierno en
circunstancias especificas?

* ;Tendrd el ejecutivo control exclusivo sobre la declaracién del
estado de emergencia o participardn otros actores (por ejemplo, la
asamblea legislativa)?

* ;Tendrd el ejecutivo control exclusivo sobre la declaracién de
guerra o participardn otros actores (por ejemplo, la asamblea
legislativa)?

¢ ;Tendrd el ejecutivo control exclusivo sobre la concesién de
indultos/amnistias o participardn otros actores (por ejemplo, la
asamblea legislativa)?

7. Poderes
sustantivos del
ejecutivo

* ;Podrd el ejecutivo participar en el proceso de elaboracién de
leyes? De ser asi, sexistird la posibilidad de que el ejecutivo legisle
por medio de decreto, y qué limitaciones serdn aplicables?

* ;Tendrd el ejecutivo el derecho de presentar proyectos de ley,
incluso de manera exclusiva respecto de algunas materias?

* ;Tendrd el ejecutivo derecho a veto? De ser as, ;serd un veto
puramente suspensivo, serd necesaria una mayoria cualificada de
la asamblea legislativa para superar el veto presidencial o serd el
veto absoluto para ciertas materias?

* ;Tendrd el ejecutivo el derecho a impugnar la constitucionalidad
de una propuesta de ley antes de que se transforme en ley?

Notas

' Véase S. Mainwaring y M. S. Shugart, “Juan Linz, Presidentialism, and Democracy:

A Ciritical Appraisal” [Juan Linz, presidencialismo y democracia: una evaluacién

critical, Comparative Politics, 29/4 (1997), pags. 449-471.

J. J. Linz, “The Perils of Presidentialism” [Los peligros del presidencialismo], Journal

of Democracy, 114 (1990), pags. 51-69.

3 D. Horowitz, “Constitutional Design: Proposals Versus Processes” [Disefio
constitucional: propuestas versus procesos], en A. Reynolds (ed.), 7he Architecture
of Democracy: Constitutional Design, Conflict Management, and Democracy [La
arquitectura de la democracia: disefio constitucional, gestién de conflicto y

democracial], (Oxford y Nueva York: Oxford University Press, 2002), pags. 15-36.
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J. Carey y M. S. Shugart, Presidents and Assemblies: Constitutional Design and Electoral
Dynamics [Presidentes y asambleas: disefio constitucional y dindmicas electorales]

(Cambridge: Cambridge University Press, 1992).

R. Simeon, “Constitutional Design and Change in Federal Systems: Issues and
Questions” [Disefio constitucional y cambio en los sistemas federales: temas y

preguntas], Publius: The Journal of Federalism, 39/2 (2009), pags. 241-261.

D. Horowitz, “Constitutional Design: Proposals Versus Processes” [Disefio
constitucional: propuestas versus procesos].

R. Simeon, “Constitutional Design and Change in Federal Systems” [Disefio
constitucional y cambio en los sistemas federales].

Para un andlisis en profundidad de la “destitucion”, véase P. Kelly, 7he Dismissal [La
destitucion] (Melbourne: Angus & Robertson, 1983). Una dindmica similar se dio en la
disputa parlamentaria canadiense de 2008-2009, causada por los partidos de la oposicién en
la Cdmara Baja cuando respaldaron una mocién de censura contra el gobierno de minoria.

Articulo 64, Ley Fundamental de Alemania (1949) desde 2009.
Articulo 175 de la Constitucién suiza.
Articulo 13.9 de la constitucién de Irlanda.

D. N. Posner y D. J. Young, “The Institutionalization of Political Power in Africa” [La
institucionalizacién del poder politico en Africal, Journal of Democracy (2007), pag. 131.

Articulo 81 (3) de la Constitucién de la Federaciéon Rusa (1993) desde 2008.
Articulo 60 (5) de la Constitucién de la Republica de Austria (1920) desde 2004.
Articulo 178 de la Constitucién de la Republica de Panamd (1972) desde 2004.
Articulo 229 de la Constitucién de Paraguay (1992).

Articulo 70 de la Constitucién de la Republica de Corea (1948) desde 1987.
Articulo 88 (2) de la Constitucién de Sudifrica (1996) desde 2007.

Articulo 101 (2) de la Constitucién de la Republica de Turquia (1982) desde 2008.
Articulo 248 de la Constitucion de El Salvador (1983).

Articulo 374 de la Constitucién de Honduras (1982).

Articulos 36 y 136 de la Constitucién de Niger (1999).

Articulo 272 de la Constitucién de Honduras (1982).

Articulo 128 (2) de la Constitucién de la Republica de Corea (1948) desde 1987.

El término “desconcentracion” se usa aqui en un sentido técnico para describir un
grado especifico de descentralizacién. Si no se usa en referencia a la descentralizacién
administrativa, el término se usa de manera mds general.
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Articulo 187 (1) de la Constitucién de Portugal (1976) desde 2004.
Articulo 135 (9) de la Constitucién de Colombia (1991) desde 2005.
Articulo 101 de la Constitucién de Argentina (1994).

Articulo 88 de la Constitucién Interina de Suddfrica (1994-1996).
Articulo 87 de la Constitucién de Ucrania (1996) desde 2004.
Articulo 67 y articulo 68 de la Ley Fundamental de Alemania (1949) desde 2009.
Articulo 113 de la Constitucién de Espana (1978) desde 1992.
Articulo 39 A de la Constitucién de Hungria (1949) desde 2007.
Articulo 87 (8) de la Constitucién de Lesoto (1993).

Articulo 158 (1) de la Constitucién de Polonia (1997).

Articulo 57 de la Constitucién de Namibia (1990) desde 1998.

Articulo 136 de la Constitucién de Egipto (1971) desde 2005 (antes de las enmiendas
de 2007).

Articulo 105 de la Constitucién de la Republica de Ecuador (1998) desde 2008.
Articulo 95 de la Constitucién de Rumania (1991) desde 2003.

Articulo 60 (6) de la Constituciéon de la Republica de Austria (1920) desde 2004.
Articulo 11 de la Constitucién de la Reptiblica de Islandia (1944) desde 1999.

J. M. Payne et al., Democracies in Development: Politics and Reform in Latin America
[Democracias en desarrollo: politicas y reforma en Latinoamérica], (Washington, D.
C.: Inter-American Development Bank, IDEA Internacional et al., 2007).

Términos clave

Ejecutivo colegiado, ejecutivo dual, separacién vertical de poderes ejecutivos,
dependencia institucional.

Recursos adicionales

Iniciativa para la Paz
<http://www.peacebuildinginitiative.org/index.cfm?pageld=1759>

Este sitio ofrece una descripcién detallada de la democracia y los problemas de
gobernanza en contextos de consolidacién de la paz posteriores a un conflicto. Aborda
definiciones y cuestiones conceptuales relacionadas con las nociones de democracia,
gobernanza y Estado de derecho. También examina cémo la gobernabilidad
democridtica se ha convertido en un marco politico central para la construccién
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de la paz después de un conflicto durante las Gltimas dos décadas y contiene una
discusién especificamente dedicada a las constituciones.

Red de Conocimiento Electoral
<http://aceproject.org/ero-en/index_html?filter&topic=&country=&type=Essays
and Papers>

El Portal de Conocimiento Electoral ACE —una iniciativa conjunta de IDEA
Internacional, el Instituto Electoral de Africa Austral (EISA), Elections Canada, el
Instituto Federal Electoral de México, la Fundacién Internacional para Sistemas
Electorales (IFES), el Departamento de Economia y Asuntos Sociales (UN DESA),
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y la Divisién de
Asistencia Electoral de las Naciones Unidas (UNEAD)— es un repositorio de
conocimientos en linea que ofrece una amplia gama de servicios relacionados con el
conocimiento, la asistencia y el desarrollo de capacidades electorales. El sitio contiene
articulos detallados, estadisticas y datos globales, una enciclopedia de elecciones,
informacién sobre asistencia electoral, observacion y desarrollo profesional, recursos
especificos de la regidn y del pais, noticias electorales diarias, un calendario electoral,
concursos y redes de expertos.

Instituto del Federalismo
<http://www.federalism.ch/index.php?page=22&lang=0>

El Instituto del Federalismo es un centro de investigacién y experiencia académica
que se centra en el federalismo y la diversidad cultural. Su sitio web ofrece un centro
internacional de investigacion y consultoria que se centra en la creacion pacifica de
sociedades multiculturales.

Centro para el Control Democritico de las Fuerzas Armadas de Ginebra
<https://www.dcaf.ch/>

El Centro para el Control Democrdtico de las Fuerzas Armadas (DCAF) es una
fundacién internacional que apoya el desarrollo de fuerzas de seguridad que
sean responsables ante el Estado y sus ciudadanos. Este sitio contiene una serie
de publicaciones, incluido un documento de politica que analiza los estados de
emergencia: “;Asegurar la democracia? Un anilisis comparado de los poderes de
emergencia en Europa”(2009).

Instituto Nacional Democritico

<https://www.ndi.org/>

El Instituto Nacional Democritico (NDI) es una organizacién no partidista y sin
fines de lucro que apoya a las instituciones democrdticas en todo el mundo a través
de la participacién ciudadana, la apertura y la rendicién de cuentas en el gobierno. El
sitio web ofrece una biblioteca de documentos clave, asi como otras publicaciones.

Organizacion para la Seguridad y Cooperacién en Europa, Oficina para
Instituciones Democraticas y Derechos Humanos

<http://www.osce.org/odihr>

La Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE) es una
organizacién de seguridad regional cuyo objetivo es ofrecer un foro para las
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http://aceproject.org/ero-en/index_html?filter&topic=&country=&type=Essays
http://www.federalism.ch/index.php?page=22&lang=0
https://www.dcaf.ch/
https://www.ndi.org/
http://www.osce.org/odihr

negociaciones politicas y la toma de decisiones en los campos de alerta temprana,
prevencién de conflictos, gestién de crisis y rehabilitacién posconflicto. Financiada
por sus Estados miembros, pone en prictica la voluntad politica de los Estados
participantes a través de su red de misiones sobre el terreno. El sitio web contiene
recursos multimedia, servicios de noticias, bases de datos y una biblioteca de
documentos.

* Semipresidencialism One
<http://www.semipresidentialism.com/The_Semi-presidential_One/Blog/Blog.html>
Este sitio web incluye publicaciones sobre semipresidencialismo y gobiernos
semipresidenciales del politdlogo Robert Elgie.
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CAPITULO 5



Diseno del poder legislativo

Markus Bockenforde

1. Introduccion y descripcion general

La asignacién de poderes y la interrelacién entre los tres poderes del Estado, es
decir, el ejecutivo, el legislativo y el judicial, son clave en el disefo institucional de
una constitucion. Tal como sucede respecto del poder ejecutivo, el disefio del poder
legislativo no puede discutirse de forma aislada, sino que se requiere comprender toda la
estructura gubernamental en la que opera. En el capitulo 4, donde se analiza el disefio
del poder ejecutivo en una constitucidn, se introducen las cuestiones relativas al marco
de la estructura estatal, ya sea que se trate de un sistema de gobierno presidencial,
parlamentario o mixto. Sus caracteristicas se resumen en las figuras 4.1 a 4.3 y en los
recuadros 4.1 a 4.3. Asimismo, sus potenciales fortalezas y desafios se muestran en la
tabla 4.1. Este capitulo, por su parte, se enfoca en el poder legislativo.

Las tres funciones bdsicas del poder legislativo son la representacién, la elaboracién
de leyes y la supervisién. Como institucién mds representativa de la politica, en el
mejor de los casos, el poder legislativo representa la arena politica donde compiten las
opiniones divergentes de la sociedad. En un escenario posconflicto, los grupos que antes
se enfrentaban ahora luchan por reemplazar la violencia y el odio por la politica. En este
contexto, el disefio del poder legislativo puede facilitar esta evolucién y servir de foro en
el que expresar, considerar y dar cabida a las diferentes opiniones.

Desde un punto de vista mds pragmadtico, el disefio constitucional suele representar un
compromiso entre actores con intereses y expectativas diferentes. Varios actores clave
en el periodo posconflicto, incluidos aquellos que buscan sabotear el proceso y quienes
perpetran la violencia, van a exigir que se les dé cabida. Por lo tanto, es posible que los
responsables de la elaboracién constitucional no logren alcanzar la mejor constitucién
posible en términos técnicos, pero si el mejor compromiso constitucional posible.
Dado que los partidos politicos conforman predominantemente el poder legislativo,
sus intereses, ademds de las visiones de sus lideres, suelen dominar el proceso de diseno
del mismo. Los partidos dominantes podrian negociar un modelo del tipo “todo para
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el ganador” no solo en lo que respecta al sistema electoral, sino también con relacién al
disefo legislativo, concentrando el poder legislativo al permitir que una mayoria simple
ejerza una autoridad de gran alcance. Asi, los partidos que representan a un grupo
minoritario, ya sea religioso o cultural, podrian preferir un disefio diferente.

A menudo se depositan expectativas muy

Las tres funciones bdsicas del poder altas en el poder legislativo y su papel en la

legislativo son la representacion, la estructura gubernamental. Especialmente en

elaboracion de leyes y la supervision. los escenarios en los que la gente ha sufrido
Como la institucién mds representativa debido a gobernantes autoritarios que
de la politica, en el mejor escenario, dirigen un pais sobre la base de un ejecutivo
representa la arena politica en la que fuertemente centralizado, se espera el alivio
compiten las opiniones divergentes de de un poder legislativo viable. Los partidarios
la sociedad.

de la democracia pueden considerar que no
hay nada problemdtico en una asamblea
legislativa potente que concentre poderes considerables. El poder legislativo se percibe
como una rama deliberativa en que la negociacién y el compromiso, seguidos de la
votacion, estdn a la orden del dia.

Sin embargo, disefiar un poder legislativo también acarrea algunos desafios. Los
responsables de la elaboracién constitucional pueden considerar que un poder legislativo
sin trabas que sigue la regla de la mayoria simple también puede suponer la amenaza de
la tirania para los grupos minoritarios que no estdn suficientemente representados.

Este capitulo examina una variedad de opciones constitucionales de disefio legislativo y
las organiza segtin las tres funciones bésicas: representacién, supervision y elaboracion
de la ley. Anade dos elementos mads: el grado de autonomia del poder legislativo y las
tareas sustantivas adicionales del poder legislativo junto con la elaboracién de leyes. En
la figura 5.1 se explica la estructura organizativa del capitulo en detalle.

La seccién 3 de este capitulo examina el disefio institucional del poder legislativo y
aborda tres cuestiones: (a) las diferentes estructuras institucionales que dan lugar a
diferentes formas de representacién; (b) la estructura institucional de supervisién/
control del poder legislativo sobre el ejecutivo, y (c) las diferentes formas de controlar
al poder legislativo.

(a) Existen diferentes dngulos para asegurar la representacion inclusiva en el poder
legislativo. Uno se refiere a la composicién de la asamblea legislativa, que en
tltima instancia depende del sistema electoral, el cual traduce los votos de los
ciudadanos en escanos en la asamblea. Otro dngulo se relaciona con el anterior
y aborda la cuestidn de si las cuotas o los escafios reservados deben influir en
la composicién del 6rgano legislativo. Un tercer dngulo tiene que ver con la
cuestién de si la asamblea legislativa deberia introducir un instrumento de
proteccién de las minorias en el procedimiento de votacién dentro de la propia
asamblea, mediante diferentes medios para contar los votos de los miembros
del parlamento (doble voto). Ademds, se discute si el 6rgano legislativo como
tal deberfa componerse de una o dos cdmaras. Una segunda cdmara daria lugar

202 IDEA INTERNACIONAL



a un modelo de representacién
diferente al de la primera cdmara.
Ademds de aumentar el grado
de representacién mediante una
segunda cdmara en el nivel nacional,
quienes redactan constituciones
también pueden considerar la
posibilidad de que a las asambleas
legislativas de los distintos niveles
de gobierno (provincias, gobiernos
locales) les corresponda su propia
autoridad.

A menudo se depositan expectativas
muy altas en el poder legislativo y su
papel en la estructura gubernamental,
especialmente cuando la gente

ha sufrido debido a gobernantes
autoritarios. Sin embargo, un poder
legislativo sin trabas, y bajo la regla
de la mayoria simple, también puede
suponer la amenaza de la tirania para
los grupos minoritarios que no estdn
suficientemente representados.

(b) La supervisién/control es otra de las tareas del poder legislativo y se presenta
de distintas formas: (i) como una relacién especifica entre el poder legislativo
y el ejecutivo en la que el origen y/o la supervivencia del ejecutivo depende
del poder legislativo; (ii) como parte de un mecanismo cuasijudicial para
actuar en respuesta a las infracciones del ejecutivo (enjuiciamiento politico o
impeachment), o (iii) como parte de los controles cotidianos de la responsabilidad

del ejecutivo.

(c) Porotrolado, es necesario determinar
el grado de autonomia del propio
poder legislativo. Se  pueden
considerar varias formas y medios
de controlar o influir en el poder
legislativo en un sistema general de
controles y contrapesos.

Laseccién4 se centraen los poderes sustantivos
del 6rgano legislativo, principalmente en el
poder de elaboracién de leyes, incluido el
poder de reformar la constitucién. También
en este caso este poder sustantivo puede
recaer exclusivamente en el poder legislativo
o bien ser compartido con otras instituciones.
Por dltimo, las competencias sustantivas

El disefio constitucional suele
representar un compromiso entre
varios actores con intereses y
expectativas diferentes. Varios

actores clave después de un conflicto,
incluidos aquellos que buscan sabotear
el proceso y quienes perpetran la
violencia, van a exigir que se atiendan
sus demandas. Por lo tanto, es posible
que los responsables de la elaboracién
constitucional no logren alcanzar la
mejor constitucion posible en términos
técnicos, pero si consigan el mejor
compromiso constitucional posible.

el poder legislativo no se limitan a la elaboracién de leyes. Asi, también se aborda la
del poder legislat limit la elab de leyes. Asi, tamb borda 1
participacién legislativa sustantiva en otros dmbitos.
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Figura 5.1. Disefio del poder legislativo

Disefio del poder legislativo

/ o

(1) Estructura formal/institucional de la
asamblea legislativa

7 N 7N

(2) Poderes legislativos sustantivos

Formas de Supervisién Controles Elaboracién Otras 4reas
representacién legislativa sobre el poder de leyes (véase 4.3)
en la asamblea (véase 3.2) legislativo (véase 4.1y 4.2)

(véase 3.1) (véase 3.3)

Horizontal Vertical

e Sistema electoral ¢ Distribucién de * Mocién de * Disolucién dela ¢ Poder de ¢ Conceder indultos/
representacion censura asamblea legislativa  elaboracién de amnistfas
* Cuotas, escafios legislativa en L . leyes (limitacién L,
reservados diversos niveles . En)[u}aamlento ¢ Nombramientos del poder exclusivo * DeS}gnaC1on c!e
+ Votacién por doble (respecto de p.olmco externos para la de elaboracién de oficiales especificos
; la formay la (impeachment) composicién de la leyes, limitacién iy
mayorfa asamblea ¢ Declaracién
estructura) L para presentar
* Investigacion d del estado
i r stas :
° P9der legislativo . ¢ Control sobre las propuestas de de emergencia
bicameral * Comparecencia finanzas ley, poder de
veto presidencial, ¢ Declaracién
o Inmunidad de control judicial de de guerra
los miembros del constitucionalidad)

poder legislativo

* Autoridad para
¢ Revocacién del reformar la
mandato de constitucién
miembros de la
asamblea por parte
de los ciudadanos

2. Importancia del contexto

El disefio de un poder legislativo eficaz para los escenarios posconflicto implica varios
desafios. La evidencia empirica y la experiencia no suelen respaldar los parimetros
generales ni los supuestos tedricos. Si nos centramos en el enfoque institucional que
define los patrones de autoridad del poder legislativo y de los otros poderes del Estado y
cémo se relacionan constitucionalmente entre si, no alcanzaremos a tener en cuenta los
factores extraconstitucionales, como la disciplina partidaria y las dindmicas de liderazgo.
Por ejemplo, un sistema parlamentario permite, en teoria, la eleccién y destitucién directa
del jefe del ejecutivo. Sin embargo, en la préctica, la estructura y el funcionamiento
del sistema de partidos politicos, ademds de otra serie de factores, suelen impulsar la
gobernanza legislativa. La presencia en muchos paises de partidos sometidos a disciplina
interna ha puesto limites a la doctrina de la “supremacia parlamentaria”, ya que el jefe de
un partido mayoritario establece las politicas pablicas, confiando en que sus compaferos
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de partido en el poder legislativo aprueben leyes que apoyen dichas politicas, en lugar de
cuestionar la agenda politica.

Debido a la combinacién de partidos sometidos a disciplina, circunscripciones
uninominales y la capacidad del primer ministro de disolver el parlamento, los
sistemas de Westminster proporcionan un control legislativo muy débil sobre el
primer ministro. En principio, los diputados del partido gobernante controlan
el gabinete, pero en la prictica suelen apoyar las iniciativas legislativas de su
propio partido, independientemente de los méritos de las propuestas concretas,
porque sus destinos electorales estdn estrechamente unidos a los de la direccién

del partido.

Fuente: S. Mainwaring y M. J. Shugart, “Juan Linz, Presidentialism, and democracy: A critical
appraisal” [Juan Linz, presidencialismo y democracia: una evaluacién critical, Comparative Politics,

29/04 (1997).

A menudo, los resultados de las elecciones legislativas se determinan mds por la
personalidad y afabilidad de los individuos que se postulan a Primer Ministro que por
los respectivos programas electorales de los partidos. Las campanas electorales para la
asamblea legislativa que se anuncian con el posible jefe del ejecutivo —si el partido
respectivo obtiene la mayoria de los escanos— reflejan el equilibrio de fuerzas real entre
los dos poderes. Incluso en un sistema presidencial, un Presidente dotado de fuertes
poderes constitucionales, pero en un sistema de partidos politicos muy fragmentado
y en el que el apoyo del poder legislativo es poco fiable, podria ejercer menos poder
que un Presidente que gobierna con poderes constitucionales mds débiles, pero con un
apoyo mayoritario disciplinado en el poder legislativo. Ademds, no se puede asumir que
una disposicién constitucional adecuada, por el solo hecho de existir, vaya a conjurar
y lograr las condiciones sociales para el éxito. Las normas y convenciones culturales
informales pueden ejercer una influencia considerable sobre los medios con los cuales
el poder legislativo utiliza y aplica sus
poderes constitucionales. Por ejemplo, la
constitucién canadiense otorga a la segunda
cdmara del poder legislativo un poder de
veto absoluto, pero la costumbre es que
esta apenas ejerza ese veto'. En resumen,
quienes redactan las constituciones deben
ser conscientes de que una opcién de diseno
especifica tomada de otro pais puede dar lugar
a dindmicas y resultados politicos diferentes
de los observados en el pais de origen. A la
inversa, las opciones constitucionales que
no funcionaron en un pais pueden encajar
perfectamente en el contexto de otro. Por

El contexto importa. Los factores
extraconstitucionales, como el
funcionamiento del sistema de
partidos politicos, la disciplina de los
partidos y las dindmicas de liderazgo,
la personalidad y las normas y
convenciones culturales informales
pueden influir considerablemente.
Una opcién de diseiio tomada de otro
pais puede dar lugar a dindmicas y
resultados politicos muy diferentes de
los observados en el pais de origen.
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lo tanto, analizar y comprender el contexto del pais de origen y compararlo con las
experiencias del pais en cuestién es un segundo paso indispensable durante la redacciéon
de una constitucién.

3. Opciones de diseio institucional

3.1. Formas de representacion dentro del poder legislativo

Se acepta de manera general que una de las tareas de un poder legislativo democratico
es representar al pueblo. Los debates sobre el disefio de la asamblea legislativa incluyen
varios aspectos relacionados a la representacién. Sin embargo, la representacién puede
adoptar diferentes formas. Puede ser geografica, es decir, vincular al representante a una
zona especifica y al electorado dentro de ella. Puede basarse en la identidad étnica, tribal

o de otro tipo. Puede ser de partido politico y

El disefio del poder legislativo puede ser descriptiva, tratando de garantizar
depende de las decisiones tomadas que una asamblea elegida contenga mujeres
sobre qué formas de representacién y hombres. El disefio del poder legislativo

son mds importantes en el contexto depende de las decisiones tomadas sobre qué
histérico y cultural de un pais formas de representacién son mds importantes

en el contexto histérico y cultural de un pais.

La representacién legislativa podria lograrse con una unica cdmara a nivel nacional.
Dentro de esa cdmara, un tnico partido podria asumir el control mayoritario, respaldado
por un sistema electoral en el que “el ganador se lo lleva todo”, sin asignar ningin escafio
a las minorfas o a las mujeres. Especialmente en sociedades que han sufrido conflictos
debido a la marginalizacién, esta forma de representacién no refleja la diversidad ni los
distintos intereses prevalentes en el pais.

Los responsables de la elaboracién

La representacion puede adoptar constitucional pueden desagregar el poder
diferentes formas. Puede ser legislativo por varios medios: (a) adoptando
geogrdfica, o basada en la identidad un marco constitucional que obligue al
étnica, tribal o de otro tipo. En una poder legislativo a reflejar mejor la variedad
sociedad diversa que ha sufrido y diversidad de un pafs, no solo ordenando
conflictos debido a la marginacion, una mejor representaciéon de los grupos
un sistema electoral en el que “el minoritarios en general, sino también su
ganador se lo lleva todo” no refleja la influencia en dreas sensibles de la legislacién,
diversidad ni los distintos intereses o (b) desincentivando los gobiernos de un
prevalentes en el pais. solo partido mediante un sistema electoral

adecuado. Los responsables de la elaboracién
constitucional también pueden lograr la desagregacion formal y el espacio para acomodar
diferentes aspectos de la representacion (c) horizontalmente dentro del poder legislativo,
estableciendo una segunda cdmara, o (d) verticalmente entre niveles de gobierno creando
asambleas legislativas regionales.
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3.1.1. Diseiiar la representacion mediante sistemas electorales

La funcién del sistema electoral es traducir el voto de los ciudadanos en escanos en la asamblea
legislativa. El disefio de los sistemas de eleccién de representantes legislativos influye en qué
partidos obtienen representacién y en qué medida su cuota de escafios se corresponde con su
cuota de votos. Por ejemplo, los sistemas de mayoria relativa (First Past The Post), en los que
se elige un solo legislador por circunscripcion electoral (aquel que obtenga el mayor nimero
de votos), tienen el efecto directo de subrepresentar a los partidos minoritarios. Incluso si
esos partidos logran obtener el 10 por ciento o el 20 por ciento de los votos nacionales, es
posible que no consigan ni un solo escano en la asamblea legislativa si su electorado y el de
otros partidos se distribuye uniformemente por todo el pais®. Por el contrario, los sistemas
electorales basados en la representacién proporcional apoyan la diversidad de opiniones al
permitir que varios partidos politicos consigan escafios en la asamblea legislativa, lo que
fomenta las coaliciones multipartidistas. Por otra parte, si un gran nimero de partidos
obtiene representacién, es menos probable que el partido gobernante goce de un apoyo
fiable en la asamblea legislativa. En ese caso, es més dificil que los legisladores alcancen el
nivel de acuerdo requerido para promulgar las reformas necesarias. Los sistemas electorales
que favorecen la representacion proporcional deben, por tanto, equilibrar en cierta medida
la representacion y la eficacia. A menudo se basan en un umbral minimo de representacién.
Este umbral debe determinarse cuidadosamente para no anular su propésito original de
amplia representacién. De lo contrario, como ocurrié en Turquia (2002), un umbral del
10 por ciento excluye a la gran mayoria de los partidos y a casi el 46 por ciento de los votos.
En el otro extremo, el actual umbral del 2 por ciento en Israel (tras el del 1 por ciento hasta
1992 y el del 1,5 por ciento hasta 2006) ha permitido que hasta 12 partidos se sienten en
la Knesset [asamblea] (120 miembros), lo que dificulta enormemente la formacién de un
gobierno estable. Estas diferencias no son solo el resultado de los respectivos porcentajes,
sino que también se relacionan con el panorama de los partidos y los sistemas electorales
elegidos. El Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA
Internacional) publicé un Manual sobre sistemas electorales que explica la importancia de
esos sistemas y destaca como han funcionado

en diferentes paises’. L.
b Los responsables de la elaboracion

constitucional pueden dar cabida a
distintos aspectos de la representacion
de diferentes maneras. Una de ellas

es disefiar la representacién a través
del sistema electoral. Los sistemas

de mayoria relativa (“First Past

3.1.2. Escaiios reservados

Otra forma de aumentar la representacién
de las minorias o de las mujeres en el poder
legislativo es utilizando escafios reservados
o cuotas. Los escafios reservados reservan

un ndmero determinado de puestos
para minorfas especificas o mujeres en la
asamblea legislativa. Se utilizan en paises
tan diversos como Colombia (“comunidades
negras”), Croacia (minorias étnicas), India
(tribus 'y castas registradas), Jordania
(cristianos y circasianos), Niger (tuaregs) y
Pakistdin (mujeres y no musulmanes). Los

The Post”) tienen el efecto directo
de subrepresentar a los partidos
minoritarios, mientras que los
sistemas electorales que favorecen
la representaciéon proporcional
deben equilibrar en cierta medida la
representacion y la eficacia.
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representantes de estos escafos reservados suelen ser elegidos de la misma manera que
los demds representantes, pero a veces solo los eligen los miembros de la comunidad
minoritaria concreta designada en la legislacién electoral/constitucién®. El articulo 51
de la Constitucién de Pakistin ilustra una configuracién constitucional de escanos
reservados en la asamblea legislativa y su integracién en el esquema electoral general
(véase el recuadro 5.1).

Recuadro 5.1. Escanos reservados en la Asamblea Nacional de Pakistan
Articulo 51 de la Constitucién de Pakistin

La Asamblea Nacional

(1) Habrd trescientos cuarenta y dos escafos de los miembros en la Asamblea
Nacional, incluyendo los escanos reservados para las mujeres y los no musulmanes.

(1A)

(3) Los escanos de la Asamblea Nacional a los que se refiere la cldusula (1), salvo
por lo dispuesto en la cliusula (2A), se asignardn a cada provincia, a las Areas
Tribales de Administracién Federal y a la capital federal de la siguiente manera:

‘ gE;c;gi’ess ‘ Mujeres ‘ Total
Baluchistdn 14 3 17
La Provincia Fronteriza Noroeste 35 8 43
El Punjab 148 35 183
Sindh 61 14 75
Las Areas Tribales de Administracién Federal 12 - 12
Capital Federal 2 - 2
Total 272 60 332

(2A) Ademads del nimero de escafios mencionados en la cldusula (1A), habrd en la
Asamblea Nacional diez escanos reservados para no musulmanes.

(...)
(4) Para los efectos de la eleccién de la Asamblea Nacional:

(a) las circunscripciones para los escafos generales serdn circunscripciones
territoriales de un solo miembro y los miembros para cubrir dichos escafios
serdn elegidos por voto directo y libre de acuerdo con la ley;

(b) cada provincia serd una circunscripcién Unica para todos los escafios

reservados a las mujeres que se asignen a las respectivas provincias en virtud
de la cldusula (1A);

(o) la circunscripcién para todos los escanos reservados a no musulmanes serd
todo el pais;

208 IDEA INTERNACIONAL



(d) los ocupantes de los escafios reservados para las mujeres que se asignan a
una provincia en virtud de la cldusula (1A) serdn elegidos de conformidad
con la ley a través del sistema de representacién proporcional de las listas de
candidatos de los partidos politicos sobre la base del niimero total de escafios
generales de la provincia obtenidos por cada partido politico en la Asamblea
Nacional:

Siempre que, a los efectos de esta subcldusula, el nimero total de escafios
generales obtenidos por un partido politico incluya al candidato o candidatos
independientes que se hayan adherido debidamente a dicho partido politico
en los tres dias siguientes a la publicacién en la Gaceta Oficial de los nombres
de los candidatos elegidos;

(e) los miembros de los escafios reservados a no musulmanes serdn elegidos de
acuerdo con la ley mediante el sistema de representacién proporcional de
las listas de candidatos de los partidos politicos sobre la base del nimero
total de escanos generales obtenidos por cada partido politico en la Asamblea
Nacional:

Siempre que, a los efectos de esta subcldusula, el nimero total de escanos
generales obtenidos por un partido politico incluya al candidato o candidatos
independientes que se hayan adherido debidamente a dicho partido politico
en los tres dias siguientes a la publicacién en la Gaceta Oficial de los nombres
de los candidatos elegidos.

Fuente: Elaboracién propia con base en la Constitucién de Pakistdn, 2011.

Las opiniones sobre la utilidad de los escafios reservados difieren. Por un lado, se considera
un bien normativo representar a los grupos minoritarios; por otro, se ha argumentado que
disenar estructuras que den lugar a una asamblea legislativa representativa sin manipular
abiertamente el sistema electoral es la mejor estrategia, ya que los escafios reservados
pueden provocar resentimiento en la poblacién mayoritaria y crear desconfianza entre
los diferentes grupos culturales.

3.1.3. Cuotas de candidatos

Las cuotas de candidatos se aplican generalmente para aumentar la representacién de
las mujeres. Especifican el porcentaje minimo de candidatos a las elecciones que deben
ser mujeres y se aplican a las listas electorales de los partidos politicos. Las cuotas de
candidatos se regulan principalmente en las leyes electorales, pero no en la constitucién.

El manual de IDEA Internacional sobre el disefio de sistemas electorales (2005)> ofrece
informacién mds detallada sobre los escafios reservados y las cuotas de candidatos.
Respecto de la representacién de las mujeres en el poder legislativo, IDEA Internacional
ha publicado otro manual que vale la pena estudiar: Women in Parliament: Beyond

Numbers (1998, rev. 2005).
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3.1.4. Votacion por doble mayoria

Mis alld de su composicion, el disefio del proceso de votacién dentro de la asamblea
legislativa puede garantizar la influencia de las minorias en cuestiones de interés
especialmente sensibles, como lalengua, la cultura, etc. Para tales cuestiones, la constitucion
podria exigir tanto una mayorfa ordinaria como, dentro de esa mayoria, también una
mayoria de los miembros minoritarios que formen parte del poder legislativo. La votacién
por doble mayoria ofrece a las minorias un poder de veto contra el dominio de la mayoria
ordinaria. El recuadro 5.2 ilustra el concepto de votacién por doble mayoria en la antigua
Republica Yugoslava de Macedonia (ARYM), pero también puede encontrarse en Bélgica
(en relacién con las leyes que afectan a los limites de las comunidades lingiiisticas).

Recuadro 5.2. Concepto de votacién por doble mayoria en la antigua
Repiblica Yugoslava de Macedonia

Votacién por doble mayoria en la asamblea legislativa
Constitucién de Macedonia, articulo 69 (2)

Para las leyes que afectan directamente a la cultura, al uso de la lengua, a la
educacién, a la documentacién personal y al uso de simbolos, la Asamblea
toma decisiones por mayoria de votos de los representantes presentes, dentro de
la cual debe haber una mayoria de votos de aquellos representantes presentes
que pertenezcan a comunidades no mayoritarias de la poblacién de Macedonia.
Cualquier controversia sobre la aplicacién de esta disposicién es resuelta por la
Comision de Relaciones Intercomunitarias.

Asamblea Proposicién o
Composicién 50 % + 1 de representantes proyecto de ley se
70 % mayoria étnica
20 % minoria étnica 1

10 % minoria étnica 2 l ?

presentes

convierte en ley

Requisito extra para materias sensibles:

50 % + 1 de representantes pertenecientes

a alguna minorfa (minorfas 1 + 2) deben
acordar con la proposicién o proyecto de ley
(igual aun 15 % + 1 de la Asamblea).

3.1.5. Poder legislativo bicameral

Establecer una segunda cdmara legislativa es otra opcién que permite a los responsables
de la elaboracién constitucional dar cabida a diferentes formas de representacién en la
asamblea legislativa. Mientras que en la primera cimara —la cdmara baja, el congreso o
la asamblea— la representacion suele ser proporcional y basada en la poblacién, con cada
miembro (idealmente) representando al mismo nimero de ciudadanos, la representacion
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de clase, territorial o de grupos de interés suele La representacién también puede

dominar los principios en los que se basa la mejorarse desagregando el poder del
segunda cdmara, es decir, la cdmara alta o el poder legislativo horizontalmente,

senado. El poder legislativo bicameral es un 54,4 1o cual se establece una segunda
modelo comin de disefio constitucional,  ¢gmara, o verticalmente, creando
adoptado por alrededor de 80 paises en todo

asambleas regionales. Las unidades
el mundo.

territoriales constituyen la base de

Hist6ricamente, las personas responsables de ~ répresentacion mds frecuente para las
la elaboracién constitucional han establecido segundas cdmaras en todo el mundo.

sistemas bicamerales para abordar la

separacion de intereses entre los nobles y los plebeyos. Como segunda cdmara del Reino
Unido, la Cdmara de los Lores recoge esa dicotomia, aunque el gobierno britdnico ha
reducido dristicamente su poder a lo largo de las décadas, de modo que la cdmara es
actualmente un 6rgano casi consultivo. Ademds del Reino Unido, en algunos paises
todavia existen segundas cimaras parcialmente “aristocrdticas” (por ejemplo, en Lesoto).

Recientemente, las segundas cdmaras reservan la representacién a determinados
grupos sociales. Por ejemplo, los miembros elegidos y designados de los grupos étnicos
tradicionales constituyen la Cdmara de los Jefes en Botswana. Aunque la Cdmara de
los Jefes tiene poderes legislativos limitados, el parlamento debe consultarla cuando
se tratan asuntos tribales y propuestas de reforma constitucional. En Marruecos, los
sindicatos y los representantes de la industria y la agricultura eligen dos quintas partes
de los miembros de la segunda cdmara. En Irlanda, los sectores de cultura, educativo,
agricola, laboral, industrial y comercial, y la administracién y los servicios sociales,
eligen al 70 por ciento de los miembros de la segunda cimara. En Malawi, alrededor
de un tercio de los miembros de la segunda cdmara son jefes elegidos por asambleas
de jefes en los respectivos distritos, y otro tercio se elige a partir de una lista de
candidatos propuestos por los grupos de interés (organizaciones de mujeres, personas
con discapacidad, sectores sanitario, educativo, agricola y empresarial, sindicatos), asi
como por la sociedad (personas reputadas) y la religion.

Sin embargo, las unidades territoriales constituyen la base de representacién mds frecuente
de las segundas cdmaras en todo el mundo. En todos los Estados federales bicamerales,
la representacién en los estados, provincias o regiones determina la composicién de la
segunda cdmara. Lo mismo ocurre en aproximadamente una cuarta parte de los Estados
unitarios.

En los tltimos afios, varios paises han introducido una segunda cdmara legislativa en sus
reformas constitucionales (Republica Checa, Polonia). Al mismo tiempo, otros paises
han suprimido sus segundas cdmaras (Croacia, Kirguistdn, Senegal). Por lo tanto, decidir
si es apropiado tener una segunda cdmara y establecer qué tipo de segunda cdmara se
conformard constituye una eleccién de disefio que dependerd del contexto especifico.

En la tabla 5.1 se resumen los argumentos a favor de optar por un poder legislativo
bicameral o unicameral.
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Tabla 5.1. Argumentos a favor de un poder legislativo bicameral o unicameral

Los poderes legislativos bicamerales Los poderes legislativos unicamerales

pueden... pueden...

* Aumentar las formas de * Aumentar la responsabilidad, ya que
representacion o, al menos, ofrecer los legisladores no pueden culpar a
una solucién institucional mds la otra cdmara si la legislacién no se
conveniente y flexible que intentar aprueba, o si se ignoran los intereses
albergar una representacién de los ciudadanos.
alternativa bajo un mismo techo
institucional.

* Dificultar la aprobacidn de leyes *  Promulgar la legislacién propuesta
redactadas apresuradamente y mds eficientemente.

motivadas por impulsos repentinos;
da lugar a més deliberaciones y
revisiones adicionales.

*  Evitar la tiranfa de la mayoria *  Permitir la aprobacién de leyes
simple. simples para aplicar programas
importantes y evitar que se diluyan

con demasiados compromisos.

* Aumentar la supervisién del *  Ser mis ficiles de monitorear por
ejecutivo. la poblacién, pues hay menos
diputados ocupando escanos.

*  Mejorar la capacidad de respuesta * La transparencia de los sistemas
a los intereses poderosos. Cuando unicamerales puede reducir la
el poder estd dividido, como en un influencia de los grupos de presién o
sistema bicameral, los grupos de el lobby de los intereses poderosos.

presién de los intereses poderosos
deben ganarse el apoyo de un mayor
namero de dirigentes.

Para que la representacién de los distintos intereses sea viable a través de una segunda
cdmara, conviene considerar dos criterios al disefiar un poder legislativo bicameral:
en primer lugar, el método mediante el cual la constitucién define la seleccién de

los miembros de la segunda cdmara, y, en

Para proporcionar una representacion segundo lugar, los poderes y competencias
viable de los diferentes intereses a que la constitucién asigna a la segunda
través de una segunda cimara, se cdmara. Si se aplica el mismo sistema
debe considerar el método por el electoral para ambas cdmaras, la segunda
cual son elegidos los miembros de cdmara simplemente reforzard la mayorfa de
la sequnda cdmara, asi como sus la primera. Esto es todavia mds probable si
poderes y competencia. las elecciones se celebran simultineamente.

Por lo tanto, una desagregacion significativa
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del poder legislativo exige un sistema de seleccién distinto para la segunda cdmara.
Los poderes que efectivamente le asigna la constitucién a la segunda cdmara también
determinan la magnitud de la desagregacion legislativa. Al evaluar los poderes de la
segunda cdmara, este capitulo se enfoca, no en sus poderes relativos en comparacion a los
de los otros poderes del Estado (el Senado estadounidense aprueba los nombramientos de
los jueces de la Corte Suprema y de los altos cargos del ejecutivo, por ejemplo), sino en la
participacién cualitativa de la segunda cdmara en el ejercicio de las funciones legislativas,
como aprobar una propuesta o un proyecto de ley, o reformar la constitucién.
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Seleccion de los miembros de la segqunda cdmara

Existen esencialmente cuatro métodos de seleccién de los miembros de la segunda
camara.

1. Los representantes de las subunidades (estados o regiones), elegidos directamente
por la poblacién de esa subunidad, conforman un niimero de segundas cdimaras
(Argentina, Australia, EE. UU., Indonesia, Italia, Nigeria, Suiza). Las elecciones
directas adoptan dos formas. En Nigeria, por ejemplo, la constitucién divide las
subunidades en tres electorados senatoriales; en cada electorado, el candidato
mds votado obtiene el escano. En Australia, en cambio, el pueblo elige a seis
miembros por estado mediante un sistema proporcional; los seis candidatos con
mds votos se convierten en senadores.

2. En algunos paises, las asambleas legislativas de las subunidades eligen a los
representantes, aunque no necesariamente a los miembros, de la segunda cimara
(Austria®, Etiopia’, India®). De nuevo, existen dos variantes. En algunos paises,
el voto mayoritario en la asamblea de la subunidad determina los miembros de la
segunda cdmara; en consecuencia, los partidos mayoritarios en la asamblea de la
subunidad (solos o en coalicién) pueden elegir a sus miembros exclusivamente.
Algunos paises evitan estos resultados empleando un método proporcional: los
partidos politicos representados en la asamblea de la subunidad seleccionan a
su candidato, quien luego representa a la subunidad en la segunda cimara (por
ejemplo, si cada subunidad tiene tres escafos en la segunda cdmara, los tres
partidos mds fuertes en la asamblea de la subunidad califican para la seleccién).
Francia ofrece una variante de este método: los senadores son elegidos por un
colegio electoral compuesto por representantes de las respectivas asambleas
(cuasi)legislativas de varios niveles de gobierno (nivel nacional, departamental,
regional o municipal). De hecho, el 95 por ciento de los miembros del colegio
electoral proceden del nivel municipal.

3. En otros paises, los gobiernos estatales nombran a los miembros de la segunda
cdmara (por ejemplo, Alemania).

4. El gobierno federal nombra a los miembros de la segunda cdmara a partir de las
propuestas de los gobiernos estatales (Canada).
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Figura 5.2. Seleccion de miembros para las segundas cimaras
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Fuente: Elaboracién propia con base en M. Béckenférde, PNUD Manual on Bicameral Models in Federal
States: A Comparative Analysis with a Specific Focus on Sudan [Manual del PNUD sobre modelos bicamerales
en los estados federales: un andlisis comparativo con un foco especifico en Suddn] (Khartoum: Programa de
Desarrollo de las Naciones Unidas, 2007).

Los distintos métodos para seleccionar a los miembros de la segunda cdmara pueden
dividir las lealtades de los miembros. Lo relevante es qué intereses representan los
miembros o qué intereses percibe el publico que representan los miembros. Los
miembros de la segunda cdmara elegidos directamente (primera columna de la
figura 5.2) pueden servir mds bien como representantes del pueblo que del gobierno
subnacional; por lo tanto, es poco probable que formulen puntos de vista regionales
colectivos y estdn mds inclinados a representar los intereses de sus partidos politicos. Por
el contrario, los miembros elegidos a través de la asamblea de la subunidad (columna
(2)) suelen formar un vinculo institucional con el gobierno subnacional, vinculo
que puede permitir a los miembros apoyar conjuntamente los intereses regionales y
nacionales. Sin embargo, el doble mandato se traduce en una doble responsabilidad,
que podria limitar la eficacia de los miembros en nombre de uno u otro interés. Al
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crear un vinculo fuerte con el gobierno local i G e e e

a través de la composicién de la segunda de los miembros de la sequnda
cdmara, se puede reforzar la relevancia dela  cdmara pueden dividir las lealtades

politica de los gobiernos locales en el nivel  de los miembros. Lo relevante es qué
nacional. Si los gobiernos estatales nombran ~ intereses representan los miembros o
e instruyen a los miembros de la segunda  qué intereses percibe el piiblico que
cdmara (columna (3)), estos representardn representan los miembros.

principalmente las opiniones de esos

gobiernos y actuardn esencialmente como burdcratas, y no como representantes
del pueblo. Si el gobierno nacional nombra a los miembros de la segunda cdmara
(columna (4)), los miembros carecen de credibilidad politica como portavoces de las
subunidades; tanto el electorado como los gobiernos regionales considerardn que los
representantes son meros agentes del gobierno nacional.

Teniendo en cuenta estos costos y beneficios contrapuestos, varios paises combinan dos
o mds métodos de votacién en diversos grados. Mientras que Sudafrica (60 por ciento;
40 por ciento), Rusia (50 por ciento; 50 por ciento) e India (95 por ciento; 5 por ciento)
combinaron las categorias (2) y (3), Espafia (80 por ciento; 20 por ciento) opté por las
categorias (1) y (2), y Malasia (37 por ciento; 63 por ciento) combin las categorias (2)
y (4). Al aplicar varias categorias a la vez no solo se mitigan algunas de las dindmicas
comentadas anteriormente, sino que se posibilita que a los representantes de la segunda
cdmara den cabida a varios actores politicos simultdneamente.

Figura 5.3. Ejemplos de seleccién de segundas cimaras

Directamente elegidos Elegidos por Designados/delegados Designados por el
por la poblacién la asamblea por el gobierno gobierno nacional
de la subunidad de la subunidad de la subunidad

\
Espana Sudifrica, Malasia
Rusia, India

EE. UU,, Suiza, Sudin, Austria, Alemania Canad4d
Meéxico, Nigeria, Etiopia
Italia, Australia,

etcétera.

Fuente: Elaboracién propia con base en M. Béckenfoérde, UNDP Manual on Bicameral Models in Federal
States: A Comparative Analysis with a Specific Focus on Sudan [Manual del PNUD sobre modelos bicamerales

en los estados federales: un andlisis comparativo con un foco especifico en Suddn] (Khartoum: Programa de
Desarrollo de las Naciones Unidas, 2007).

Si el electorado de la subunidad elige directamente a los miembros de la segunda
cdmara, se debe aplicar un método distinto de asignacién de escafios con respecto a
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Crear un vinculo fuerte con el gobierno
local a través de la composicion de

la segunda cdmara puede reforzar la
relevancia de la politica del gobierno
local en el nivel nacional.

la primera cdmara, si se concibe un tipo de
representaciéon distinta. Usualmente, cada
subunidad presenta el mismo nimero de
representantes, independientemente de su
tamafio o poblacién.

Los criticos sostienen que este tipo de
asignacion de escafos en la segunda cdmara infringe el principio democrdtico segtn el cual
el proceso legislativo en el nivel nacional deberia representar a cada ciudadano por igual. En
Suiza’, por ejemplo, 23 senadores de los cantones mds pequefos (que representan solo al
20 por ciento de la poblacién) podrian hipotéticamente vetar cualquier decisién legislativa.

Atribucion de competencias politicas a la segunda camara

Participacién en el proceso legislativo

Dado que unadelas razones para crear segundas cimaras esaumentar el tipo de representacién
en el poder legislativo, se plantea la cuestién de c6mo la constitucién aborda la existencia de
diferentes puntos de vista e intereses entre la primera y la segunda cdmara. ;Debe concebirse
la segunda cdmara como un verdadero agente de veto cuyo consentimiento es necesario
en todos los casos, o solo si hay ciertos intereses especificos en juego? ;O es el papel de

Una de las razones para crear
segundas cdmaras es aumentar

el tipo de representacion en el

poder legislativo. ; Como puede la
constitucién abordar la existencia de
puntos de vista e intereses diferentes
entre la primera y la sequnda cdmara?
En la mayoria de los paises, el proceso
legislativo incluye a la segunda
cdmara ya sea en calidad de asesora,
para retrasar la legislacion o para
ejercer el veto.

la segunda cdmara mds bien consultivo para
permitir un debate mds amplio introduciendo
opiniones adicionales sin el poder de bloquear
o retrasar las decisiones? ;O no tiene ningtin
papel? En la mayoria de los paises, el proceso
legislativo incluye a la segunda cdmara ya
sea en calidad de asesora, para retrasar la
aprobacién de la legislacién o para ejercer el
veto. Algunos sistemas permiten a la segunda
cdmara el ejercicio de la iniciativa legislativa,
aunque a menudo solo para la legislacién
que afecta directamente a los intereses de
las subunidades (Sudéfrica) y no para los
proyectos de ley de finanzas.

Junto al veto absoluto que permite a la segunda cdmara bloquear el proceso, se identifican

varios matices en relacién con su impacto.

1. Tras el rechazo de la segunda cdmara, para que se apruebe una ley, la primera
cdmara debe votar de nuevo a favor de la propuesta o proyecto de ley (Austria y
Sudafrica en relacién con los proyectos de ley que no afectan a los intereses de

los Estados).

2. Otras constituciones también exigen una segunda ronda de votaciones, pero solo
después de que haya transcurrido un periodo determinado (un afio en Malasia).
La idea es crear un espacio para el debate publico y las nuevas perspectivas. Este
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modelo solo retrasa el proceso legislativo y no impone un umbral mds alto que
deba superar la primera cdmara.

3. Los referéndums también han resuelto disputas. En Irlanda, un voto de la
segunda cdmara rechazando una propuesta o proyecto de ley —con el apoyo de
un tercio de la primera cdmara, porque se lo considera un asunto de importancia
nacional— da paso a que se celebre un referéndum en el que los ciudadanos
deciden si la propuesta legislativa se convierte en ley.

=
(7]
o
=
(=]
o
o
o]
©
(=]
[-%
o
-
-
o
Gl
(7]
ol
)
=
<
(=]

4. Un cuarto modelo permite a la primera cimara anular el veto de la segunda con
una mayorfa de dos tercios (Rusia) o con un porcentaje de votos que coincida
con el rechazo de la propuesta o proyecto de ley por parte de la segunda cdmara
(Alemania, en proyectos de ley que no afectan a los intereses de los Estados).

5. Por ultimo, otros modelos resuelven los desacuerdos de la segunda cdmara a
través de una sesién conjunta de ambas cdmaras, con una presencia reducida
de la segunda cdmara (India y Nigeria en relacién con los proyectos de ley de
finanzas).

Figura 5.4. Ejemplos de competencias legislativas de las segundas cimaras

Participacién
ponderada
Igual Participacién ponderada (veto suspensivo
participacién (veto suspensivo sin umbral
(veto absoluto) con umbral adicional) adicional)
Siempre:  Sise ven Sesion Rusia Espana Irlanda Malasia ~ Austria,
EE. UU., afectados conjunta: Sudéfrica
ITtalia, los intereses  India
Australia, de los

Canadi, Estados:
Nigeria,  Alemania,
Suiza Sudifrica

Fuente: Elaboracién propia con base en M. Bockenforde, UNDP Manual on Bicameral Models in Federal
States: A Comparative Analysis with a Specific Focus on Sudan [Manual del PNUD sobre modelos bicamerales
en los estados federales: un andlisis comparativo con un foco especifico en Suddn] (Khartoum: Programa de
Desarrollo de las Naciones Unidas, 2007).

Cuando la segunda cdmara posee un poder de veto absoluto, se recurre a tres estrategias
diferentes para poner fin al bloqueo:

o Vero absoluto seguido de una remision a una comision de mediacién. Una vez que la
propuesta o el proyecto de ley ha sido rechazado por la segunda cdmara, se forma
una comisién de mediacién compuesta por un nimero igual de miembros de
ambas cdmaras y se intenta elaborar una propuesta de ley de compromiso para
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que cada cdmara la apruebe. Sila comisién de mediacién no encuentra una forma
de salir del bloqueo al cabo de un determinado lapso o nimero de sesiones, la
propuesta de ley es desestimada (como en Alemania y Sudiéfrica en proyectos de
ley que afectan el interés de los Estados; el sistema es similar en Suiza).

»  Veto absoluto seguido de un sistema de revision por cimaras. Tras el rechazo de la
segunda cdmara, la propuesta o el proyecto de ley en cuestién va de una cdmara
a la otra hasta que cada una de ellas lo apruebe, o bien hasta que el proyecto

fracase (Canadd, Italia, Nigeria, EE. UU.).

»  Veto absoluto seguido de la disolucion de ambas cimaras. El desacuerdo entre
cdmaras puede tener resultados drésticos en Australia: en caso de bloqueo, y si la
segunda cdmara rechaza dos veces un proyecto o propuesta de ley procedente de
la primera, ello puede producir una doble disolucién y dar lugar a la convocatoria
de elecciones nacionales para los miembros de ambas cdmaras.

Participacién de la segunda cdmara en el proceso de reforma constitucional

Al reformar la constitucidn, la segunda cdmara suele ejercer una mayor autoridad —en
forma de veto absoluto— que al aprobar la legislacion ordinaria. Sin embargo, algunas
constituciones exigen el consentimiento de la segunda cimara solo cuando la enmienda
afecta a los intereses de las subunidades (Austria, Sudéfrica). Las constituciones también
pueden combinar otros requisitos con el consentimiento por mayoria cualificada de
ambas cdmaras (véase la seccidn 4 sobre la dispersién de las tareas sustantivas).

3.1.6. Organos legislativos en diferentes niveles de gobierno

Los responsables de la elaboracién constitucional pueden crear diferentes tipos de
representacién no solo anadiendo una segunda cdmara a nivel nacional, sino también
estableciendo érganos legislativos en los diversos niveles de un gobierno. Especialmente
en aquellos paises con un alto grado de diversidad, las minorias a nivel nacional pueden

encontrar un espacio para la defensa de sus

Los responsables de la elaboracion
constitucional pueden crear diversos
tipos de representacion estableciendo
organos legislativos en diferentes
niveles de gobierno. Especialmente
en paises con un alto grado de
diversidad, las minorias a nivel
nacional pueden encontrar un espacio
para la defensa de sus intereses
obteniendo una representacion visible
en un organismo legislativo regional
en el que puedan adoptar leyes que
reflejen las costumbres o los intereses
especificos de determinadas regiones.
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intereses obteniendo una representacién
visible en un organismo legislativo regional
en el que puedan adoptar leyes que reflejen
las costumbres o los intereses especificos de
determinadas regiones. En la figura 5.5 se
ilustra como la representacion legislativa en el
nivel regional puede ser util para representar
diferentes intereses. En el panel delaizquierda
se muestra un pais en que la legislacién
pertinente corresponde a la competencia
del nivel nacional. Independientemente de
los diferentes puntos de vista en las distintas
regiones del pais, la ley nacional se aplica
en las cuatro regiones sin tener en cuenta
las diferencias entre la opinién mayoritaria



dentro de las distintas regiones. En consecuencia, la decisién adoptada es desfavorable
para casi la mitad de la poblacién total (199 de 400). Por el contrario, si la competencia
legislativa sobre el tema en cuestién se transfiere a las asambleas subnacionales
(regionales) (véase el panel derecho de la figura 5.5), las decisiones adoptadas solo son
desfavorables para menos de un cuarto de la poblacién (98 de 400). Consideremos el
siguiente ejemplo. En un determinado pais hay dos grupos religiosos, uno dominante en
el norte del pais y otro en el sur. De acuerdo con la cultura religiosa del grupo dominante
del norte, la mayoria de las personas que viven ahi querrdn restringir la venta de alcohol
en los supermercados. En cambio, la mayoria de los habitantes del sur son mds liberales
y prefieren poder comprar alcohol en los supermercados. Si la competencia legislativa
para regular esta cuestién radica en el nivel nacional, un grupo podria ser superado en
votos por el otro. Sin embargo, si las asambleas legislativas de las respectivas regiones
deciden sobre la cuestién, un mayor nimero de personas podrd vivir de acuerdo con sus
preferencias.

Figura 5.5. Representacién legislativa en el nivel nacional

Toma de decisiones en el nivel nacional Toma de decisiones en el nivel regional

Asamblea Reg.
69 contra vs. 31 pro
= No permitir venta

69 contra

Asamblea Reg. de alcohol en
83 Legislador 83 contra vs. 17 pro supermercados
contra : . » No permitir venta
vs. Nacional de alcohol en

17 pro 201 contra

Asamblea Reg.
32 contra vs. 68 pro
® Permitir venta

de alcohol en

supermercados

supermercados

vs.
199 pro s

Asamblea Reg.
17 contra vs. 83 pro

= Permitir venta

de alcohol en

supermercados

17 contra
VS,

83 pro

Se respetan las Se respetan las
preferencias de 201 preferencias de 308

Tres factores relacionados determinan el grado y alcance del desplazamiento real de las
competencias legislativas a los distintos niveles de gobierno (véase también el capitulo 7
sobre formas descentralizadas de gobierno): (a) la autoridad que la constitucién asigna
a las asambleas legislativas en el nivel regional o local; (b) el tipo de autoridad legislativa
y la supremacia en dreas especificas de regulacion: jexiste una autoridad exclusiva o
concurrente para promulgar leyes, y la ley de qué nivel prevalece en caso de superposicién
y conflicto?, y (c) la autonomia legal de las asambleas legislativas regionales o locales.

(1) Alcance de la autoridad

La asignacién de competencias a las subunidades legislativas depende de la
diversidad de un pais concreto. Muchos criterios —geograficos, histéricos, religiosos,
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econémicos y demogrificos— han influido
significativamente en los negociadores
constitucionales y determinado el grado
de descentralizacién real de los poderes
legislativos. Algunas materias sustantivas —
como las relaciones internacionales, la defensa
nacional, la moneda y la ciudadania— estdn
tipicamente reservadas al nivel nacional, pero
la transferencia de competencias en muchos
dmbitos de politicas ptblicas depende de las circunstancias y del equilibrio de intereses
en juego. En Brasil, India y Sudifrica la constitucién también distribuye competencias
especificas a un tercer nivel de gobierno, el local.

La asignacion de competencias a las
subunidades legislativas depende de
la diversidad de un pais en concreto.
La transferencia de competencias en
muchos dmbitos de la politica pablica
depende de las circunstancias y del
equilibrio de los intereses en juego.

(2) Variaciones en la forma de distribuir las autoridades legislativas

Una constitucién puede asignar cierta autoridad legislativa a los niveles nacional o
subnacional exclusivamente. Sin embargo, esta asignacion se enfrenta a dos retos. En
primer lugar, sobre todo después de un conflicto violento causado por la marginacién de
ciertas regiones, es probable que las facciones que compiten entre si no estén de acuerdo en
asignar el poder exclusivamente a ningtin nivel de gobierno. El segundo desafio que plantea
la asignacién de poderes en exclusividad es més bien prictico: echar mano tinicamente de
poderes exclusivos puede ignorar el hecho de que es inevitable que a menudo existan materias
y jurisdicciones que se superponen en muchas dreas de regulacién. Muchas constituciones,
en una apuesta por la flexibilidad, han optado por distribuir las competencias legislativas
de forma concurrente entre los gobiernos nacionales y regionales.

Las competencias concurrentes pueden funcionar de diferentes maneras. Dada la
superposicién vertical de las competencias concurrentes entre los érganos legislativos
nacionalesy regionales, surge la pregunta de cudl es la normativa que prevalece. Por lo general,
la constitucion da prioridad al poder legislativo nacional. Los criticos regionales pueden
argumentar, con cierta fuerza, que las dreas de competencia concurrente son simplemente
dreas en las que la legislacién nacional predomina y, a largo plazo, se antepone a la

legislacion regional. Pero la prioridad nacional

;C6mo se distribuirdn las puede estar sujeta a ciertas condiciones: la
competencias legislativas entre los constitucién alemana, por ejemplo, otorga
gobiernos nacionales y regionales? supremacia a la legislacién nacional solo si es

« . <« . 7 . »
necesaria’ y “en favor del interés nacional”:

Dada la superposicién vertical de
Siy en la medida en que el establecimiento

competencias concurrentes entre los

6rganos legislativos nacionales y de condiciones de vida iguales en todo el

regionales, se plantea la cuestion de territorio federal o el mantenimiento de la
td

cudl es la normativa que prevalece unidad juridica o econdmica hagan necesaria

la regulacién federal en el interés nacional™.

Otras constituciones sostienen algo diferente. Canad4 ofrece una excepcion singular a la
supremacia nacional: cuando la legislacién provincial y la nacional entran en conflicto,
como ha ocurrido con las leyes relativas a las pensiones de jubilacién, prevalece la
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legislacién provincial''. Otro planteamiento faculta al poder legislativo nacional para
redactar un marco nacional al tiempo que permite a los gobiernos regionales completar
los detalles segtin las circunstancias locales (lo que a veces se denomina legislacién marco).
Otras constituciones han adoptado un tercer enfoque para ordenar las competencias
concurrentes, permitiendo esencialmente que ambos niveles de gobierno establezcan
las reglas simultdneamente. Solo cuando la legislacién nacional y regional entren
directamente en conflicto entrardn en juego las medidas constitucionales de resolucién
de conflictos, aplicadas por los jueces caso a caso (Suddn).

La Constitucién de Sudafrica ofrece un conjunto de disposiciones cuidadosamente
redactado sobre cémo resolver conflictos en los 4mbitos funcionales en los que se aplican
las competencias concurrentes (véase el capitulo 7, recuadro 7.5).

(3) Autonomia juridica de los poderes legislativos dispersos

El tercer factor determinante de la desagregacién vertical de las competencias legislativas
es el grado en que la constitucién protege la asignacién de autoridad. En algunos
paises, el poder legislativo nacional delega la autoridad en los érganos legislativos de las
subunidades y, por tanto, puede revocar esa autoridad unilateralmente con el quérum
necesario. Aunque la revocacién de la autoridad legislativa podria generar resistencia
politica, no hay obsticulos legales para ello. Incluso si el texto de la constitucién
protege la dispersién vertical del poder legislativo, tales disposiciones podrian ser poco
satisfactorias si solo los actores nacionales —sin la participacién de los representantes de
las subunidades— pueden enmendar la constitucién. La proteccién juridica real requiere
el consentimiento subnacional para cualquier reorganizacién que suponga quitar poder
a las asambleas legislativas de las subunidades.

En algunos contextos constitucionales —aunque la constitucién proteja legalmente
contra la revocacién unilateral de los
poderes  legislativos  dispersos—  las ¢Cémo protegerd la constitucion
instituciones nacionales pueden invalidar 4 4signacién de autoridad a las
la legislacién regional en determinadas  gsgmpieas legislativas regionales? En
circunstancias. Aun asi, puede haber ciertas algunos contextos constitucionales

£

limitaciones a este poder: por ejemplo, el las instituciones nacionales pueden
gobierno nacional sudafricano puede anular  gpy1ar 14 legistacion regional en

la legislacién provincial que amenace la G RS G
unidad nacional o las normas nacionales.

3.2. Supervision legislativa

Un aspecto determinante de la fortaleza del poder legislativo es la autoridad para supervisar
a otros poderes del Estado, especialmente al ejecutivo. Aparte del control politico —que
se manifiesta en el nombramiento o en el voto de censura del jefe del ejecutivo—, también
puede existir un control legal o, al menos, cuasilegal: la constitucién puede, por ejemplo,
facultar al poder legislativo para iniciar investigaciones legales, incluyendo la capacidad
de citar a miembros del poder ejecutivo para que comparezcan, incluso como parte de un
proceso de enjuiciamiento legislativo o impeachment. Otros instrumentos de supervisién
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Un aspecto determinante de la
fortaleza del poder legislativo es la
autoridad para supervisar a otros
poderes del Estado, especialmente

al ejecutivo. Existen formas de

control politico, manifestadas en el
nombramiento o el voto de censura del
jefe del ejecutivo, y formas de control
legal o cuasilegal: la constitucion
puede, por ejemplo, facultar al poder
legislativo para iniciar investigaciones
legales y participar en procesos de
enjuiciamiento.

legislativa, como las comparecencias y las
investigaciones de la labor del ejecutivo, se
relacionan mds con la rutina legislativa. La
facultad del poder legislativo de censurar
al jefe de gobierno mediante un voto de
censura, y el enjuiciamiento politico como
otra forma de controlar al poder ejecutivo,
se analizan en las secciones 5.3.3 y 5.3.5 del
capitulo 4, respectivamente.

La mayoria de las constituciones ofrecen
la posibilidad de interpelar al ejecutivo y
obligarlo a explicar sus politicas. Algunas
incluso establecen plazos claros en los que
se debe responder a estas interpelaciones

(Albania)'. En varias constituciones, el poder legislativo puede realizar una investigacién
independiente del ejecutivo. En algunos paises, si lo solicita un determinado niimero de
sus miembros (normalmente entre el 10 por ciento y el 30 por ciento), el poder legislativo
estd constitucionalmente obligado a crear una comisién de investigacién. Un umbral
relativamente bajo permite a la oposicién en el poder legislativo iniciar una investigacién
al poder ejecutivo. Esta puede ser una importante herramienta de control en aquellos
sistemas en los que el origen y la supervivencia del ejecutivo recaen en la mayoria legislativa,
que puede tener interés en respaldar y proteger a “su” gobierno. En otros paises se aplica
una forma de control algo mds débil: el poder
legislativo tiene que dirigirse a otra institucién
(por ejemplo, una Comisién del Defensor del
Pueblo u Ombudsman), que generalmente se
ha creado para investigar denuncias especificas
contra el ejecutivo (Papua Nueva Guinea).

No existe ningin sistema de gobierno
democrdtico en el que el poder
legislativo no sustente su legitimidad
directamente en el pueblo.

3.3. Controles frente al poder legislativo/autonomia legislativa

A diferencia de lo que ocurre con el ejecutivo en un sistema parlamentario, no existe
ningtn sistema de gobierno democrdtico en el que el poder legislativo no obtenga su
legitimidad directamente del pueblo (con al menos una cdmara elegida popularmente).
Los sistemas de gobierno que se basan (al
menos en parte) en la eleccién directa de los
dirigentes del ejecutivo aumentan los poderes
del mismo y/o lo desvinculan del control
del o6rgano legislativo. La dependencia
institucional del poder legislativo frente al
ejecutivo se produce mds bien a menor escala
y en dmbitos distintos. A continuacién, se
analizan cuatro formas de dependencia/
interferencia institucional comunes a muchos
poderes legislativos nacionales: la disolucién

El poder legislativo puede depender
del ejecutivo si es posible disolverlo;
si el poder ejecutivo puede nombrar
a los miembros de la asamblea; si

el poder ejecutivo debe aprobar las
solicitudes de financiacién del poder
legislativo, y en la medida en que los
miembros del poder legislativo sean
inmunes a los procesos judiciales.
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del 6rgano legislativo (apartado 3.3.1), los nombramientos externos de miembros del
legislativo (apartado 3.3.2), el control del financiamiento necesario para el trabajo del
legislativo (seccién 3.3.3.) y la inmunidad por actos realizados en el dmbito normal
de la labor legislativa (seccién 3.3.4). Algunas constituciones permiten que el propio
electorado controle al poder legislativo mds alld de la jornada electoral ordinaria. El
siguiente andlisis excluye la dispersién sustantiva del poder legislativo, que abarca, por
ejemplo, la elaboracién de leyes y la reforma de la constitucién.

3.3.1. Disolucion del 6rgano legislativo

La capacidad de disolver la asamblea legislativa constituye una invasién especialmente
intrusiva de la autonomia institucional. La disolucién puede adoptar tres formas
(ademis de la autodisolucién), cuyos limites dependen de su origen. En primer lugar, la
disolucién puede ser un aspecto obligatorio de un proceso especifico. En Bélgica y los
Paises Bajos, por ejemplo, la introduccién de una enmienda constitucional deriva en la
disolucién inmediata de la asamblea legislativa. Sin embargo, tras la celebracién de nuevas
elecciones, la asamblea recién elegida debe aprobar cualquier enmienda por una mayoria
de dos tercios. Otra institucién, predominantemente el ejecutivo, inicia la segunda
forma de disolucién. Puede producirse tras
un voto de censura del poder legislativo
contra los ministros del poder ejecutivo
(Pert1) o contra el Primer Ministro (Estonia),
o como resultado de la incapacidad del poder
legislativo de formar un gobierno (Alemania).
Y aunque el ¢jecutivo inicia la disolucién, hay
acciones o inacciones legislativas especificas
que desencadenan el proceso. Al definir
claramente las circunstancias en las cuales
procede la disolucién del érgano legislativo,
los responsables de la elaboracién constitucional pueden crear una proteccién contra el
uso de la disolucién por parte del ejecutivo como un instrumento coercitivo. La tercera
forma confia por completo la facultad de disolver el 6rgano legislativo a otros actores.
Algunas constituciones conceden al Presidente esta facultad (por ejemplo, en India).

Al definir claramente las
circunstancias en las cuales es
apropiada la disolucién del 6rgano
legislativo, los responsables de la
elaboracién constitucional pueden
crear una proteccion contra el uso de
la disolucién por parte del ejecutivo
como un instrumento coercitivo.

3.3.2. Nombramientos externos de miembros del poder legislativo

Una constitucién que permite al ejecutivo —en vez de a los votantes— nombrar a ciertos
miembros del poder legislativo reduce la autonomia institucional y la independencia
de dicho poder. Existen diferentes tipos de poder de nombramiento, cada uno con su
propia influencia y efecto sobre la accién legislativa. La primera categoria de poderes de
nombramiento influye minimamente en la funcién legislativa porque los designados
carecen de derecho de voto (hijos del Rey de Bélgica en el Senado belga) o son miembros
de una segunda cdmara principalmente ceremonial, que solo ejerce funciones consultivas
(Lesoto). La segunda categoria de poderes de nombramiento permite una influencia
mayor, ya que los designados forman parte de una segunda cdmara que si interviene en
las funciones legislativas, aunque la segunda cdmara es subsidiaria de la primera (Irlanda,
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Malasia). En la tercera categoria, el ejecutivo

Una constitucion que permite al nombra a miembros de una segunda cimara
ejecutivo —en vez de a los votantes— que influye sustancialmente en el proceso
nombrar a ciertos miembros del legislativo, quizds ejerciendo un veto absoluto
poder legislativo reduce la autonomia (Canadai, Italia) o, en un sistema unicameral,
e independencia institucional del nombra a algunos miembros de la asamblea
poder legislativo. Existen diferentes legislativa (Gambia). Esta tercera categoria
tipos de poder de nombramiento. representa la mayor ruptura de la autonomia

institucional por el poder de designacién.

3.3.3. Control de las finanzas del poder legislativo

La facultad de gravar y gastar es parte integral de la autonomia legislativa. Los poderes
ejecutivos que deben aprobar las solicitudes de financiamiento del poder legislativo
(Camerun, Laos, Rusia) pueden ejercer una importante influencia sobre la labor del
poder legislativo.

3.3.4. Inmunidad legislativa

Para garantizar la autonomia institucional del poder legislativo, la inmunidad debe
extenderse a sus miembros. La amenaza de repercusiones legales puede ahogar la
capacidad de sus miembros para hablar, debatir y votar libremente, lo que puede
perjudicar considerablemente el proceso de
elaboracién de leyes. En muchos paises, solo

Para garantizar la autonomia el propio poder legislativo puede retirar la
institucional del poder legislativo, inmunidad legislativa (Estonia). Otros paises
la inmunidad debe extenderse a sus confieren al poder judicial la facultad de
miembros. revocar la inmunidad legislativa (por ejemplo,

Guatemala), en una forma mds de proteccion.

3.3.5. Revocacion por parte del electorado

Junto alos controles interinstitucionales, algunas constituciones le permiten al electorado
revocar a sus representantes en la asamblea legislativa antes del final de su mandato. En
general, existen dos tipos de revocacién: la revocacién total y la revocacién mixta. Esta
tltima se refiere al proceso en el que la ciudadania participa solo en uno de los pasos,
ya sea inicidndolo o decidiendo sobre él en un referéndum. La primera significa que
tanto la iniciativa como la decisién final recaen exclusivamente en la ciudadania. En lo
que respecta al poder legislativo, este tipo de revocacion es mds comtn que la mixta (en
Uganda solo existe como parte de un enjuiciamiento politico).

Conceptualmente, el procedimiento de revocacién estd asociado a la idea de que los
representantes en el poder legislativo deben rendir cuentas ante el pueblo que los eligié.

Los requisitos para una revocacién total varfan considerablemente. Mientras que algunos
paises permiten que la circunscripcién respectiva revoque a su representante legislativo
individualmente (Bolivia, Ecuador, Etiopia, Nigeria, Venezuela), otros solo permiten
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una votacién para la disolucién de toda la asamblea legislativa mediante referéndum
(por ejemplo, Liechtenstein).

En general, tres aspectos determinan la revocacion:

(a) El umbral de apoyo popular que
debe alcanzar la peticién, que oscila
entre el 10 por ciento (Ecuador)
y el 50 por ciento + 1 (Nigeria)
de los votantes registrados en la
circunscripcién.

El procedimiento de revocacion

se asocia a la idea de que los
representantes en el poder legislativo
deben rendir cuentas ante el pueblo
que los eligio.
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(b) El tipo de mayoria y la participacién electoral requeridas para hacer efectiva la
revocacion, que van desde una mayoria simple de los votos (Micronesia), pasando
por una mayoria absoluta de los votos (Ecuador) o un voto igual o superior al
namero de votantes que eligieron al cargo publico en cuestién siempre que la
participacién electoral alcance al menos el 25 por ciento (Venezuela), hasta una
mayoria de los votantes registrados en la circunscripcién en cuestién (Nigeria).

(c) El plazo para una revocacién. ;Cudnto tiempo después de las elecciones y cudn
cerca de la siguiente eleccién pueden presentarse las peticiones? En Bolivia, la
revocacion solo puede intentarse una vez por mandato y solo después de que
haya transcurrido la mitad del mismo, y no durante el tltimo ano del mandato.
En Ecuador se aplica una normativa similar: la peticién solo puede ser registrada
después del primer ano y antes del dltimo afio del mandato.

Se plantean diversos argumentos a favor y

en contra de la revocacién. Desde el punto L@ revocacion del mandato es un

de vista de la critica, la revocacién es un mecanismo altamente polarizador
mecanismo altamente polarizador que no ~ que provoca graves enfrentamientos
solo provoca graves enfrentamientos, sino Y perturba el trabajo normal de los
que también interrumpe el trabajo normal ~ representantes elegidos.

de los representantes elegidos durante su A Sufavor, se argumenta que fomenta
mandato. A su favor, se argumenta que una estrecha supervisién de los

el procedimiento fomenta una estrecha ~ Miembros del Parlamento por parte
supervisién de los miembros del parlamento ~ de los ciudadanos, creando asi un
por parte de los ciudadanos, con lo que mecanismo eficaz de responsabilidad
sc produce un mecanismo eficaz de  Vvertical. Larevocacion tiene
responsabilidad vertical. que equilibrar los principios de

participacién y gobernanza efectiva.
Al final, la revocacién debe equilibrar los

principios de participacién y gobernanza efectiva. Lograrlo es dificil, y no conseguirlo
podria tener consecuencias extremas. Como se afirma en Direct Democracy: The
Internacional IDEA Handbook: Por un lado, si la revocacién es muy ficil de iniciar, esto
puede conducir a la trivializacién del acto revocatorio. Por otro lado, unos requisitos
estrictos pueden hacerla ineficaz, ya que los ciudadanos pueden sentirse desanimados a
la hora de utilizarla debido a la dificultad de cumplir los requisitos legales necesarios para
destituir a un funcionario publico mediante una votacién®.
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4. Potestades sustantivas del poder legislativo

Existen bdsicamente dos clases de potestades legislativas: las potestades de elaboracién de
leyes y las demds potestades. En cuanto a las primeras, los responsables de la elaboracién
constitucional  tienen que determinar

El poder legislativo tiene la potestad hasta qué punto otros poderes del Estado
de crear leyes y otras potestades. pueden interferir en las responsabilidades

Los responsables de la elaboracién tradicionalmente controladas por el poder
constitucional tienen que determinar legislativo. En segundo lugar, la constitucién
hasta qué punto los otros poderes puede prever una autoridad legislativa
del Estado pueden interferir en las limitada con respecto a dreas de politica
responsabilidades de elaboracién publica que tradicionalmente son controladas

de leyes que tradicionalmente son por otros poderes del Estado, como declarar

controladas por el poder legislativo. el estado de emergencia, librar una guerra, o
conceder indultos o amnistias.

4.1. Potestades para la elaboracion de leyes

La funcién central del poder legislativo es la elaboracién de leyes. La autoridad legislativa
absoluta, libre de interferencias de cualquier otro agente gubernamental, simboliza la
soberanfa del parlamento britdnico. Este monopolio de la elaboracién de leyes ya casi
no existe, ya que la mayoria de las constituciones dispersan la autoridad legislativa de
diversas maneras.

En general, existen cinco categorias de injerencias externas en la potestad de elaborar
leyes: (a) la primera limita la exclusividad de la potestad legislativa distribuyendo
partes de la misma al ejecutivo; (b) la segunda se refiere a la autoridad para iniciar la
legislacidn: si la constitucidn asigna esa competencia exclusivamente al poder ejecutivo,
el legislativo no podra definir o crear sino solo considerar la legislacién, lo que supone
una importante pérdida de autoridad; (c) una tercera categoria se centra en el bloqueo
de las iniciativas legislativas, ya sea directamente a través de un veto presidencial o
indirectamente remitiendo un proyecto de ley al poder judicial o al electorado a través
de un referéndum; (d) junto al ejecutivo, la ciudadania también puede intervenir en la
elaboracién de las leyes iniciando un referéndum de rechazo o de abrogacién, y (e) el
control judicial es la dltima categoria: el poder judicial revisa la constitucionalidad de las
leyes ya sea antes o después de su promulgacién.

4.1.1. Limitacion de la potestad exclusiva de elaboracion de leyes

Las constituciones pueden permitir que el poder legislativo delegue ciertas
competencias para la elaboracién de leyes en el poder ejecutivo. Dado que el propio
poder legislativo controla y puede revocar en cualquier momento la delegacién
de dicha autoridad, la dispersién de la autoridad legislativa es puramente politica
(Croacia). Otras constituciones otorgan al ejecutivo la facultad de promulgar leyes
solo en circunstancias excepcionales, como el estado de emergencia o cuando el poder
legislativo se encuentra fuera del periodo de sesiones. Sin embargo, si no los convalida el
poder legislativo en un plazo determinado, esos decretos suelen caducar (por ejemplo,
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en Brasil). Otra posibilidad es que la constitucién le permita al ejecutivo emitir
decretos con fuerza de ley en determinados dmbitos de politica publica, eludiendo asi

al poder legislativo. Esta potestad fusiona
las funciones ejecutivas y legislativas y
constituye una forma extrema de agregacion
en el ejecutivo. La elaboracién de leyes
mediante referéndum representa una forma
extrema de dispersion del poder legislativo.
En algunos paises, la constitucién autoriza a
la ciudadania a iniciar un proceso legislativo

La potestad para la elaboraciéon de
leyes puede limitarse distribuyendo
partes de la misma hacia el poder
ejecutivo; compartiendo la autoridad
para introducir legislacién con el
ejecutivo y/o la ciudadania a través de
iniciativas de agenda o referéndum;

mediante la presentacién de una propuesta
deley sobre cuestiones especificas y la somete
a referéndum antes de su promulgacién si
no es aprobada por el poder legislativo (por
ejemplo, en Letonia'®).

permitiendo al Presidente influir,
impedir o bloquear dicha potestad, o
estableciendo el control judicial de la
constitucionalidad.

4.1.2. Limitaciones de la facultad de iniciar legislacion

La potestad legislativa incluye la capacidad de presentar proyectos de ley. En la mayoria
de las constituciones, el poder legislativo tiene una autoridad ilimitada para iniciar el
proceso de elaboracién de leyes en todas las materias, a veces incluso de forma exclusiva
(EE. UU.). Sin embargo, en muchos paises la autoridad para presentar proyectos de ley
se comparte, al menos en parte, con el ¢jecutivo y/o la ciudadania a través de iniciativas
de agenda. Una constitucion puede limitar este derecho del poder legislativo de forma
general o en dmbitos de politica publica especificos. Por ejemplo, el ejecutivo puede
tener la capacidad exclusiva de introducir leyes presupuestarias, tratados internacionales
o legislacién comercial y arancelaria. Esta autoridad puede extenderse también a otros
dmbitos de politica publica (Brasil, Chile, Colombia). Esta funcién de “control de acceso”
le permite al ejecutivo mantener el szatu quo en determinadas dreas de politica puablica.

4.1.3. Poder de veto presidencial

Después de que el poder legislativo aprueba un proyecto de ley, muchas constituciones
permiten al Presidente influir en él, ralentizarlo o bloquearlo. El Presidente puede aplicar
un control politico o juridico. Puede (a) rechazar un proyecto de ley estrictamente por
razones politicas o (b) impugnar la constitucionalidad de una ley. Los vetos politicos son
mds comunes en los sistemas presidenciales y semipresidenciales, en los que el electorado,
y no el poder legislativo, elige directamente al Presidente. Si el poder legislativo puede
superar un veto por una mayoria de votos igual o superior a la mayoria por la que se
aprob¢ originalmente el proyecto de ley en cuestién (Botswana, India, Turquia), el veto
presidencial es débil y solo equivale a un derecho de demora. Sin embargo, si el umbral
necesario para que el poder legislativo pueda superar el veto se eleva, entonces el veto
presidencial es mds sustancial. Los umbrales mds altos pueden variar significativamente,
desde una mayoria absoluta (Pert), hasta una mayoria del 60 por ciento (Polonia) o
del 67 por ciento (Chile) de todos los miembros del legislativo que estén presentes,
hasta una mayoria del 67 por ciento de todos los miembros (Egipto). Dependiendo de la
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composicién de la asamblea legislativa y de la fuerza de la oposicién, el veto presidencial
puede equivaler a un veto absoluto de facto que puede bloquear todas las iniciativas
legislativas en caso de aplicarse. El veto absoluto de iure rara vez existe; cuando lo hay,
suele aplicarse solo a dmbitos de politica putblica limitados (por ejemplo, Chipre).

Ademis del “veto total”, que le permite al Presidente registrar solo una opinién, si o
no, el “veto parcial” le permite oponerse a partes de un proyecto de ley. El veto parcial
podria implicar al Presidente mds estrechamente en el proceso de elaboracién de la ley al
autorizar una intervencién mds limitada en los detalles de la legislacién. Esa intervencién
limitada permite acumular una gran influencia sobre la forma final de la legislacién.

Otra opcidn le permite al Presidente ampliar el umbral requerido para la aprobacién de
un proyecto de ley, lo que puede otorgarle una influencia significativa en el proceso de
elaboracién de la ley.

Una constitucién puede autorizar al Presidente a impugnar la constitucionalidad de
una propuesta de ley remitiéndola al tribunal correspondiente para su revision (Croacia,
Sudaifrica). En este caso, la preocupacién del Presidente por la constitucionalidad de
la ley retrasa y, si es apoyada por el tribunal correspondiente, pone fin al proceso por
motivos juridicos en lugar de politicos.

4.1.4. Poder de los ciudadanos para rechazar proyectos de ley o derogar leyes

Algunas constituciones otorgan a los ciudadanos la facultad de rechazar un proyecto de
ley antes de su promulgacion (Suiza) o de exigir la derogacién de una ley mediante un
referéndum derogatorio por iniciativa propia. En Uruguay', la peticién de referéndum
derogatorio debe iniciarse en el plazo de un afio desde la promulgacién de la ley. Italia,
por su parte, solo permite hacerlo después de que la ley haya estado en vigor durante
al menos un ano. Todas las variantes tienen en comun que la ciudadania tiene voz en
el proceso de elaboracién de la ley mds alld de las elecciones periddicas, lo que permite
dispersar los poderes de la asamblea representativa.

4.1.5. Control judicial de constitucionalidad

Mientras que el veto presidencial y el poder de la ciudadania para rechazar proyectos de
ley o incluso derogar leyes representan generalmente una dispersién politica del poder
legislativo, una constitucién puede permitir también la dispersién juridica del poder
legislativo bajo la forma del control judicial de constitucionalidad. Aunque se trata
claramente de un control juridico, los profesionales no deben subestimar la dimensién
politica inherente a la revisién constitucional. Un ejemplo llamativo es la decisién del
Tribunal Constitucional de Sudifrica sobre la inconstitucionalidad de la pena de muerte.
Aunque la constitucién sudafricana no menciona en ningtn lugar la pena de muerte,
el Tribunal Constitucional anulé la disposicion pertinente de la Ley de Procedimiento
Penal basdndose en los valores de los derechos humanos, los precedentes internacionales
y comparados, y el pragmatismo judicial'.

Las constituciones han permitido el control judicial de constitucionalidad antes de la
promulgacién de una ley si el ejecutivo lo solicita. Otros paises han dispuesto que el poder
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legislativo remita la ley a la institucién judicial pertinente antes de su promulgacién
(Francia). Lo mds habitual es la revisién constitucional tras la promulgacién de una
ley. Algunas constituciones ofrecen la posibilidad de impugnar una ley in abstracto
(Alemania). En otros paises, un tribunal puede revisar la constitucionalidad de una ley
solo si se impugna durante un caso especifico o una controversia en litigio.

4.2. Poderes de reforma de la constitucion

Tradicionalmente, solo el poder legislativo puede reformar la constitucién. La mayoria
de los paises se adhieren a ese principio hoy en dia, aunque las constituciones de algunos
paises requieren la aprobacién de tres niveles de instituciones legislativas (el érgano
legislativo nacional, incluyendo la primera y la segunda cdmara, y las asambleas legislativas
de las unidades subnacionales (México, Nigeria, Rusia, EE. UU.). El procedimiento
de reforma suele requerir un umbral de votacién mds alto, que a menudo es igual al
requerido para revertir el veto presidencial (si existe). En estos paises, el veto solo retrasa
la eventual aprobacién de la enmienda, ya que no requiere un umbral mds alto. Pero
también existen otros procedimientos de reforma: en Italia, por ejemplo, una enmienda
constitucional solo requiere una mayoria absoluta en ambas cdmaras. Sin embargo, con
solo el 20 por ciento de los miembros de la asamblea legislativa es posible convocar a
un referéndum, a menos que sea rechazado por una mayoria de dos tercios en ambas
cdmaras. Este proceso sigue siendo un método para modificar la constitucién centrado
en el poder legislativo y, por tanto, dispersa minimamente las potestades legislativas.
En muchos paises, las enmiendas constitucionales deben ser aprobadas por referéndum
(Guatemala, Suiza). En Francia, el Presidente puede prescindir de este requisito si cuenta
con el apoyo de una mayoria del 60 por ciento del poder legislativo.

4.3. Otras facultades del poder legislativo

En algunos procesos de toma de decisiones
que tradicionalmente estén bajo el control ~ Elincremento del dmbito de incidencia

del ejecutivo, las constituciones involucran ~ del poder legislativo en asuntos

al poder legislativo en diversos grados. El ~ €omo la declaracion del estado de
aumento del 4mbito de incidencia del poder ~ €mergencia, la declaracion de guerra
legislativo en decisiones como la declaracién ¥ la concesion de indultos o de

del estado de emergencia, la declaracién de ~ amnistias fortalece sus atribuciones.

guerra, y la concesién de indultos o amnistias
fortalece sus atribuciones.

4.3.1. Estado de emergencia

Quién declara el estado de emergencia y mediante qué método son cuestiones
constitucionales cuyas respectivas respuestas permiten diferentes grados de participacién
de instituciones distintas del ejecutivo. Una constitucién puede delimitar claramente
las ocasiones —las tnicas ocasiones— en las que el gobierno puede declarar el estado
de emergencia, como una invasién o una catdstrofe natural. Pero quienes redactan
constituciones pueden querer dejar espacio para la discrecionalidad: consideremos, por
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ejemplo, las amenazas a la salud publica o al orden interno. Intentar articular todas esas
circunstancias serd probablemente imposible y poco prudente. Alguien debe determinar
cudndo un nivel de amenaza se eleva al nivel de emergencia y, para evitar abusos, alguien
mds debe estar facultado para evaluar esa determinacién. En algunas constituciones,
este poder se deja enteramente en manos del ejecutivo, a veces sujeto al control interno
del mismo. Por ejemplo, en la Constitucién de Pert se requiere la aprobacién previa
del gabinete antes de que el jefe del ejecutivo pueda declarar una emergencia. En otros
paises, el poder legislativo no participa en el proceso de toma de decisiones propiamente
dicho, pero se exige el apoyo parlamentario retroactivo en un plazo determinado
(Malawi). Las constituciones de Etiopia y Fiji exigen la aprobacién parlamentaria previa
antes de que el ejecutivo pueda declarar el estado de emergencia. La Constitucién de
Mongolia establece que solo el parlamento puede declarar el estado de emergencia, lo
que constituye la autoridad mds amplia del poder legislativo. Solo si el parlamento se
encuentra fuera del periodo de sesiones puede actuar el Presidente, pero tal declaracion
solo dura siete dias y caduca si el parlamento permanece pasivo.

La declaracién del estado de emergencia puede concentrar el poder como ningtin otro acto
ejecutivo, y eliminar muchos controles de la accién unilateral. Muchos paises en situacion
de posconflicto han sufrido gravemente las consecuencias de un estado de emergencia
aplicado de forma abusiva. Preocupados por esa eventualidad, muchos redactores de
constituciones la han compensado sobremanera exigiendo unos requisitos previos
excesivamente cautelosos para que la declaracién de un estado de emergencia sea vilida. En
las verdaderas emergencias, la ausencia de instituciones operativas puede hacer imposible
el cumplimiento de los requisitos previos. En Haiti, por ejemplo, cualquier declaracién
de emergencia requeria recientemente el refrendo del Primer Ministro y de todos los
demds ministros del gobierno, ademds de una determinacién inmediata del parlamento
sobre el alcance y la conveniencia de la decisién del Presidente. También recientemente,
seguin la constitucién haitiana solo la invasién extranjera y la guerra civil —pero no una

catdstrofe natural— constituian un estado
bl dt asants i de emergencia. Debido a esta redaccién

emergencia puede concentrar el poder restrictiva y a las exigencias de la situacién

como ningiin otro acto ejecutivo. —un terremoto sin precedentes y la muerte

Por ello, muchos redactores de de muchos ministros y parlamentarios—, el

constituciones han exigido requisitos gobierno haitiano ignoré las disposiciones

previos excesivamente cautelosos constitucionales aplicables y declaré el estado

para la declaracién del estado de de emergencia de todos modos, protegiendo

emergencia. la soberania, pero ignorando los principios
del Estado de derecho.

4.3.2. Concesion de amnistia/poder de indulto

Otra funcién que tradicionalmente ha ejercido el ejecutivo es conceder indultos o una
amnistia. En los escenarios posconflicto, la regulacién constitucional de una justicia
transicional que también incluya elementos de amnistia es de suma importancia y, a
menudo, el prerrequisito para el comienzo pacifico de una nueva era. La amnistia como
parte de la justicia transicional tras un conflicto violento no se aborda en este capitulo.
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En su lugar, se examinan las disposiciones sobre la concesién de amnistias e indultos
destinadas a aplicarse durante el curso ordinario de la vida constitucional. Pero incluso
en este contexto, la facultad de conceder amnistias e indultos es delicada y acarrea el
potencial de influir en la administracién de justicia a gran escala si se utiliza de forma
imprudente. Por lo tanto, es crucial identificar el equilibrio adecuado entre los actores
implicados en el proceso de concesién de la amnistia o el indulto. También en este
caso existen varias opciones constitucionales, que van desde la autoridad exclusiva del
ejecutivo para conceder amnistias (Burkina Faso, Reptblica Checa) o indultos (Georgia,
Kenia), hasta la completa exclusién del ejecutivo de las decisiones sobre amnistias
(Hungria). Entre estos extremos, el abanico de opciones incluye que tanto el ejecutivo
como el legislativo ejerzan poderes paralelos de indulto y amnistia (Mozambique, 1990)
o poderes conjuntos que requieren que tanto el ejecutivo como el legislativo aprueben la
amnistia o los indultos (Indonesia, Corea del Sur), o incluso otros arreglos con requisitos
adicionales: en Grecia, la amnistia solo estd disponible para los delitos politicos y solo si
la aprueban tanto el ejecutivo como el legislativo.

5. Conclusiones

Las constituciones de todo el mundo
ofrecen una gran variedad de opciones para  En los escenarios posconflicto,

estructurar y fortalecer al poder legislativo. ~ las normas constitucionales que
Esta variedad responde a la demanda  incluyen elementos de amnistia son
constante de establecer un entorno  desumaimportanciay a menudo
democrético que vaya mids alld del simple ~ son el requisito previo para el
gobierno de la mayorfa. Incluir a varios ~ comienzo pacifico de una nueva era.

grupos con intereses distintos en el 6rgano  La facultad de conceder amnistias o
que debe representar al pueblo es el reto  indultos es delicada y puede influir

al que deben enfrentarse quienes redactan  en la administracion de justicia a

una constitucién a la hora de disehar el ~ gran escalasise utiliza de forma
poder legislativo. Desagregar las potestades ~ imprudente.

legislativas dentro del propio érgano

legislativo no es un fin en si mismo, sino que permite reflejar e incluir de forma mds
precisa la diversidad mis alld del gobierno de la mayorfa.
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Tabla 5.2. Temas destacados de este capitulo

* ;Deben depender del poder legislativo la eleccién y la
supervivencia del Jefe de Gobierno?

* O, si las funciones de Jefe de Estado y de Jefe de Gobierno las
desempefa una sola persona, ;deberd esta persona depender de
la voluntad del poder legislativo (Botswana, Sudafrica)?

* O, en un ¢jecutivo dual, en el que los poderes ejecutivos

L. Sistema de sustantivos los comparten un Jefe de Estado elegido

gobierno directamente y un Jefe de Gobierno, ;qué papel debe tener

el poder legislativo en la seleccidn/destitucion del Jefe
de Gobierno? ;Debe participar el poder legislativo en el
procedimiento de seleccién? ;Debe el derecho de destitucién ser
competencia exclusiva del poder legislativo?

* ;O deberd el jefe del poder ejecutivo (que es el Jefe de Estado
y de Gobierno) ser independiente del legislativo y ser elegido
directamente por el pueblo?

* ;De acuerdo con qué sistema electoral se compone la asamblea
legislativa? ;Habrd un sistema de mayoria relativa, uno de
2. Disefo de la representacién proporcional o una mezcla de ambos?

composicién del * En el caso de los sistemas de representacién proporcional, shabrd

poder legislativo: un umbral minimo para la representacién?
sistemas electorales, p _ ., .
. * ;Se reservardn escafios para las minorfas y las mujeres y, en caso
escanos reservados,

) afirmativo, cémo deben cubrirse esos escafios?
cuotas de candidatos,

designaciones * ;Existirdn cuotas de candidatos en favor de las mujeres?
externas * ;Debe la asamblea legislativa ser elegida exclusivamente
por el pueblo o deben cubrirse algunos escanos mediante
nombramientos (en un poder legislativo unicameral)?
3. Diseiio del . gDeberérll aprobarse todas las leyes por fnayorl'a simple/gbsoluta
procedimiento de de los m}embros de la asambl’ea legislativa, o habrd un sistema
votacién de votacién por doble mayoria con respecto a algunos temas

sensibles para proteger a las minorias?
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Tema ‘ Preguntas

* ;Debe el poder legislativo nacional estar compuesto por una o
dos cdmaras? Si hay una segunda cdmara legislativa, ;quién debe
estar representado en ella? ;Las unidades territoriales o los jefes y
ancianos, o los grupos de interés, o una mezcla de los tres?

* ;Cémo deben seleccionarse los miembros de la segunda cdmara?
:Deben ser elegidos por los respectivos grupos o entre la
poblacién de las unidades territoriales o deben ser nombrados
por el gobierno nacional o una mezcla de ambos?
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4. Segunda cdmara * Si la segunda cdmara representa a las unidades territoriales,
legislativa ¢sdeben estar representadas todas las unidades por igual (por
ejemplo, dos miembros por region, independientemente del
tamano y la poblacién de las regiones)?

* ;Cudles son los poderes de la segunda cdmara en relacién con la
primera?

* Con respecto al proceso legislativo, ;tendrdn ambas cdmaras los
mismos poderes (veto absoluto de la segunda cdmara)? ;O estard
la segunda cdmara facultada solo para retrasar el proceso? ;O se
determinard en funcién de la materia?

* Desde una perspectiva vertical, shabrd asambleas legislativas en
los distintos niveles de gobierno del pais?

* En caso afirmativo, ;qué tipo de competencias se transferirdn al
nivel inferior de gobierno?

5. Descentralizacign | © ¢COMO se repartirdn las facultades legislativas? ;Habrd

de las facultades competencias exclusivas para el nivel regional o incluso el nivel
local de gobierno? ;O habrd competencias concurrentes o
compartidas? ;Qué normativa prevalece en el caso de que tanto

el nivel nacional como las regiones regulen la misma materia?

legislativas

* ;Qué competencias son de especial importancia para los niveles
inferiores de gobierno (por ejemplo, para la proteccion de su

identidad)?

* ;Tendrd el poder legislativo la facultad de destituir al Jefe de
Gobierno por razones politicas?

¢ ;Tendrd el poder legislativo la facultad exclusiva de destituir al
jefe del ejecutivo por ofensas de cardcter juridico (impeachment)?

6. Potestades N e
d O participard al menos en el proceso de enjuiciamiento?

institucionales del

poder legislativo * ;Tendrd el poder legislativo la facultad de requerir la

comparecencia de los miembros del ejecutivo o incluso de iniciar
investigaciones?

¢ ;Tendrd el poder legislativo algin tipo de control inmediato
sobre la composicién del gabinete?
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Tema ‘ Preguntas

7. Controles
institucionales frente

al poder legislativo

¢Estard el poder legislativo sujeto a disolucién antes del final de
la asamblea legislativa?

En caso afirmativo, jse basard la disolucién en una (in)accién
legislativa previa o quedard a la entera discrecién del jefe del
ejecutivo?

:Existird la posibilidad de que la ciudadania revoque el
mandato de los miembros del poder legislativo en determinadas
circunstancias?

8. Facultades del
poder legislativo para
la elaboracién de
leyes

¢Serd el poder legislativo el tnico legislador o existird
la posibilidad de que el ejecutivo legisle por decreto en
determinados 4mbitos?

¢Serd el legislativo el Gnico actor relevante en el proceso
legislativo? ;O tendrd el ejecutivo derecho a vetar los proyectos
de ley? En caso afirmativo, ;se tratard de un veto puramente
suspensivo o se requerird una mayorfa cualificada del poder
legislativo para revertir el veto presidencial, o incluso habrd un
veto absoluto en algunos dmbitos?

¢Tendrd el ejecutivo derecho a impugnar la constitucionalidad
de un proyecto de ley antes de que se convierta en ley?

9. Otras formas
de intervencién
legislativa

sDebe participar el poder legislativo en la declaracién del estado
de emergencia?

¢«Debe participar el poder legislativo en la declaracién de guerra?

¢«Debe intervenir el poder legislativo en la concesién de indultos/
amnistias?
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poder legislativo bicameral, tipos de representacién legislativa, votacién por doble
mayoria, descentralizacién de las facultades o representacién legislativa, supervisién
legislativa, enjuiciamiento politico (impeachment), voto de censura, comparecencia,
investigacién, disolucién del poder legislativo, nombramientos externos en el poder
legislativo, autonomia financiera, inmunidad legislativa, revocacién por el electorado,
veto presidencial, control judicial de constitucionalidad, estado de emergencia, concesién
de amnistia/indulto, poderes de elaboracién de leyes.

Recursos adicionales

s Portal Agora para el Desarrollo Parlamentario
<https:/[www.agora-parl.org/>
El Portal Agora para el Desarrollo Parlamentario es una iniciativa multilateral que
comparte conocimientos sobre el desarrollo parlamentario. El sitio web ofrece una
red para coordinar la informacién y las consultas de donantes y profesionales con
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https://www.agora-parl.org/

recursos de expertos y opciones para contactarlos. También ofrece una biblioteca
virtual sobre desarrollo parlamentario, médulos de conocimiento que incluyen
elementos multimedia y un calendario que enumera los préximos eventos sobre
desarrollo parlamentario.

* Enfoque de gobernanza democritica del PNUD sobre el desarrollo parlamentario
<http://www.undp.org/governance/focus_parliamentary_dev.shtml>
El desarrollo parlamentario es una de las dreas de interés del Grupo de Gobernanza
Democritica del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). El
PNUD proporciona asistencia técnica para capacitar a los legisladores y promover
la reforma institucional. El sitio web ofrece publicaciones clave, asi como recursos
y programas relativos al desarrollo de las estructuras y funciones parlamentarias
dentro del gobierno en conjunto.

*  Foro Parlamentario de la Comunidad de Africa Meridional para el Desarrollo

<http://www.sadcpf.org/index.php>

El Foro Parlamentario de la Comunidad de Africa Meridional para el Desarrollo
(SADC) es un 6rgano interparlamentario regional compuesto por 13 parlamentos
de la regién de la SADC. La misi6n del Foro es proporcionar una plataforma para
que los parlamentos y los parlamentarios promuevan y mejoren la integracién
regional, y facilitar la comunicacién entre los profesionales de la regién para
difundir las mejores précticas sobre el desarrollo parlamentario. El sitio web ofrece
informes y otros documentos clave sobre el drea de especializacién del Foro, una
ley modelo sobre el sida e informaciéon de contacto sobre los parlamentos de los
paises miembros.

*  Unidn Interparlamentaria

<http://www.ipu.org/english/home.htm>

La Uni6n Interparlamentaria (UIP) es una organizacién internacional financiada por
sus parlamentos miembros y miembros asociados. Trabaja en estrecha colaboracién
con las Naciones Unidas y busca, entre otras cosas, establecer normas para las
democracias representativas y proporcionar asistencia a los paises que trabajan para
desarrollar su propio sistema parlamentario. El sitio web recopila documentos clave,
guias, cuestionarios, documentos de proyectos y otras publicaciones.

* Enfoque de gobernanza democritica del PNUD sobre sistemas y procesos
electorales
<http://www.undp.org/governance/focus_electoral.shtml>
Los sistemas y procesos electorales son una de las dreas de interés del Grupo de
Gobernanza Democritica del PNUD, cuyo objetivo es ayudar estratégicamente a lo
largo del ciclo electoral a conseguir elecciones libres y justas. El sitio web recopila
recursos como guias y folletos sobre el desarrollo de sistemas electorales democrdticos.

* Iniciativa para la Paz Procesos electorales y partidos politicos
<http://www.peacebuildinginitiative.org>
Los procesos electorales y los partidos politicos representan una de las dreas temdticas
de la Iniciativa de Consolidacién de la Paz, proyecto de HPCR International, en
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asociacién con la Oficina de Apoyo a la Consolidacion de la Paz de las Naciones
Unidas y en cooperacién con el Programa de Politica Humanitaria e Investigacién
de Conflictos (HPCR) de la Universidad de Harvard. Su objetivo principal es
construir y compartir el conocimiento y la experiencia de la construccién de la
paz entre los actores relevantes y presentar una diversidad de perspectivas sobre la
comprensién de la construccién de la paz. El sitio web ofrece recursos y estudios
de casos sobre elecciones en todo el mundo, asi como datos sobre la formacién y
las actividades de los partidos politicos y otros actores relevantes en este dmbito.

Comisién de Venecia del Consejo de Europa
<http://www.venice.coe.int/default.asp?L=E>

La Comisién Europea para la Democracia por el Derecho es un érgano consultivo
del Consejo de Europa en materia constitucional, asi como un grupo de reflexién
juridica independiente que se ocupa de la gestion de crisis, la prevencién de conflictos
y la elaboracién constitucional. Se dedica a promover los ideales juridicos europeos,
incluidos la democracia, los derechos humanos y el Estado de derecho, asesorando
a las naciones en materia constitucional. El sitio web ofrece opiniones especificas de
cada pais y estudios comparativos sobre los procesos de elaboracién constitucional,
las elecciones y los partidos politicos en Europa.

ACE
<http://aceproject.org/ero-en/index_html?filter&topic=&country=&type=Essa ys y
Papers>

El Electoral Knowledge Portal [Portal de Conocimientos Electorales] ACE —una
iniciativa conjunta de IDEA Internacional, el Instituto Electoral del Sur de Africa
(EISA), Elecciones Canad4, el Instituto Federal Electoral de México, la Fundacién
Internacional para Sistemas Electorales (IFES), el Departamento de Asuntos
Econdémicos y Sociales de las Naciones Unidas (DAES), el PNUD vy la Divisién
de Asistencia Electoral de las Naciones Unidas (UNEAD)— es un repositorio
de conocimientos en linea que ofrece una amplia gama de servicios relacionados
con el conocimiento, la asistencia y la capacitacién en materia electoral. El sitio
web contiene articulos detallados, estadisticas y datos globales, una Enciclopedia
de las Elecciones, informacién sobre asistencia electoral, observacién y desarrollo
profesional, recursos especificos para cada regién y pais, noticias electorales diarias,
un calendario electoral, concursos y redes de expertos.

Centro de Recursos para la Gobernanza y el Desarrollo Social
<http://www.gsdrc.org/>

El Centro de Recursos para la Gobernanza y el Desarrollo Social (GSDRC), creado
por el Departamento de Desarrollo Internacional del Reino Unido (DFID) en 2005,
pretende compartir conocimientos entre agencias y proporcionar informacién para
apoyar los proyectos de desarrollo internacional y la planificacién de programas, la
elaboracién de politicas y otras actividades en este dmbito. El sitio web incluye una
biblioteca de documentos y diferentes servicios de investigacién, asi como guias
temdticas y de acceso.
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* Instituto Democréitico Nacional
<https://www.ndi.org/>
El Instituto Democritico Nacional (NDI) es una organizacién sin 4nimo de lucro y
no partidista que apoya a las instituciones democrticas en todo el mundo a través de
la participacién ciudadana, la transparencia y la responsabilidad en el gobierno. El
sitio web ofrece una biblioteca de documentos clave, asi como otras publicaciones.

*  Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa, Oficina de
Instituciones Democriticas y Derechos Humanos
<http://www.osce.org/odihr>
La Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE) es una
organizacién de seguridad regional cuyo objetivo es ofrecer un foro para las
negociaciones politicas y la toma de decisiones en los dmbitos de la alerta temprana,
la prevencién de conflictos, la gestién de crisis y la rehabilitacién posconflicto.
Financiada por sus Estados miembros, pone en prictica la voluntad politica de los
Estados participantes a través de su red de misiones sobre el terreno. El sitio web
contiene recursos multimedia, servicios de noticias, bases de datos y una biblioteca
de documentos.
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Diseino del poder judicial

Nora Hedling

1. Descripcion general

Este capitulo explora el papel del poder judicial dentro de una democracia constitucional,
considerando temas relevantes para la asignacién de las facultades judiciales en Estados
profundamente divididos. La funcién mds bésica del poder judicial es resolver disputas
y administrar justicia mediante la aplicacién de la ley en los casos que se le presentan.
Con el fin de llevar a cabo esa funcién y preservar el Estado de derecho (véase ademis el
capitulo 2 de esta Guia), los sistemas y organismos judiciales deben estar disefiados de
forma que garanticen una justicia accesible e imparcial. En este capitulo no se discuten
exhaustivamente todos los aspectos del disefio judicial, pero si se exploran tres aspectos
principales del diseno de una judicatura que estdn contenidos en las constituciones:
las competencias jurisdiccionales, incluyendo el control de constitucionalidad, la
independencia judicial y el pluralismo juridico.

Como parte del papel desempefiado por el poder judicial en la administracién de

justicia, las constituciones suelen encargar a la judicatura hacer efectivas las garantias

de la constitucién, lo que a veces implica la supervisién de los actores, organismos y

procesos del gobierno. Por ejemplo, la mayoria de los poderes judiciales estdn investidos
e algtin tipo de competencia de control de constitucionalidad, lo que les permite revisar

de algtin tipo d tencia de control d titucionalidad, | | t

la accién legislativa o ejecutiva para verificar

que se ajuste a la constitucion. A través del g gisedio del poder judicial representa
control de constitucionalidad, la judicatura una importante oportunidad para

puede cjercer un importante control esguardary asegurar la observancia
constitucional sobre los poderes politicos del e 14 constitucion. Al mismo tiempo, al
. £
Estado. Sin embargo, el poder judicial rara igual que ocurre con los otros poderes,
vez es omnipotente: lamayorfadelossistemas  gicno diseiio requiere una cuidadosa

constitucionales limitan su independencia, reflexién sobre el equilibrio de poder
otorgando a los otros poderes cierto gradode  ;4ecuado entre ellos

influencia sobre su composicién y funciones.
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Por lo tanto, el disenio del poder judicial representa una importante oportunidad para
que los expertos constitucionales salvaguarden y garanticen el cumplimiento de la carta
fundamental. Al mismo tiempo, el disefio del poder judicial, al igual que el de otros
poderes, requiere una cuidadosa reflexién sobre el equilibrio de poder adecuado entre
ellos. Asimismo, el diseno interno del poder judicial, en particular la incorporacién de
un sistema juridico plural, representa oportunidades y desafios tnicos. El contexto del
proceso de elaboracién constitucional —es decir, las circunstancias y la historia de la
nacién— debe estar en el corazén del disefio del poder judicial.

Las siguientes secciones describen varias opciones de disefio constitucional para el poder
judicial, junto a las consideraciones clave que deben tener en cuenta los expertos. Después
de examinar brevemente estas opciones, se las analiza a través del prisma de dos factores
que forman parte del marco analitico subyacente de esta Guia. El primer factor se refiere a
la cuestidn de si el disefio judicial particular desagrega o centraliza el poder gubernamental,
ya sea en el poder judicial o en otra rama de gobierno. En segundo lugar, si bien se puede
pensar que la aplicacién judicial de la ley es la salvaguarda juridica por excelencia y la
tltima defensa contra la violacién de los derechos individuales, es importante recordar
que las fuerzas politicas pueden estar presentes en todos los poderes y elementos del
gobierno. Aunque los jueces estdn llamados a tomar decisiones tinicamente al servicio
de la constitucién y sus leyes, también son seres humanos con experiencias y creencias
propias que pueden ser imposibles de separar totalmente de la interpretacién y aplicacién
de la ley que llevan a cabo. Por lo tanto, las opciones también se consideran a la luz de
las fuerzas politicas y legales que pueden dar forma a las funciones e influencia judiciales.

Para lograr un equilibrio éptimo de poderes, los responsables de la elaboracién
constitucional deben considerar cuidadosamente sus propios objetivos y circunstancias.
Este capitulo no presenta un molde aplicable a todos los sistemas, sino que analiza varios
elementos del disefio judicial, cada uno con sus propios costos y beneficios. Ademds,
quienes crean las constituciones deben recordar que, si bien los principios discutidos aqui
pueden resultar ttiles, el logro de un objetivo especifico —por ejemplo, la independencia
judicial— puede requerir de una mirada mds detallada a los arreglos y estructuras
constitucionales que van mds alld del poder judicial. En otras palabras, ninguna rama
del gobierno funciona de forma aislada. La mayoria de los ejemplos citados se refieren
a disposiciones constitucionales que otorgan expresamente facultades al poder judicial.
Sin embargo, cabe mencionar que si no existe una concesién expresa de autoridad dentro
de la constitucién al poder judicial, esto no significa necesariamente que este carezca

del poder en cuestién en una constitucién

El logro de un objetivo especifico determinada. Las competencias judiciales se

—por ejemplo, la independencia de pueden establecer por ley o, especialmente
los jueces— puede requerir de una en los paises de tradicién anglosajona
mirada mds detallada a los arreglos (common law), a través de la jurisprudencia.
y las estructuras constitucionales Por ejemplo, algunas constituciones no

abordan directamente el tema de la revisién

que van mds alld del poder judicial.
constitucional, pero el poder judicial ejerce,

Ninguna rama del gobierno funciona
de forma aislada no obstante, esta facultad y se considera una

prdctica constitucionalmente vilida. En la
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histérica decision de Marbury vs. Madison, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
estableci6 firmemente el cardcter constitucional del control judicial de constitucionalidad
(también conocido como revisién constitucional) como una consecuencia légica de la
distribucién de poderes en la Constitucién’.

Por lo tanto, los responsables la elaboracién constitucional deben tener cuidado de
considerar no solo las disposiciones incorporadas de forma explicita en la constitucién,
sino también las précticas, las tradiciones y los precedentes que probablemente serdn
aceptados o tolerados, asi como las posibles consecuencias de las disposiciones y principios
consagrados en la constitucién. Las disposiciones constitucionales no funcionan de
forma aislada, sino que interactdan con otras disposiciones constitucionales, con
otras fuentes del derecho y con las circunstancias pertinentes, tanto histéricas como
politicas, de una sociedad determinada. Las normas y tradiciones de la sociedad, asi
como otras fuentes del derecho (como el derecho escrito, el common law, la costumbre
o la préctica) probablemente informaran el significado, la interpretacién prevalente y la
implementacién de determinadas disposiciones constitucionales.

Recuadro 6.1. Poder judicial: ideas clave

* El poder judicial es tradicionalmente el poder del Estado que interpreta la
ley, en lugar de “crearla” o hacerla cumplir. En las constituciones modernas,
esta funcién puede abarcar muchas facultades, pero, fundamentalmente,
el poder judicial resuelve disputas y administra justicia determinando los
hechos y aplicando a esos hechos el derecho vigente.

* El control de constitucionalidad es una piedra angular del poder judicial en
la mayoria de las democracias modernas. Esto implica asegurar que la ley y
la actividad del gobierno se ajusten a las garantias constitucionales ya sea en
lo que respecta a la autoridad del gobierno para actuar, a su estructura o a
la separacién de poderes, o en lo que respecta a lo que se le prohibe hacer,
como infringir las libertades individuales reconocidas por la constitucién.
El alcance de esta facultad de revision, asi como la participacién de otros
poderes del Estado, varia ampliamente.

* Los poderes judiciales modernos también cuentan con una serie de
competencias adicionales, muchas de las cuales corresponden al control de
otros poderes del Estado u otros mecanismos de supervisién, incluyendo
potencialmente poderes como la capacidad de supervisar y regular las
elecciones o los partidos politicos.

* Es esencial preservar la independencia del poder judicial para conservar el
Estado de derecho y garantizar el correcto funcionamiento e imparcialidad
del sistema judicial. Al mismo tiempo, las constituciones deberian promover
un sistema judicial que responda por sus acciones y sea transparente. El
disefo judicial debe procurar mantener un equilibrio entre estos valores que,
a veces, pueden competir entre si. De este modo, el diseno orientado hacia
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estos valores puede incluir la promocién de la claridad y consistencia de los
procesos y estandares judiciales, el derecho a audiencias publicas y el acceso a
la informacién judicial, y puede contar también con mecanismos de control
del ejercicio de los poderes judiciales, como un sistema de apelacién que
funcione y la supervisién por parte de otros poderes de los procedimientos
de nombramiento y destitucién. Una consideracién clave a la hora de
determinar los mecanismos que serdn exitosos para lograr este equilibrio es
el contexto en el cual operard la constitucién.

* Fl pluralismo juridico fomenta la aplicacién de varios sistemas juridicos
dentro de un mismo ordenamiento constitucional. Dicho de otro modo,
permite incorporar al orden constitucional otras normas y sistemas juridicos
ya existentes, y proporcionar autonomia juridica a los pueblos indigenas y
a los grupos religiosos. Sin embargo, el pluralismo juridico también plantea
importantes cuestiones sobre el alcance que debe tener la jurisdiccién en
cada sistema y sobre la jerarquia juridica entre los sistemas incluidos en el
ordenamiento constitucional. El pluralismo juridico plantea retos particulares
a la hora de hacer valer los derechos constitucionales en todos los sistemas
juridicos aplicables.

2. Facultades del poder judicial

La funcién principal de los tribunales es aplicar la ley imparcialmente en los litigios
que se les presenten. Esta funcién estd estrechamente relacionada con la estabilidad
y la legitimidad del poder judicial y del orden constitucional. La imparcialidad es
fundamental. Es decir, los jueces estdn llamados a examinar los hechos que se les presentan
sin prejuicios y a aplicar la ley equitativamente, sin considerar opiniones politicas o
preferencias personales. La imparcialidad no solo ofrece la mejor posibilidad de impartir
justicia en el litigio en cuestién, sino que ademds genera credibilidad y confianza en el
poder judicial como institucién. La imparcialidad también establece el estindar para que
los jueces desempefien sus otras funciones, incluyendo, de manera importante, su rol en
la proteccién de la integridad de la constitucién.

Al mismo tiempo, los jueces son humanos, de modo que es posible que dos jueces
imparciales lleguen a decisiones diferentes ante los mismos hechos. La aplicacién de la
ley a un conjunto particular de hechos con el

La funcién principal de los tribunales fin de resolver una disputa o caso especifico
es aplicar la ley imparcialmente en puede requerir la interpretacién de la ley o
los litigios que se les presenten. Esta que se indague en qué es lo que la ley requiere
funcién estd estrechamente relacionada en una situacién especifica y posiblemente
con la estabilidad y la legitimidad del imprevista. En ese sentido, la responsabilidad
poder judicial y del orden constitucional,  d¢ aplicar la ley implica de por si la facultad
La imparcialidad es fundamental. de poder determinar su significado. Aunque

es inevitable que los tribunales apliquen
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cierto grado de creatividad, esta no es de ninguna manera absoluta. Existen diversas
herramientas, como los sistemas de apelacidn, la legislacién detallada o el respeto por los
precedentes establecidos en casos anteriores, que atentan la funcién creativa y ayudan a
mantener la coherencia en la aplicacién de la ley en todo el poder judicial.

No obstante, la actividad de interpretar y aplicar la ley es una facultad esencial del poder
judicial y también es vital en el concepto de Estado de derecho, el cual requiere, entre otras
cosas, la igualdad ante la ley, la equidad en la aplicacién de la ley y el acceso a instrumentos
de administracién de justicia, como son los tribunales que funcionan correctamente.
La funcién de aplicar la ley también afecta las actividades fundamentales de los otros
poderes del Estado, en particular, el proceso legislativo. Asimismo, ademds de su funcién
cotidiana de administrar justicia, el poder judicial es un poder del Estado. En ese sentido,
las constituciones confieren potestad al poder judicial y a otros poderes como parte de un
disefio destinado a crear un sistema de gobierno que funcione. El poder judicial, por lo
tanto, se relaciona con los otros poderes. Ejerce controles sobre las actividades de los otros
poderes y, de cierta manera, también es moldeado por ellos. El resto del capitulo se enfoca
en el papel del poder judicial a la hora de mantener el orden constitucional y en cémo
interactda con los otros poderes del Estado. También se examinardn algunos aspectos de la
estructura interna del poder judicial y, en concreto, la posibilidad de que existan multiples
sistemas judiciales y juridicos operando conjuntamente bajo una misma constitucién.

2.1. Control de constitucionalidad

Una de las funciones principales de los poderes judiciales modernos es defender las
garantias constitucionales. El poder judicial desempena esta funcién a través del control
de constitucionalidad, también conocido como revisién judicial o constitucional. El
control de constitucionalidad adopta muchas formas y puede implicar el ejercicio de
varios mecanismos de supervisién, pero su objetivo es el mismo en todas las jurisdicciones:
defender los principios y las disposiciones constitucionales contra cualquier legislacién,
regulacion u otraaccién gubernamental que pueda contravenirlos. A través de los procesos
de control de constitucionalidad, los tribunales evaltan la legislacién y otros actos de
gobierno para garantizar que se ajusten a la constitucidn. Si la legislacién o dichos actos
contravienen la constitucién, los tribunales los invalidaran. La normativa constitucional
representa generalmente una normativa superior, a la que deben ajustarse todas las demds
leyes y acciones gubernamentales. Al llevar a cabo la revisién constitucional, el poder
judicial hace efectiva esta jerarquia. Aunque las constituciones suelen otorgar el poder
de promulgar leyes al poder legislativo, esta

distribuciéon de autoridad estd supeditada |, mayoria de los sistemas

al hecho de que no se aprucben leyes que judiciales estdn investidos de algiin

contradigan o ignoren las disposiciones y iy de competencia de control
los principios constitucionales. La revisién de constitucionalidad, lo que les
’

constitucional es uno de los mecanismos que  permite revisar la accién legislativa o
permiten preservar y aplicar la constitucion.
Esun medio para dar fuerza alas disposiciones
constitucionales e impedir que se ejecuten
actos que las infrinjan.

ejecutiva para verificar que se ajuste
a la constitucion.
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2.1.1. ;Qué puede ser objeto de la revision constitucional?

La revisién constitucional puede extenderse a varios tipos de leyes. En un nivel bdsico, la
revisién constitucional le permite al poder judicial evaluar la legislacién para determinar
si cumple con los requisitos de la constitucién. Sin embargo, el control suele extenderse
al examen de otras leyes o acciones, como las decisiones administrativas o los actos del
ejecutivo, para comprobar su conformidad con la constitucién. Por ejemplo, algunas
constituciones permiten la revisién constitucional de las leyes derivadas de los tratados
internacionales®. La revisién constitucional puede extenderse més alld de la legislacion
nacional a las leyes aprobadas en los niveles inferiores de gobierno. En Suddfrica, las
facultades de revisién del Tribunal Supremo, en virtud de la Constitucién de 1996,
se extienden a todos los niveles de gobierno, incluyendo a las constituciones de las
provincias, que también deben respetar la Constitucién nacional’. Asimismo, segin
la Constitucién de Serbia, el Tribunal Constitucional es competente para revisar la
constitucionalidad de las leyes generales de las provincias auténomas y de las unidades

de autogobierno local, para comprobar su conformidad con la Constitucién®.

También es posible que el poder judicial revise la constitucionalidad de aquellas
actividades de los poderes legislativo o ejecutivo que planteen cuestiones relativas a la
division o separacién de poderes establecida en la Constitucién. El objeto de este tipo de
revisién constitucional es resolver los conflictos que emergen no entre particulares, sino
entre los poderes y 6rganos de gobierno, con el fin de determinar las competencias de los
distintos poderes, incluidas las del propio poder judicial.

Uno de los tribunales que estd facultado para revisar la divisién de atribuciones entre
los poderes del Estado es el Tribunal Constitucional de la Republica de Corea (Corea
del Sur), entre otros varios ejemplos’. Asimismo, un tribunal puede tener la facultad
de revisar la divisién de poderes entre distintos niveles de gobierno, por ejemplo, entre
un gobierno regional y el gobierno nacional. Asi, la Constitucién de Camerin, por
ejemplo, dota a sus tribunales de la facultad
de resolver las disputas entre el Estado y las
regiones, asi como entre las regiones mismas®.
Las constituciones de India, Malasia, México

La revision constitucional puede
extenderse no solo a evaluar si la
legislacion cumple con los requisitos

de la constitucién, sino también al y Nigeria, entre otras, también permiten la
examen de otras leyes o acciones, a la revisién de la distribucién de poderes entre
td

. . ., . . 1 1 7
divisién de poderes entre los distintos los niveles de gobierno’.
niveles de gobierno y posiblemente Por dltimo, los responsables de la elaboracién
a la revision de las omisiones del constitucional pueden permitir que el poder
gobierno, en lugar de sus acciones. judicial revise las omisiones del gobierno en

lugar de sus acciones. En Uganda, el Tribunal
de Apelacién, cuando actiia como Tribunal Constitucional, cuenta con esa facultad. El
articulo 137 (3)® permite a un particular reclamar ante el tribunal que “cualquier acto u
omisién de cualquier persona o autoridad” contraviene la constitucidn. Si la peticién se
considera fundada, el tribunal puede ofrecer reparacién.
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2.1.2. ;Quién lleva a cabo la revision?

Si el alcance de la revisién constitucional varia segtn los paises, ocurre lo mismo con el
proceso que implica. El proceso de revisién constitucional estd estrechamente relacionado,
aunque no estrictamente, con el tipo de tribunales establecidos por la constitucién y
con el sistema juridico operativo. El modelo de revisién judicial estadounidense difiere
del modelo europeo de revisién constitucional en que el primero autoriza a diferentes
instituciones a realizar la revisién constitucional. Segiin el modelo estadounidense,
todos los tribunales del poder judicial tienen jurisdiccién inherente para llevar a cabo
la revisién constitucional. En otras palabras, incluso los tribunales inferiores pueden
determinar que una ley o una accién gubernamental viola la constitucién. Al tomar esa
decisién, el tribunal debe decidir el caso de acuerdo con las exigencias de la constitucién
y negarse a aplicar la ley en cuestién por motivos constitucionales.

Estas decisiones pueden apelarse; no obstante, ello no implica que no se haya llevado a
cabo cierto tipo de revisién constitucional. En lo alto de este sistema de revisién suele
situarse un Tribunal o Corte Suprema, como mdximo tribunal de apelacién, que se
pronuncia en tltima instancia sobre la constitucionalidad de las leyes impugnadas. Dado
que la mayoria de los tribunales supremos solo conocen una pequena fraccién de todos
los recursos de inconstitucionalidad presentados segtn el modelo estadounidense, son los
tribunales inferiores los que deciden la gran mayoria de las cuestiones constitucionales.
La Constitucién de Estonia, entre otras, incorpora una forma de revisién judicial que
permite a los tribunales inferiores decidir sobre cuestiones de constitucionalidad’.
Portugal también permite a los tribunales inferiores participar en la revisién, a pesar
de que cuenta con un sistema configurado

en torno a un Tribunal Constitucional®. g, algunos paises, incluso los

La habilitacién de los tribunales inferiores  gipunales inferiores pueden

puede considerarse una dispersion del poder  copsiderar que una ley 0 una accién

de revisién constitucional dentro del poder gy pernamental viola la constitucion,
judicial (véase el capitulo 7 sobre las formas g, n0ue estas decisiones estdn sujetas
descentralizadas de gobierno). Sin embargo,

a apelacion. En otros, la revision
en ultlma instancia, este sistema requlere quc

constitucional estd funcionalmente

todos los tribunales alineen sus decisiones separada del poder judicial ordinario.
con la constitucién, lo que limita, en cierto

modo, la fuente de sus decisiones a una autoridad centralizada: la propia constitucién.
Una de las ventajas de este modelo de revision es la posibilidad de apelar una decisién.
Tanto los tribunales inferiores como los superiores examinan los asuntos y opinan
sobre su constitucionalidad antes de que la decisién adquiera firmeza. Sin embargo, la
desventaja de este proceso es que toma tiempo. De hecho, en este modelo pueden pasar
afos antes de que una cuestién de constitucionalidad llegue al tribunal mds alto y se
emita una sentencia firme. Ademds, pueden darse incoherencias en la materia hasta que
se llegue a una decisién firme en el mds alto nivel, puesto que antes de ese momento los
tribunales inferiores podrian decidir casos similares de manera diferente.

Un modelo alternativo de control de constitucionalidad es el europeo, que separa
funcionalmente la revisién constitucional del poder judicial ordinario. Segiin este

Guia préctica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 247

=
(%)
(]
=
=}
o
[
—_
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
—_




modelo, un Tribunal Constitucional independiente ejerce la jurisdiccién exclusiva sobre
todas las demandas de inconstitucionalidad. Algunos expertos han argumentado que
este sistema, que sitta la facultad de revisién constitucional fuera del poder judicial
ordinario, preserva mejor la separacién de poderes. Segin esta concepcion, el Tribunal
Constitucional es un érgano de control al margen de todos los poderes del Estado, cuya
Ginica misién es defender las exigencias de la constitucién. Por lo tanto, en teoria, el
sistema no permite que ninguna rama ostente demasiado poder sobre otra, preservando
asf una clara divisién de poderes. Es mds, este sistema no confiere a un poder la facultad
de determinar la constitucionalidad. A diferencia del modelo estadounidense, el
europeo concentra la autoridad en un solo #ibunal, ya que ningin otro érgano judicial
puede decidir sobre cuestiones de constitucionalidad. Algunos ejemplos de tribunales
constitucionales que siguen el modelo europeo de revisién constitucional son los de
Benin, Alemania, la Federacién Rusa, Turquia y Ucrania''. Varios otros paises cuentan
con instituciones similares a los tribunales constitucionales para llevar a cabo la revision
constitucional. En la tabla 6.1 se resumen las caracteristicas de los dos sistemas.

Tabla 6.1. Modelos de revision constitucional estadounidense y europeo

Modelo de revisién constitucional Modelo de revisién constitucional
estadounidense europeo
El control de las cuestiones de La autoridad de revisién constitucional
constitucionalidad estd descentralizado: est4 centralizada: solo el Tribunal
todos los tribunales estdn facultados para Constitucional puede anular una ley por
anular o rechazar la aplicacién de una ley inconstitucionalidad.

porque viola la constitucién.

El Tribunal Supremo es el méximo tribunal | La competencia del Tribunal Constitucional

de apelacién en el ordenamiento juridico, no | se limita a la resolucién de disputas

solo para cuestiones constitucionales. constitucionales.
La revisién es “concreta’: se ejerce en el El control constitucional es tipicamente
marco de litigios ordinarios. “abstracto”. El Tribunal Constitucional

responde a las cuestiones de
constitucionalidad que le plantean los jueces
o los funcionarios elegidos.

Fuente: Adaptado de A. S. Sweet, “Constitutions and Judicial Power” [Constituciones y poder judicial],
en D. Caramani (ed.), Comparative Politics (Oxford y Nueva York: Oxford University Press, 2008), cuadro
9.1, pag. 222.

2.1.3. Circunstancias y momentos para la revision

El momento de la revisién y las circunstancias en las que puede tener lugar afectan
al proceso de revisién. Las normas sobre cudndo y en qué circunstancias se permite a
un tribunal conocer sobre una cuestién de constitucionalidad tienen un gran potencial
para ampliar o limitar la fuerza del poder de revisién constitucional. Las constituciones
varfan en cuanto al momento y las circunstancias para llevar a cabo la revisién. En
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cuanto al momento, mientras que algunos
tribunales estin facultados para evaluar la
constitucionalidad de la legislacién antes
de que se promulgue, otros solo pueden
interponer un recurso después de que la
ley haya sido promulgada. La Constitucién
de Sri Lanka permite al Tribunal Supremo
revisar y rechazar la legislacién pendiente,
pero no puede revisar las leyes una vez que
han sido promulgadas. Los defensores
de la revisién constitucional previa a la
promulgacién valoran la certeza que esto
proporciona con respecto a la legislacién que
se encuentra pendiente. Por otro lado, los
efectos y las consecuencias de la legislacién
podrian comprenderse y sentirse de forma completa solamente después de que haya
entrado en vigor. Por ello, algunos expertos consideran esencial que quepa la posibilidad
de revision constitucional posteriormente a la promulgacién.

Las normas sobre cudndo y en qué
circunstancias se permite a un
tribunal abordar la cuestion de la
constitucionalidad tienen un gran
potencial para ampliar o limitar

la fuerza del poder de revision
constitucional. En algunos paises,
solo es posible revisar la legislacion
antes de que se convierta en ley;
seglin otras constituciones, la
revision constitucional solo se
produce en el contexto de un caso o
controversia especificos.

Del mismo modo, algunas constituciones le conceden al poder judicial una gran
discrecionalidad para determinar cudndo ejercer el control de constitucionalidad,
mientras que otras asignan esa discrecionalidad a otros érganos, o bien permiten la
revisién solo tras algin “acontecimiento desencadenante”. Algunas constituciones
exigen la revisién judicial automdtica de la legislacién antes de su implementacién. La
constitucién francesa, por ejemplo, exige la revision de los “actos institucionales” (leyes
que la constitucién requiere expresamente para dar mayor detalle a las disposiciones
constitucionales) antes de su promulgacién'®. De la misma manera, el Tribunal
Constitucional de Chile revisa todas las leyes orgdnicas antes de su promulgacién'.
En otras constituciones, la revisién constitucional solo se produce en el contexto de un
caso o controversia especificos. Asimismo, de acuerdo con algunas constituciones, los
procedimientos de revision tienen lugar cuando una persona presenta directamente un
recurso ante el Tribunal Constitucional argumentando que existe una violacién de la
constitucién'. Dada esta variedad de opciones, estd claro que las combinaciones para
establecer formas de revisién constitucional son infinitas. Aunque estos procesos pueden
ser diferentes en los distintos contextos nacionales, en algunos casos se da mayor libertad
y oportunidad para llevar a cabo la revisién constitucional, ampliando asi la autoridad
judicial sobre las cuestiones de constitucionalidad. Si existe mds libertad y oportunidad
para que los tribunales ejerzan el control de constitucionalidad, el grado de agregacién
de poder en el poder judicial también serd mayor.

Los paises han modificado los poderes de revisién a lo largo del tiempo. Un ejemplo
es el Consejo Constitucional de Francia. En el pasado, solo podia examinar la
constitucionalidad dela legislacién antes de que el Presidente la firmara. AGin mds, ademds
del corto tiempo que se daba para llevar a cabo la revisién, el Tribunal solo podia revisar
muchas de las formas de legislacién por iniciativa de otro poder, ya fuera el Presidente,
el Primer Ministro, el Presidente del Senado o la Asamblea Nacional, o 60 miembros
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del Senado o de la Asamblea Nacional. Sin embargo, a partir de marzo de 2010, las
partes de los casos individuales también pueden solicitar que el Consejo Constitucional
revise la constitucionalidad de una ley en cuestién'®. En consecuencia, el momento para
realizar la revisién se modific. Ademds de revisar las leyes antes de su promulgacién, el
Consejo puede ahora conocer también las quejas sobre la constitucionalidad de una ley
que ya estd en vigor. Al ampliar el alcance de las competencias de control del Consejo
Constitucional, la Asamblea francesa ha agregado poder al Consejo. Ademds, la Asamblea
también acercé a Francia a un modelo de elaboracién de leyes mds juridico, que se apoya
menos en la responsabilidad politica para revertir las leyes inconstitucionales.

En particular, el objeto y las circunstancias de la revisién constitucional no siempre
estan regulados en la constitucién. Incluso cuando el control constitucional estd
previsto y garantizado constitucionalmente, muchas constituciones proporcionan pocas
instrucciones sobre su funcionamiento. En su lugar, algunas definen los detalles del
proceso de revisiéon mediante estatutos o leyes. Hungria, por ejemplo, es un caso de
influencia legislativa sobre los procesos de revisién judicial: mientras que el articulo
32 (A) de la Constitucién hingara establece un Tribunal Constitucional y lo faculta
para ejercer una revisién constitucional vinculante, una ley establece el alcance y las
diversas formas de revisién. La Ley XXXII de 1989 establece este alcance a través de
disposiciones detalladas sobre temas como la legitimacién procesal, la organizacién y las
normas de procedimiento del Tribunal Constitucional'.

2.1.4. Ausencia de control de constitucionalidad

Por ultimo, algunos paises no confieren la facultad de revisién constitucional al poder
judicial, sino que preservan la soberania completa del poder legislativo y aislan sus
promulgaciones del control de una institucién separada. En un sistema como este,
que no es frecuente, el poder legislativo, junto con otros poderes y actores oficiales, se
encarga de garantizar su propia adhesién a los edictos de la constitucién. Es el caso de
la Constitucién de los Paises Bajos, que establece que la constitucionalidad de las leyes
y los tratados no serd revisada por los tribunales'. Otras constituciones prevén que
existan érganos consultivos que efecttien aportes sobre cuestiones de constitucionalidad,
pero no exigen que el poder legislativo se atenga a sus dictdimenes. En Finlandia, el
Comité de Derecho Constitucional emite dictdmenes sobre la constitucionalidad y la
conformidad con los tratados de derechos humanos de las propuestas de ley y otros
asuntos que se le presenten'. El poder legislativo conserva la facultad de promulgar
leyes con independencia de la postura del Comité de Derecho Constitucional y de que el
Presidente se niegue a sancionar la ley. Si ocurre esto tltimo, el parlamento puede volver
a aprobar la ley, en cuyo caso se promulga sin sancién®.

2.1.5. Analisis adicional

A lo largo de esta Guia se utiliza un enfoque analitico para examinar en qué medida las
disposiciones o los sistemas tienden a agregar o dispersar el poder. Este enfoque se puede
aplicar también a la revisién constitucional, que en si misma agrega poder en el poder
judicial, pues le otorga la dltima palabra respecto de los requisitos de la constitucion,
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incluyendo cudl debe ser su significado
para los otros poderes. Hasta cierto punto,
los poderes politicos deben responder
ante el poder judicial. Sin embargo, desde
una perspectiva mds amplia, la revisién
constitucional realmente dispersa el poder
entre los distintos poderes del Estado de modo
que ninguno ejerza demasiada autoridad sin
la participacién de los demds. Los poderes
politicos del Estado elaboran y aplican las
leyes, controlan los impuestos y el gasto,
dirigen el ejército y gestionan la mayoria de
las instituciones gubernamentales, pero la
revisién constitucional es una herramienta
que permite al poder judicial participar en
algunos de estos procesos o supervisarlos. Sin embargo, las disposiciones relativas a la
revisién constitucional suelen también limitar el alcance del poder judicial, en cuanto
se exige que ocurran ciertos “acontecimientos desencadenantes” o bien se limitan las
materias susceptibles de revisién. En ocasiones, el poder judicial solo puede examinar
los casos, controversias o leyes que le presenten los litigantes o los otros poderes del
Estado. En otras constituciones, el poder judicial se ve limitado a revisar solo ciertas
leyes. De este modo, incluso los poderes judiciales independientes disponen de una
potestad limitada. Por lo tanto, si bien los procesos de revisién constitucional se pueden
considerar una herramienta para agregar poder o para dispersarlo entre los otros poderes,
la mayoria de las constituciones que funcionan incluyen disposiciones que hacen tanto
lo uno como lo otro. Un equilibrio adecuado puede mejorar el funcionamiento del
gobierno y dar mayor legitimidad a las acciones de otros poderes del Estado.

La revisién constitucional en si misma
concentra el poder en los tribunales,
que tienen la tltima palabra en cuanto
a los requisitos de la constitucion
exigibles a los otros poderes. Sin
embargo, desde una perspectiva mds
amplia, la revision constitucional
realmente dispersa el poder entre los
poderes del Estado. La mayoria de las
constituciones que funcionan incluyen
disposiciones que tanto concentran
como dispersan el poder entre los
poderes del Estado.

La mayoria de las disposiciones relativas a la revisién constitucional constituyen una
forma sélida de proteccién juridica. Como rama encargada de la aplicacién coherente
e imparcial de la constitucién, la supervisién
del poder judicial sirve de garantia legal
contra las infracciones a la constitucidn.
Sin embargo, como se analiza en este
capitulo, los responsables de la elaboracién

La mayoria de los mecanismos de
revision constitucional constituyen una
forma sélida de proteccién juridica.

La supervisién por parte del poder

constitucional no deben asumir que el poder
judicial estard aislado de la presién politica.
Aunque existan mecanismos para reducir la
influencia politica de los poderes judiciales,
estos no operan de manera aislada y no
son inmunes a las fuerzas politicas. Asi, los
actores politicos son generalmente los que
nombran a los jueces, y es esperable que
elijan a personas que compartan su visién
politica.

judicial sirve de garantia legal contra
las infracciones de la constitucion.

Sin embargo, los poderes judiciales

no actiian de forma aislada ni son
inmunes a las fuerzas politicas. Los
actores politicos son generalmente los
que nombran a los jueces, quienes no
son ajenos a lo que la gente aceptard o
a lo que el ejecutivo hard cumplir.

Gufa préctica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 251

=
(%)
(]
=
=}
o
[
—_
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
=




Aunque los jueces apliquen la ley a los hechos, este arte deja espacio para el juicio propio
y la discrecionalidad. Ademis, al decidir los casos, los jueces no son ajenos a lo que la
gente aceptard o a lo que el ejecutivo hard cumplir. Por estas y otras razones, la revisiéon
constitucional constituye un acto tanto jurfdico como poh’tico. Por eso, insistimos, es
deseable alcanzar un equilibrio en cuanto al alcance y la forma de los poderes de revisién
constitucional teniendo en cuenta el contexto especifico del pais.

2.2. Poderes adicionales

Ademds de permitir la revisién constitucional, las constituciones pueden facultar a los
tribunales para influir en la elaboracién de leyes por otros medios. Uno de estos medios
es la emisién de opiniones consultivas sobre la constitucionalidad de las leyes, ya sea
antes o después de su promulgacién. Un segundo método es involucrar al poder judicial
en el proceso de reforma de la constitucién. Las facultades del poder judicial también
pueden incluir atribuciones generales de supervisién de otros poderes del Estado o de

organismos administrativos. La constitucién

Las constituciones pueden facultar a los puede otorgarle un papel al poder judicial
tribunales para influir en la elaboracién en el enjuiciamiento politico del jefe de

de leyes por medios distintos del Estado o en la disolucién del parlamento.
control de constitucionalidad, Ademds, los tribunales pueden regular a los
por ejemplo emitiendo opiniones partidos politicos o supervisar los procesos
e Sl e s T e R electorales. Muchas constituciones, con el fin
de las leyes, ya sea antes o después de de preservar el orden y evitar los abusos de
su promulgacién, o participando en el poder durante posibles crisis, exigen que el
proceso de reforma de la constitucidn. ejecutivo solicite autorizacién judicial antes

de declarar el estado de emergencia.

2.2.1. Opiniones consultivas

Las opiniones consultivas pueden considerarse una versién no vinculante de la revisién
constitucional. A través de este medio un tribunal puede asesorar a otros poderes sobre la
constitucionalidad delas acciones que estdn considerando sin obligarlos a seguir la opinién
del tribunal. Por ejemplo, el poder legislativo puede solicitar una opinién consultiva
mientras debate una ley. Dado que las opiniones consultivas no son vinculantes, carecen
de fuerza legal. Constituyen garantias politicas, mds que juridicas, de la constitucién. Sin
embargo, como instrumento politico, pueden influir significativamente en el proceso
de elaboracién de leyes. Si una opinién consultiva pone en duda la constitucionalidad
de una ley concreta, los opositores a esa ley pueden hacer uso de ella para aumentar
la legitimidad de sus argumentos y lograr un efecto politico importante. Del mismo
modo, una opinién consultiva positiva puede proteger a determinadas leyes frente
a la impugnacién politica. No obstante, las opiniones consultivas siguen careciendo
de la influencia de una decisién juridica vinculante, pues dichas opiniones no son la
tltima palabra respecto de un asunto. Los actores politicos pueden superar su fuerza
legitimadora o deslegitimadora. Un ejemplo de este tipo de mecanismo se encuentra
en Canadd. Ademds de sus otras facultades de revisién, el Tribunal Supremo puede
emitir opiniones consultivas que no son juridicamente vinculantes en respuesta a
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“preguntas de referencia” planteadas por el gobierno, normalmente en relacién con la
constitucionalidad de las leyes®'.

2.2.2. Reforma de la constitucion

Los poderes judiciales también pueden extenderse al proceso de reforma de la constitucién.
La reforma constitucional permite a los actores politicos cambiar de manera fundamental
el marco juridico y politico del gobierno. Para promover la estabilidad, la mayoria de
las constituciones solo permiten enmiendas mediante un arduo proceso, que a menudo
exige la participacién de varios organismos gubernamentales, actores politicos y poderes
del Estado. Algunas constituciones permiten incluso el aporte judicial. Asi, segiin la
constitucion sudafricana, cabe la posibilidad de que el Tribunal Constitucional pueda
dar su opinidn sobre la constitucionalidad de las enmiendas®. Los responsables de la
elaboracién constitucional pueden estar a favor de asignar un papel importante al poder
judicial en el proceso de reforma, de modo que enfatice la importancia de determinados
principios constitucionales. De hecho, sin el apoyo judicial, puede que los actores
politicos sean incapaces de reformar ciertas disposiciones, sin importar lo politicamente
impopulares que sean. Este sistema tiene como efecto apartar determinadas cuestiones
del proceso politico, confiando en cambio en el poder judicial para llevar a cabo el
cambio constitucional; esto, ademds, concentra una importante cuota de autoridad en
el poder judicial. Ucrania cuenta con un proceso de reforma similar a este®.

2.2.3. Estados de emergencia

Para facilitar una respuesta rdpida y eficaz en tiempos de crisis, muchas constituciones
confieren a un poder o a un actor la facultad de declarar el estado de emergencia
o de sitio. Este poder suele recaer en el poder ejecutivo porque se considera el mds
capacitado para responder de forma rdpida y decisiva. La capacidad de declarar un
estado de emergencia puede ser un poder con un gran impacto, que a menudo permite
suspender de manera temporal la aplicacién de las disposiciones constitucionales,
incluidos ciertos derechos y garantias. Por lo tanto, para evitar el abuso de este
poder, que puede tener un gran alcance, la mayoria de las constituciones limitan la
capacidad del ejecutivo para declarar el estado de emergencia estableciendo limites
a las circunstancias que califican como emergencia o requiriendo el respaldo de
otros poderes, incluido el poder judicial. La constitucién de Tailandia, por ejemplo,
faculta al poder judicial para bloquear la declaracién del estado de emergencia por
parte del poder ejecutivo®. Aunque el Rey puede emitir un decreto de emergencia,
este no entrard en vigor sin el apoyo del Consejo de Ministros y de la Asamblea
Nacional. A su vez, un cierto umbral de miembros de la Asamblea Nacional puede
solicitar al Tribunal Constitucional que revise si el decreto del Rey cumple con los
requisitos constitucionales. Sin embargo, la constitucién limita hasta cierto punto
la capacidad del Tribunal Constitucional para bloquear un decreto de emergencia,
puesto que cualquier decisidn de este tipo requiere de una mayoria de dos tercios de
sus miembros”. No obstante, la posibilidad de revisién judicial reduce sin duda la
discrecionalidad del ejecutivo a la hora de dictar un decreto de emergencia.
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2.2.4. Procesos de destitucion por enjuiciamiento (impeachment)

El poder judicial también puede hacer cumplir las garantias legales contra el mal uso
politico del proceso de destitucién por enjuiciamiento o de la autoridad del ejecutivo
para disolver el parlamento. Una vez mds, la mera posibilidad de que el poder judicial
intervenga probablemente reducird el nimero de solicitudes infundadas por parte del
poder legislativo para destituir al ejecutivo, ala vez que impondrd una barrera adicional que
dificulta que el ejecutivo disuelva el Parlamento. La censura judicial del poder legislativo

o del ejecutivo probablemente conllevara

Las facultades del poder judicial repercusiones politicas adversas para esos
también pueden extenderse al punto poderes. Por lo tanto, las protecciones
de jugar un papel en la destitucion legales deberian promover la veracidad de
por enjuiciamiento del jefe de Estado las acusaciones que podrian conducir a la
o en la disolucion del parlamento; en destitucién del ejecutivo o se podrian sentar
la regulacion de los partidos politicos las bases para la disolucién del parlamento.
0 la supervision de los procesos Los poderes judiciales en Afganistdn y Suddn,
electorales, o en la autorizacién antes por ejemplo, desempefian un papel en los
de declarar un estado de emergencia. procesos de destitucién por enjuiciamiento®.

2.2.5. Administracion electoral

El poder judicial también puede ejercer cierto grado de influencia sobre el proceso
politico colaborando en la administracién de las elecciones o regulando a los partidos
politicos. Las constituciones de Alemania, Corea del Sur y Turquia, por ejemplo, facultan
a los tribunales para regular e incluso prohibir partidos politicos en determinadas
circunstancias®. Los tribunales de varios paises, como Francia y Mongolia, tienen el
mandato constitucional de supervisar las elecciones y los referéndums®. El Consejo
Constitucional ejerce una influencia particular en el proceso politico de Francia: como
guardidn de unas elecciones justas, puede declararlas invélidas. También supervisa la
aplicacién de las normas de procedimiento que afectan a los partidos politicos, incluidas
las normas de financiacién de las campafias.

3. Independencia del poder judicial y rendicion de
cuentas

Una vez exploradas las diversas facultades que puede ejercer el poder judicial, este
capitulo contintia analizando la importancia de la independencia del poder judicial y
de los diversos mecanismos constitucionales por los cuales los otros poderes del Estado
influyen o supervisan al poder judicial. Un poder judicial independiente, sin importar las
facultades y tareas especificas que se le asignen, es esencial para el buen funcionamiento
de la constitucién. La independencia del poder judicial es una piedra angular del Estado
de derecho, que exige la aplicacién e interpretacion imparcial de la ley. Asimismo, es
esencial para hacer cumplir las disposiciones de derechos humanos y otras garantias
constitucionales, y para fortalecer la capacidad del poder judicial de participar de forma
independiente y seria en la resolucién de conflictos y la revisién constitucional.
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Muchas constituciones se comprometen expresamente con el principio de independencia
judicial. De las constituciones que hoy se encuentran en vigor, el 65 por ciento contiene
algin compromiso de este tipo”, y este

niimero ha ido aumentando constantemente 4 jndependencia del poder judicial
con el tiempo. Enla figura 6.1 se muestraesta o5 yng piedra angular del Estado de
tendencia hacia un compromiso explicito  gerecho.

con la independencia judicial.

Un poder judicial décil y dependiente impide controlar a los poderes politicos, debilita
la defensa de los derechos individuales y abre la puerta a la corrupcién. Por otro lado, un
poder judicial demasiado asertivo puede frustrar significativamente el autogobierno y la
rendicién de cuentas politica. Ademds, con el fin de mantener las garantias del Estado
de derecho, el poder judicial debe hacerse responsable de la administracién efectiva y
oportuna de la justicia. Por lo tanto, una constitucién puede prever cierto grado de
influencia o supervisién de los poderes politicos u otros 6rganos de control sobre el poder
judicial, como es el caso de los consejos de la judicatura, para cumplir con las exigencias de
la rendicién de cuentas judicial. Para lograr el equilibrio adecuado entre la independencia
judicial y la responsabilidad judicial, los responsables de la elaboracién constitucional
deben considerar cuidadosamente el contexto de su propio pais. Son muchos los factores,
tanto dentro del texto de la constitucién como fuera de ella, que afectan a la independencia
judicial. Esta seccidn se centra en tres opciones de diseo constitucional que afectan
directamente a la independencia y la responsabilidad judiciales.

Figura 6.1. Porcentaje de constituciones que contienen alguna declaracién especifica

sobre la independencia de los rganos centrales del poder judicial, 1850-2000 (N = 550)
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Fuente: constituciénmaking.org, informe sobre la independencia judicial, <http://www.constitucionmaking.
org/reports.html>.

Nota: N es el tamafio de la muestra, es decir, el nimero de constituciones histéricas (desde 1789) y actuales
estudiadas para estas elaborar estadisticas. Segtin la fuente, 550 de las aproximadamente 800 constituciones
vigentes desde entonces, incluyendo més del 90 por ciento de las constituciones implementadas desde la Segunda
Guerra Mundial, contienen una declaracién explicita sobre la independencia de los drganos judiciales centrales.

Gufa prictica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 255

=
(%)
o
=
=}
Q.
o
—_—
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
—_



http://www.constitucionmaking.org/reports.html
http://www.constitucionmaking.org/reports.html

Tres opciones de disefio afectan La primera se refiere a la seleccién de los

directamente la independencia y la jueces, un medio especialmente eficaz con
responsabilidad judiciales: la forma el cual otros poderes del Estado pueden
en que se selecciona y nombra a los influir en el poder judicial. Dado lo que
jueces, los limites de la duracién de su estd en juego, en muchos paises esta

cuestién ha originado conflictos. La segunda
cuestion relacionada con la independencia
judicial se relaciona con los limites de
los mandatos. Los mandatos largos aislan a los jueces de las represalias politicas por
decisiones impopulares, reducen la inapropiada influencia de los intereses personales
en el momento de decidir los casos, y otorgan a los jueces la autonomia necesaria para
decidir sobre los casos con base en argumentos legales y no politicos. Por otra parte,
también se puede considerar que los periodos de mandato largos limitan el cambio y el
progreso dentro de la ley. La tercera cuestién se refiere a la destitucién de los jueces. Las
protecciones constitucionales contra la destitucién arbitraria o por motivos politicos de
los jueces pueden adoptar muchas formas.

mandato y las formas en que pueden
ser destituidos.

3.1. Seleccion de los jueces

Como se desprende de la discusién anterior, la autoridad para seleccionar a los jueces
afecta significativamente el equilibrio de poder. La mayoria de las constituciones asignan
este poder a los poderes politicos, generalmente al Presidente, o Primer Ministro, aunque
es raro que una constitucion les permita realizar nombramientos sin el respaldo, aporte
o aprobacién de otro 6rgano o poder. No obstante, en algunos paises el ejecutivo es
poderoso en este dmbito. En Zimbabwe, el Presidente designa a los jueces en consulta
con una Comisién del Servicio Judicial®®. Sin embargo, el Presidente también nombra
a la mayoria de los miembros de esta comisién, lo que en cierto modo desvirtia el
propdsito de llevar a cabo un nombramiento compartido.

En algunos paises, el poder legislativo ejerce un mayor control sobre el nombramiento de
los jueces. En la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia (ARYM), el poder legislativo
elige a los miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo Judicial Republicano,
que propone la eleccién y la destitucién de los jueces, evalta su competencia y supervisa
las medidas para hacer efectiva la rendicién de cuentas’. En muchas constituciones
tanto el poder ejecutivo como el legislativo participan en el nombramiento de los jueces
de los tribunales superiores. En Hungria, el poder legislativo designa a los miembros
del Tribunal Constitucional por su propia cuenta, mientras que el Presidente designa a
los miembros del Tribunal Supremo®. En Indonesia, tanto el poder legislativo como el
ejecutivo participan en los nombramientos del Tribunal Supremo, la Comisién Judicial
y el Tribunal Constitucional®.

Aunque los jueces se esfuercen por dejar de lado sus creencias politicas o personales
al interpretar la ley, sus experiencias y perspectivas influirdn inevitablemente en las
decisiones. Los actores politicos que nombran a los jueces intentardn, naturalmente,
seleccionar a personas que compartan sus principios. De este modo, el poder de
nombramiento, cuando queda a cargo del poder ejecutivo o legislativo, representa un
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control politico del poder judicial. Es decir, g poder de nombramiento, cuando
las constituciones que permiten a los poderes 1, efectiia el poder ejecutivo o el

politicos nombrar jueces apoyan cierto nivel jegisiativo, representa un control
de influencia politica en el cardcter y la  poiitico del poder judicial.

composicién de la judicatura.

Al delegar en numerosos actores la responsabilidad de seleccionar a los jueces, una
constitucién puede mitigar el riesgo de que un solo individuo ejerza demasiada
influencia sobre el desarrollo del derecho. Este sistema también puede eliminar a los
jueces con visiones ideolégicas mds extremistas, ya que la mayoria de los candidatos
representarin un compromiso alcanzado a través de la negociacién politica. Las
constituciones de Etiopia y Sudéfrica, por ejemplo, involucran a un Consejo Judicial
en el proceso de nombramiento de los jueces del Tribunal Constitucional®. En Brasil,
el Presidente propone a los candidatos a la judicatura, los que luego deben obtener la
aprobacién del poder legislativo®. Para maximizar la diversidad de opiniones dentro
del poder judicial, la Constitucién italiana confia al Presidente, al parlamento y a los
tribunales inferiores la labor de designar, cada uno, a un tercio de los miembros del
Tribunal Constitucional®®.

Las garantias legales pueden reforzar la independencia judicial. Muchas constituciones
contienen criterios de seleccién explicitos que reducen el grupo de posibles jueces. Dichos
criterios pueden incluir limites de edad, grupo étnico, origen regional, calificaciones
juridicas y requisitos de experiencia®. Los responsables de la elaboracién constitucional
pueden seleccionar ciertos criterios para lograr un equilibrio particular en el poder
judicial, con el fin de asegurar la diversidad de opiniones o para fomentar la existencia
de una judicatura mds profesional que politica.

Otra clase de salvaguarda juridica es aquella de acuerdo con la cual un organismo
independiente e imparcial nombra a los jueces. La Constitucién de Bosnia y
Herzegovina le encarga a un organismo internacional, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que seleccione a tres de los nueve jueces de su Tribunal Constitucional®.
Otras constituciones incluyen organismos nacionales independientes en la seleccién
de jueces, aunque estos organismos suelen actuar junto a los poderes politicos. En
Uganda, por ejemplo, una Comisién del Servicio Judicial nombra a los jueces de los
tribunales inferiores, pero cuando se trata de los jueces del tribunal superior, su funcién
es asesorar al Presidente sobre los nombramientos, que luego son aprobados por el
parlamento®. Los consejos de la judicatura

imparciales o las comisiones del servicio

judicial con autoridad de nombramiento Otro tipo de salvaguarda juridica es
ciertamente protegen e incluso fortalecen la €/ nombramiento de los jueces por
independencia del poder judicial al reducir parte de un organismo independiente
significativamente el control politico sobre € mparcial.

la cuestién del nombramiento.

La propia judicatura puede participar en el proceso de nombramiento, o incluso
controlarlo de forma exclusiva. Tales arreglos maximizan la independencia judicial, pero
también concentran el poder dentro de la judicatura. Si bien el poder judicial podria
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llegar a seleccionar jueces mds imparciales y capaces en comparacién con los poderes
politicos —aunque no existen pruebas que respalden esta afirmacién—, lo mds probable
es que seleccione jueces menos representativos de la ciudadania de una nacién. Ademds,
conferir la autoridad de nombramiento estrictamente al poder judicial eliminaria un
importante control politico contra una institucién que ya es apolitica, y podria requerir
—como contramedida— que se infrinja la independencia judicial en otros dmbitos.
De acuerdo con la Constitucién de Portugal, los jueces elegidos estdn autorizados a
nombrar a una parte de los miembros de la judicatura®. El poder judicial también ejerce
facultades de nombramiento en Bulgaria, donde los jueces de los tribunales superiores
pueden nombrar a los miembros de los tribunales inferiores*’. De manera similar, de
acuerdo con la Constitucién de Afganistdn, la Corte Suprema recomienda a los jueces
para su nombramiento en los tribunales inferiores*. La tabla 6.2 ilustra el procedimiento
de nombramiento en las constituciones seleccionadas.

Tabla 6.2. Seleccién de jueces

Designacion Designacién Designaci6én Designacién Judicatura
por el ejecutivo | por el ejecutivo | por una por el poder profesional
sin una con una comisién legislativo
comisién comisién
Afganistdn Albania Argelia China Francia
Argentina Angola Bulgaria Cuba Alemania
Australia Canad4 Croacia Laos Italia
Bangladesh Reptblica Chipre Antigua Japén

Dominicana Reptblica

Yugoslava de
Macedonia

Bielorrusia Inglaterra y Libano México Portugal

Gales
Bélgica Grecia Espana Montenegro
Camboya Israel Yemen Rwanda
Chad Namibia
Reptblica Checa | Polonia
Nueva Zelandia = Rusia
Turquia Sudifrica
Uzbekistdn Zimbabwe

Fuente: Adaptado de A. Liptak, “Rendering Justice, With One Eye on Re-election” [Haciendo justicia, con
un ojo en la reeleccién], New York Times (25 de mayo de 2008), <http://goo.gl/80vUZ>.

Nota: Algunas constituciones prevén multiples métodos de seleccién de jueces; en la tabla se menciona el

principal sistema utilizado.
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3.2. Duracion en el cargo

El tiempo que un juez permanece en su cargo también puede afectar a la independencia
judicial, ya que la seguridad en el empleo los faculta a tomar decisiones sin tener
en cuenta consideraciones relacionadas con el bienestar personal y el trabajo. Las
salvaguardias politicas en este caso no cumplen ninguna funcién y frustran el objetivo
de la independencia judicial. La forma mds fuerte de proteccion legal es la titularidad
vitalicia del cargo, prevista en las constituciones de Argentina® y Estonia*, entre
otras. En menor medida, contar con una edad de jubilacién estindar para los jueces
promueve la independencia judicial, pues los libera de preocuparse por la renovacién de
su mandato®. Otra opcién es fijar mandatos de larga duracién definidos de antemano,
o mandatos iniciales por un perfodo corto, seguidos de la posesién vitalicia del cargo®.

Aunque los cargos por periodos largos pueden fortalecer la independencia judicial,
también pueden debilitar la responsabilidad judicial tanto ante los otros poderes del
Estado como ante el electorado. Por su parte, los cargos por un periodo corto y los
sistemas basados en la renovacién del mandato obviamente tienen el efecto contrario:
para mantenerse en el cargo, los jueces tendrdn que desempenarse eficazmente, segtin
el criterio de quien los nombre o renueve, que por lo general es el ejecutivo y en unos
pocos casos el electorado. En Guatemala, por ejemplo, los magistrados de la Corte
Suprema se mantienen en su cargo por cinco afios, tras lo cual deben ser reelegidos por
el poder legislativo para continuar en su puesto?. En Japén, los jueces del Tribunal
Supremo son nombrados por el gabinete, pero estdn sujetos a una evaluacién por
parte de la poblacién después de ser seleccionados y cada 10 afios en adelante®®. Por
ultimo, otra opcién en cuanto al limite

de tiempo en que los jueces del mds alto |, seguridad en el empleo faculta
tribunal permanecen en su cargo es excluir g o5 jueces para tomar decisiones

la posibilidad de ser reelegidos o de volver  ¢ip tener en cuenta consideraciones

a ser nombrados. Este es el caso de los  rejacionadas con el bienestar personal
mlembrf)s del Tribunal Constitucional €0 yelempleo, pero los mandatos por
Alemania, que ocupan su cargo por 12 afos yp perjodo largo también pueden
sin posibilidad de reeleccién. Cabe sefalar  gopiiitar la responsabilidad judicial

que esta norma se encuentra en la ley federal 4,040 10te 10s otros poderes del Estado
que regula el Tribunal Constitucional, y no e e Al AT
en la Constitucién alemana®.

3.3. Destitucion de los jueces

Las preguntas en torno a la manera y las circunstancias en las cuales se puede destituir a
un juez también afectan de manera significativa la independencia judicial. Para mantener
la imparcialidad y aplicar la ley sin sesgos, los jueces no deben temer una destitucién
o un traslado arbitrarios. Sin embargo, dado que el comportamiento de un juez puede
justificar su destitucién o traslado, muchas constituciones articulan claramente las
limitadas circunstancias en las que se justificaria una destitucién. Algunas constituciones
designan a ciertos actores politicos como la autoridad adecuada para destituir a los
jueces. La Constitucién de Albania, por ejemplo, permite que el poder legislativo
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efectte la destitucién®®. En Gambia, el Presidente, en consulta con la Comisién del
Servicio Judicial, puede separar de su cargo a un juez del tribunal superior, mientras
que la Asamblea Nacional estd facultada para poner en marcha un procedimiento de
destitucién por mala conducta o enfermedad’’.

Cuanto mayor sea el niimero de actores
implicados, mds probable serd que las fuerzas
politicas en competencia sean capaces de
impedir la destitucién indebida. En India,
la destitucién de los jueces requiere de la
aprobacién tanto del parlamento como del
poder ejecutivo®®. Aunque este acuerdo no
elimina el potencial de abuso politico, la
exigencia de un acuerdo entre los poderes

del Estado reduce su probabilidad.

Para mantener la imparcialidad

y la aplicacion sin sesgos de la

ley, los jueces no deben temer

una destitucién o un traslado
arbitrarios. Muchas constituciones
articulan claramente las limitadas
circunstancias en que se justificaria
una destitucién.

La participacién del poder judicial en el proceso de destitucién es un medio para proteger
la independencia judicial. Un consejo de la judicatura o una comisién de servicio judicial
que nombre a los jueces también puede actuar como guardidn bloqueando las destituciones
por motivos politicos. Otro método para incluir a la judicatura en las destituciones, y de
ese modo proteger la independencia judicial y concentrar el poder en la judicatura, es exigir
un fallo judicial fundamentando la destitucién, como lo hace Suecia®. La Constitucién de
Alemania también instituye protecciones legales para garantizar la independencia judicial,
en cuanto ordena que la destitucidn, el traslado o la suspension solo puedan llevarse a

cabo con una decisién judicial que apoye la

Cuanto mayor sea el niimero de
actores involucrados, mds probable
serd que las fuerzas politicas en
competencia sean capaces de impedir
la destitucién indebida de un juez.
La participacion de la judicatura

en el proceso de destitucion es

uno de los medios para proteger

la independencia judicial; otras
garantias legales para evitar la
destitucion arbitraria incluyen
asignar la supervision del proceso a
organismos independientes.

destitucién, o bien cumpliendo un estricto
protocolo™. La destitucién de los jueces
federales alemanes, es decir, su destitucién por
violar los principios de la Ley Fundamental
o del orden constitucional, requiere tanto la
participacién del poder legislativo como el
apoyo de una mayorfa de dos tercios en la
Corte Constitucional. Alemania, por tanto,
ha establecido barreras importantes, incluida
la dispersién de facultades en mdltiples
organismos, asi como garantias tanto legales
como politicas, para destituir a un juez por
motivos politicos. De este modo, ha reforzado
significativamente la independencia judicial.

Otras garantias legales que impiden la destitucién arbitraria incluyen asignar la
supervision del proceso a organismos independientes e instaurar protecciones basadas
en la inmunidad. Croacia nombra a organismos independientes para decidir los
casos de destitucién®. Las disposiciones que conceden inmunidad a los jueces por
actos llevados a cabo en el ejercicio de sus facultades también buscan apoyar la toma
de decisiones judiciales independiente”. Por otro lado, las cldusulas de inmunidad
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aplicadas indebidamente pueden promover la corrupcién y evitar la rendicién de
cuentas de los funcionarios judiciales. Un poder judicial independiente requiere no solo
de las disposiciones formales mencionadas anteriormente, sino también que los lideres
politicos se comprometan con el Estado de derecho, en el sentido de que cumplan con
las disposiciones constitucionales y las decisiones judiciales. Los otros poderes del Estado
también deben evitar involucrar al poder judicial en disputas politicas o en actividades
ajenas a su funcién central de resolver disputas e interpretar la ley.

Un poder judicial independiente y que funciona adecuadamente también puede requerir
de consideraciones practicas como contar con la financiacién adecuada. Aunque las
disposiciones  constitucionales apoyen la

independencia e imparcialidad judicial, el Un poder judicial independiente

poder ejecutivo debe aplicar las medidas requiere no solo de las disposiciones

necesarias para combatir la corrupcidn, formales mencionadas anteriormente,
hacer cumplir las decisiones judiciales y  gino también de un compromiso por
promover la confianza del puablico en la parte de los lideres politicos con el
judicatura. Aunque las constituciones suelen  gctado de derecho. en el sentido de

’

requerir la transparencia respecto de algunas  gue cumplan con las disposiciones

funciones judiciales —como el derecho auna ¢y ntitucionales y las decisiones

audiencia publica—, las medidas legislativas judiciales. Los otros poderes del Estado

y administrativas también pueden promover  t4mbign deben tomar medidas para
la transparencia, especialmente en lo que combatir la corrupcién, hacer cumplir
respecta a otros aspectos de los procedimientos las decisiones judiciales y promover la

judiciales y a los procesos para seleccionar y confianza del pablico en la judicatura.
mantener en su cargo a los jueces.

4. Pluralismo juridico

La ultima seccién de este capitulo considera el concepto de pluralismo juridico. El
pluralismo juridico se incorpora con mayor frecuencia al disefio constitucional en
sociedades divididas, donde existen diversos grupos que se adhieren a normas o a sistemas
juridicos que compiten entre si. Al reconocer las multiples normas juridicas, los diferentes
sistemas juridicosy las distintas fuentes del derecho que existen en un pais, las constituciones
pueden otorgar un estatus juridico especial a determinados grupos o regiones. El
pluralismo juridico permite que los responsables de la elaboracién constitucional den
reconocimiento a los sistemas juridicos marginados, como aquellos basados en normas
religiosas, o los sistemas juridicos indigenas, y ofrece la oportunidad de empoderar a los
grupos oprimidos y legitimar y preservar las normas y pricticas culturales tradicionales.
Especialmente en escenarios posconflicto, el reconocimiento constitucional de multiples
fuentes de derecho puede contribuir a resolver las tensiones sociales. Ademds, en la
medida en que el pluralismo juridico permite incorporar, no solo maltiples fuentes del
derecho, sino también multiples sistemas judiciales, puede crear una oportunidad para la
diversidad en la administracién de justicia. Al descentralizar la administracién de justicia,
el pluralismo juridico también puede abrir la puerta a que la justicia sea administrada en
el nivel regional y local por tribunales mds cercanos a las comunidades a las que sirven.

Guia préctica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 261

=
(%)
(]
=
=}
o
[
—_
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
—_




Sin embargo, el pluralismo juridico presenta desafios: los responsables de la elaboracién
constitucional deben construir un marco constitucional y un sistema juridico coherentes
a partir de sistemas y normas legales que

El pluralismo juridico se puede pueden ser dispares y a veces contradictorias.
incorporar al disefio constitucional en Para que los sistemas juridicos plurales

S Tas ARG, Gl funcionen correctamente, los responsables
’
diversos grupos que se adhieren a de la elaboracién constitucional deben

normas o a sistemas juridicos que determinar el alcance de cada sistema juridico
compiten entre si, como aquellos e identificar los derechos fundamentales
sistemas juridicos basados en aplicables a todos ellos. Antes de explorar
normas religiosas o los sistemas estas cuestiones, primero se deben examinar
las diversas fuentes del derecho que pueden

juridicos indigenas.
servir de base a los sistemas juridicos.

A diferencia del pluralismo juridico, un sistema juridico unificado solo reconoce
constitucionalmente un sistema. Aunque los responsables de la elaboracién
constitucional pueden remontar el origen de las normas juridicas representadas en un
sistema juridico unificado a numerosas fuentes —incluidos los principios religiosos o
el derecho internacional, por ejemplo— la constitucién legitima un tnico sistema de
interpretacién y aplicacién de la ley.

El derecho de tradicién civil es el sistema juridico mds frecuente, basado principalmente
en codigos escritos como fuente del derecho. Los jueces de tradicién civil aplican las
disposiciones constitucionales y la legislacién general a la hora de tomar decisiones.

En cambio, en el sistema de tradicién

Especialmente en escenarios anglosajona (common law) los jueces se

posconflicto, el reconocimiento amparan no solo en los cddigos legales y
constitucional de miiltiples en las disposiciones constitucionales, sino
fuentes de derecho puede reducir también en un cuerpo de opiniones legales

significativamente las tensiones o jurisprudencia generadas por la judicatura
que actia como precedente legal, vinculando

a aquellos jueces de tribunales inferiores que

sociales. Al descentralizar la
administracién de justicia, el
pluralismo juridico aumenta las

posibilidades de que la justicia sea precedente puede ser revocado y los casos
administrada en el nivel regional y que involucran hechos incluso ligeramente

local por tribunales mds cercanos a las diferentes pueden ser clasificados como
diferentes respecto de los casos que forman
ese precedente.

conozcan sobre hechos similares, aunque tal

comunidades a las que sirven.

En los sistemas de tradicién anglosajona, los limites y significados precisos de la ley salen
a relucir a medida que crece la masa de jurisprudencia sobre un tema concreto. En este
sentido, la common law cambia y se desarrolla intrinsecamente con el tiempo.

Los sistemas consuetudinarios, a menudo no escritos, se desarrollan a partir de las
normas, costumbres y practicas sociales de una comunidad concreta. El derecho indigena
es un ejemplo. El derecho religioso, por su parte, basado en textos y practicas religiosas,
representa otro ejemplo. El sistema juridico religioso mds extendido es la Sharia o ley
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isldmica, cuyas principales fuentes son el Cordn y las ensefanzas de la Sunnah®®. Aunque
la Sharia funciona como unico sistema juridico en algunos paises, a menudo coexiste
con otros sistemas en un marco juridico pluralista.

El pluralismo juridico puede incrementar la legitimidad judicial®. A menudo existen
multiples sistemas juridicos dentro de un mismo pais, independientemente del
reconocimiento constitucional, sobre todo en paises con poblaciones religiosa o étnicamente
diversas. Muchos de estos sistemas tienen un profundo arraigo y cuentan con la confianza
de las comunidades a las que sirven. Del mismo modo, en los paises poscoloniales suele
haber varios sistemas juridicos funcionando simultineamente, principalmente porque
las potencias coloniales implementaron en las colonias aspectos de sus propios sistemas

juridicos, como esel caso del derecho mercantil,
pero al tiempo mantuvieron aspectos de los
sistemas juridicos tradicionales. Por lo tanto,
la mayoria de las constituciones no imponen
ni crean el pluralismo juridico, sino que lo
aceptan o incorporan al orden constitucional
existente. La fuerza y la legitimidad del
poder judicial dependen casi exclusivamente
de la percepcién de los poderes politicos y
de la poblacién. Esa percepcién se resiente
cuando el orden constitucional no reconoce
los sistemas juridicos que realmente utiliza y
respeta la poblacién, y debilita la fuerza de las
sentencias judiciales, que se basan en el orden
constitucional preexistente. Por lo tanto, el
pluralismo juridico puede incrementar la

autoridad judicial.

Sin embargo, el pluralismo juridico
también es fuente de importantes
desafios. Los responsables de la
elaboracién constitucional deben
construir un marco constitucional y un
sistema juridico coherentes a partir de
sistemas y normas legales que pueden
ser dispares y a veces contradictorias.
Para que los sistemas juridicos plurales
funcionen correctamente, quienes
elaboran una constitucion deben
determinar el alcance de cada sistema
juridico e identificar los derechos
fundamentales que serdn aplicables a
todos los sistemas juridicos.

Sin embargo, como se mencioné anteriormente, el pluralismo juridico también genera
importantes desafios. Uno de ellos estd relacionado con las cuestiones de jurisdiccién:
¢qué tribunales tienen autoridad para decidir qué casos sobre qué personas? A veces,

un sistema juridico puede aplicarse sobre
una base regional. Esto ocurre a menudo en
los sistemas federales, en los que cada regién
—quizds aplicando un sistema juridico
distinto— tiene jurisdiccién sobre asuntos
dentro de la regién que no estdn reservados al
centro federal. En otra forma de pluralismo
juridico, uno o mds sistemas juridicos pueden
aplicarse exclusivamente a un grupo sobre la
base de la pertenencia. Este tipo de arreglo
puede incorporar un elemento regional,
aunque no es siempre el caso. Por ejemplo,
los grupos indigenas pueden tener derecho
a mantener y aplicar el derecho indigena

;Qué tribunales tienen autoridad para
decidir qué casos sobre qué personas?
A veces, un sistema juridico puede
aplicarse sobre una base regional.
Uno o mds sistemas juridicos pueden
aplicarse exclusivamente a un grupo
sobre la base de la pertenencia. El
derecho religioso puede aplicarse a
los litigios entre miembros de una
religion en determinadas dreas del
derecho, como el derecho de familia o
el derecho de sucesiones.
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como parte de una concesién constitucional mds amplia de autonomia territorial. En
algunas constituciones, es posible aplicar la ley religiosa para resolver disputas entre los
miembros de esa religion, como ocurre en India®. La aplicacién de un sistema juridico
también puede limitarse a determinadas 4reas del derecho en las que se plantea un caso®'.
Por ejemplo, el derecho y los tribunales religiosos pueden regir las cuestiones de derecho
de familia en determinados casos.

4.1. Pluralismo juridico y conflicto constitucional

Incluso si la constitucién delimita claramente las circunstancias en las que se aplican los
diferentes sistemas juridicos, o las personas a las que se aplican, pueden surgir conflictos.
Si los derechos fundamentales consagrados en una constitucién entran en conflicto con
los sistemas juridicos reconocidos por la misma, quienes la redacten deben determinar
cudl prevalecerd, o cdmo se hard esta determinacién. Se ha criticado que el pluralismo
juridico puede amenazar los derechos de las personas vulnerables, en particular las mujeres.
En algunos sistemas juridicos no se cumple la norma de igualdad de género establecida
por las constituciones y por los instrumentos internacionales. Las dificultades pueden
surgir especialmente en el dmbito social y del derecho de familia. Asi, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer se encuentra entre las organizaciones
que han expresado su preocupacién por
el pluralismo juridico cuando se vincula

Si los derechos fundamentales
62, Aunque muchas

consagrados en una constitucién a la discriminacién
entran en conflicto con los sistemas constituciones intentan abordar las tensiones

entre los valores constitucionales y juridicos
en conflicto, no ha surgido un enfoque
tnico. Los responsables de la elaboracién
constitucional han concedido distintos
niveles de discrecionalidad a cada uno de los
ordenamientos juridicos.

juridicos que también son reconocidos
por esa constitucién, quienes la
redacten deben determinar cudles
prevalecerdn, o como se llevard a cabo
esta determinacion.

Muchas constituciones han adoptado el principio de la supremacia constitucional al
declarar que si las leyes o los principios de los sistemas juridicos reconocidos entran en
conflicto con las disposiciones constitucionales, estas altimas prevalecen. El derecho
internacional ha reforzado este enfoque®. La Constitucién de Mozambique, por ejemplo,
adopta el pluralismo juridico solo en la medida en que los diferentes sistemas juridicos
no sean contrarios a los principios y valores fundamentales de la Constitucién®. Para

reforzar esta jerarquia, otra disposicidn crea

Muchas constituciones han adoptado vinculos entre los tribunales y otros foros

el principio de la supremacia
constitucional al declarar que si las
leyes o principios reconocidos en
los sistemas judiciales reconocidos orientada a garantizar que los tribunales
entran en conflicto con disposiciones superiores, y a menudo los constitucionales,
constitucionales, estas dltimas son las puedan revisar las decisiones de los tribunales

que prevalecen indigenas o religiosos.

cuyo propdsito es la conciliacién de intereses
y la resolucién de disputas®. Esta disposicién
permite la creacién de legislacién nacional
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En Colombia la Corte Constitucional ha desarrollado una interpretacién altamente
individualizada del principio de supremacia. La Constitucién colombiana de 1991
concedié un importante nivel de autonomia a los grupos indigenas, incluyendo la
autoridad para aplicar su propia ley dentro de sus territorios*. En una serie de casos, la
Corte Constitucional sopesé esta concesién de autonomia con los derechos individuales
reconocidos por la Constitucién. En 1996, el Tribunal emitié una sentencia en el caso
Gonzilez Wasorna vs. Asamblea General de Cabildos Indigenas Region Chamiy Cabildo Mayor
que reconoci6 la supremacia de los derechos fundamentales pero limité su injerencia en
las leyes indigenas solo a circunstancias estrictamente definidas®’. En concreto, la Corte
fallé que las restricciones que se apliquen a las leyes indigenas deben cumplir con dos
condiciones: ser necesarias para proteger una garantia constitucional superior y hacerlo
de la manera menos restrictiva posible. El Tribunal ademds consideré que la garantia
constitucional “superior” se refiere solo a los valores humanos mds elevados, como el
derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y la prohibicién de la esclavitud.

En el otro extremo del espectro, algunas constituciones reconocen (en las llamadas
cldusulas de exclusién), no la supremacia de la Constitucién, sino una completa
autonomia de los sistemas juridicos en determinados dmbitos del derecho. Estos arreglos
suponen una importante dispersidn del poder judicial y nacional. De acuerdo con las
cldusulas de exclusién se excluyen, literalmente, ciertas dreas del derecho de las garantias
constitucionales contra la discriminacién, usualmente en el imbito del derecho de familia.
La Constitucién de Lesoto de 1993 ofrece un ejemplo: el articulo 18 (4)b prohibe toda
ley que discrimine por motivos de raza, color,

sexo, idioma, religién, opinién politica o de Algunas constituciones contienen

otro tipo, origen nacional o social, propiedad, cldusulas de exclusién y reconocen la

nacimiento o por cualquier otro estatus. Sin completa autonomia de los sistemas
embargo, esta disposicién no afecta a las  jyrigicos en ciertas dreas del derecho
leyes relativas al matrimonio, el divorcio, el definidas. Por ejemplo, excluyen ciertas
entierro, la devolucién de los bienes en caso  Gregs del derecho (generalmente

de fallecimiento u otros asuntos similares que  rejacionadas con el derecho de familia)

constituyen la ley personal de los individuos de las garantias constitucionales contra
de esa clase. Botswana y Gambia incorporan 14 giscriminacién.

disposiciones similares®.

Las cldusulas de exclusién impiden que se apliquen las protecciones constitucionales en
los dmbitos que comprenden, como el derecho de familia y el derecho de sucesiones.
Por lo tanto, es posible que se produzca una discriminacién que, de otro modo, estaria
prohibida. Debido a esta posibilidad, las cldusulas de exclusién han sido criticadas por
ser incompatibles con los requisitos de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, como la CEDAW®. Esto no quiere decir que ningtin sistema juridico tenga
el monopolio del valor de la igualdad. El pluralismo juridico y una mayor aceptacién
constitucional del multiculturalismo tampoco estdn necesariamente refidos con la
proteccién de la igualdad”. Los profesionales de la elaboracién constitucional deben
contemplar las consecuencias de las diversas opciones de disefio judicial y otras opciones
de diseno constitucional teniendo muy en cuenta los contextos histéricos, sociales y
politicos particulares de los paises en los que operan.
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5. Conclusiones

El poder judicial es indispensable para que una democracia constitucional funcione
correctamente. El Estado de derecho no puede sostenerse sin que el poder judicial resuelva
las disputas aplicando la ley de forma imparcial. El poder judicial también desempena
un papel tnico en la defensa de las disposiciones y garantias de la constitucién mediante
el ejercicio del control de constitucionalidad, que lo faculta para garantizar que los
otros poderes del Estado acten dentro de los limites de la constitucién. Para cumplir
adecuadamente con esta gran responsabilidad, el poder judicial requiere de un cierto grado
de independencia y libertad. Pero la independencia judicial no equivale a la autonomia
judicial, o al gobierno delos jueces. Los poderes politicos también pueden exigir cierto grado
de responsabilidad y transparencia a la judicatura, sobre todo para preservar la integridad
judicial. Los responsables de la elaboracién constitucional también deben considerar
cuidadosamente la estructura y organizacién internas del poder judicial para garantizar no
solo el funcionamiento coherente de la ley, sino también su legitimidad. El reconocimiento
constitucional de mdltiples sistemas juridicos que actGien de manera simultdnea puede
reforzar la legitimidad judicial al tiempo que respeta las diferentes culturas, tradiciones y
normas de una sociedad dividida. Pero el pluralismo juridico plantea importantes retos
al orden constitucional. Antes de adoptar el pluralismo juridico, los responsables de la
elaboracién constitucional deben resolver las cuestiones de jurisdiccidn, la jerarquia de las
leyes y la proteccién constitucional de los derechos.

Tabla 6.3. Temas destacados en este capitulo

Temas ‘ Preguntas

* ;Cudl es el rol del poder judicial?

* ;Cdémo contribuye el poder judicial a garantizar el Estado de
derecho?

* ;Qué controles y contrapesos existen entre el poder judicial y los

1. Rol del poder
judicial

demds poderes?

* ;Cudl es el rol del poder judicial respecto del cumplimiento de
las garantias de la constitucién?

* ;Qué leyes y decisiones se pueden revisar en un proceso de

2. Revision revisién constitucional?

constitucional , . . L. .
* ;Qué tribunales pueden ejercer el control de constitucionalidad?
* ;En qué circunstancias puede tener lugar dicho control?

* ;Cudndo tiene lugar la revisién constitucional?

* ;Cudl es el papel del poder judicial en la elaboracién de leyes?
o ;Cudl es el papel del poder judicial en la reforma de la
3. Facultades del constitucién?

poder judicial * ;Qué controles puede ejercer el poder judicial sobre otros poderes?

¢ ;Cémo interviene el poder judicial en la administracién de las
elecciones y los partidos politicos?
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Temas ‘ Preguntas

=

(7

* ;Por qué es importante la independencia judicial? %’

* ;Qué mecanismos existen para garantizar la rendicién de cuentas &

4. Independencia por parte del poder judicial? '§_
judicial y rendicién * ;Cémo se seleccionan los jueces? ;Quién los selecciona? ;Segiin s
de cuentas qué criterios? s
92,1'

* ;Cudnto tiempo dura el mandato de los jueces?

¢ ;Cémo se destituye a los jueces?

* ;Cémo puede una constitucion reunir en su seno multiples
sistemas juridicos?

5. Pluralismo ¢ ;Cémo contribuye el pluralismo juridico a la legitimidad de los

juridico sistemas juridicos?

* ;Qué ocurre cuando los sistemas juridicos existentes en una
constitucién entran en conflicto?

Notas

Todos los articulos de constituciones referidos en las notas al final del texto se reproducen
en el Anexo.

' Marbury vs. Madison, 5 EE. UU. 137 (1803).

2 Véase, por ejemplo, el articulo 121 de la Constitucién de Afganistdn (2004).

3 Articulos 167, 143 y 144 de la de la Constitucién de la Republica de Sudifrica
(1990).

4 Articulo 167 (4) de la Constitucién de la Republica de Serbia (2006).
5 Articulo 111 (1) de la Republica de Corea (1948 segtin enmienda de 1987).
¢ Articulo 47 (1) de la Republica de Camertn (1972 segtn enmienda de 1996).

7 Articulo 232 del Decreto (de Promulgaciéon) de la Constitucién de la Reptblica
Federal de Nigeria (1999); articulo 131 de la Constitucién de la Republica de India
(1950 segin enmienda de 1996); articulo 128 de la Constitucién de Malasia (1957
segin enmienda de 1994); articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (1917 segtin enmienda de 2007).

§  Articulo 137 (3) de la Constitucién de la Republica de Uganda (1995).
9 Seccién 152 de la Constitucion de la Republica de Estonia (1992).

10 Articulo 204 de la Constitucién de la Republica Portuguesa (1976 segin enmienda
de 2005). Véase también el sitio web de la Corte Constitucional, <http://www.
concourts.net/>.
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20

21
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24

25
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A. Mav¢ic, articulos en Constitutional Review (2001), textos actualizados en <http://
WWww.concourts.net>.

Articulos 80 (3) y 120 de la Constitucién de la Republica Socialista Democritica de
Sri Lanka (1978 segin enmienda del 2000).

Articulos 46 (5) y 61 de la Constitucién de la Republica Francesa (1958 segin
enmienda de 2005).

Articulo 82 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile (1980).

Articulo 32/A (3) de la Constitucién de la Republica de Hungria (1949 segin
enmienda de 2007); articulo 167 (6) de la Constitucién de la Reptblica de Sudéfrica
(1996 segtin enmienda de 2007).

Véase Consejo Constitucional de Francia, <http://www.conseil-constitutionnel.fr/
conseil-constitutionnel/francais/a-la-une/juin-2010-la-publicite-des-audiences-au-
conseil-constitutionnel.48374.html>.

Ley Hangara XXXII de la Corte Constitucional, 19 de octubre de 1989.

Articulo 120 de la Constitucién del Reino de los Paises Bajos (1983 segtin enmienda
de 2002).

Seccién 74 de la Constitucion de la Republica de Finlandia (2000 segtin enmienda
de 2007).

Seccién 77 de la Constitucién de la Republica de Finlandia (2000 segtin enmienda
de 2007).

Seccién 53 de la Ley sobre la Corte Suprema Canadiense (R.S., 1985, c. §-26),
<http://laws.justice.gc.ca/eng/S-26/page-1.html>.

Articulo 167 (4) (d) de la Constitucién de la Republica de Sudafrica (1996 segin
enmienda de 2007).

Articulos 157 y 159 de la Constitucién de Ucrania (1996).
Seccién 185 de la Constitucién de Tailandia (2007).
Seccién 185 de la Constitucién de Tailandia (2007).

Articulo 69 de la Constitucién de la Reptblica Islimica de Afganistdn (2004);
articulo 60 (2) de la Constitucién Nacional Interina de la Repudblica de Suddn,

2005 (Revisado).

Articulo 69 de la Constitucién de la Republica de Turquia (1982 segtin enmienda
de 2007); articulo 21 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania
(1949 seglin enmienda de 2006); articulo 8 (4) de la Constitucién de la Republica
de Corea (1948 segtin enmienda de 1987).

Articulo 58 de la Constitucién de la Republica Francesa (1958 segtin enmienda de
2008); articulo 66 (2) (2) de la Constitucién de Mongolia (1992).
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29

30

31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

43

44

45

46

47

constituciénmaking.org, informe sobre la independencia judicial, <http://www.
constitucionmaking.org/reports.html>.

Articulo 84 de la Constitucién de la Republica de Zimbabwe (1979).

Articulos 104 y 109 de la Constitucién de la Reptiblica de Macedonia (1991 segtin
enmienda de 2005).

Articulo 19 (3) (k), articulo 32A (4) y articulo 48 de la Constitucién de la Reptblica
de Hungria (1949 segin enmienda de 2003).

Articulos 24A-C de la Constitucién de la Reptblica de Indonesia (1945 segtn
enmienda de 2002).

Seccién 174 de la Constitucién de la Republica de Sudéfrica (1996); articulo 81 de
la Constitucién de la Reptiblica Democrdtica Federal de Etiopia (1995).

Articulo 101 de la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil (1998).

Articulo 135 de la Constitucién de la Republica Italiana (1948 segin enmienda de
2003).

Articulo 118 de la Constitucién de la Republica Islimica de Afganistin (2004);
articulo 182 (VI) de la Constitucidn del Estado Plurinacional de Bolivia (2009);
articulos 106 y 135 de la Constitucién de la Republica Italiana (1948 segtn
enmienda de 2003).

Articulo VI (1) (a) de la Constitucién de Bosnia y Herzegovina (1995).
Articulos 142 y 148 de la Constitucién de la Republica de Uganda (1995).

Articulo 222 de la Constitucién de la Republica Portuguesa (1976 segtin enmienda
de 2005).

Articulo 147 de la Constitucién de la Republica de Bulgaria (1991); véase también
el articulo 135 de la Constitucién de la Republica Italiana (1948 segin enmienda
de 2003).

Articulo 132 de la Constitucién de la Republica Islimica de Afganistdn (2004).
Articulo 110 de la Constitucion de la Nacién Argentina (1994).
Articulo 147 de la Constitucion de la Republica de Estonia (1992).

Articulo 77 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile (1980); articulo 291
de la Constitucién de la Republica Federal de Nigeria, Decreto (de Promulgacién)
(1999).

Articulo 105 de la Constitucién de la Republica de Corea (1948 seglin enmienda
de 1987).

Articulos 207 y 215 de la Constitucién de la Reptblica de Guatemala (1985 segtin
enmienda de 1993).

Guia préctica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 269

=
(7
o
=
=}
Q.
o
—_—
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
—_



http://www.constitucionmaking.org/reports.html
http://www.constitucionmaking.org/reports.html

48

49

50

52

53

54

55

56

57

58

59

60

61

62

Articulo 79 de la Constitucién de Japén (1946).

Articulo 4 de la Ley de la Corte Constitucional Federal de Alemania (1951 segin
enmienda de 2009).

Articulo 128 de la Constitucién de Albania (1998).
Articulo 141 de la Constitucién de Gambia (1997).
Articulo 124 de la Constitucién de la Republica de India (1950 segin enmienda de 1995).

Articulo 123 de la Constitucién de la Republica de Croacia (1990 segtin enmienda
de 2001); articulo 105 de la Constitucién de la Republica Italiana (1948 segiin
enmienda de 2003).

Capitulo 12, articulo 8 del Instrumento de Gobierno Sueco (1975 seglin enmienda
de 2002).

Articulos 97 y 98 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949
segtin enmienda de 2009).

Articulo 122 de la Constitucién de la Reptblica de Croacia (1990 segtin enmienda
de 2001).

Articulo 134 de la Constitucién de la Republica de Eslovenia (1991 segtin enmienda
de 2003).

J. M. Otto, Sharia and National Law in Muslim Countries: Tensions and Opportunities
Jfor Dutch and EU Foreign Policy [La Sharia y la Ley Nacional en los paises islimicos:
tensiones y oportunidades para la politica exterior de Holanda y la UE] (Leiden:
Leiden University Press, 2008).

D. Lee Van Cott, “A Political Analysis of Legal Pluralism in Bolivia and Colombia”
[Un andlisis politico del pluralismo juridico en Bolivia y Colombial, Journal of Latin
American Studies, 32 (2000), pags. 207-234.

T. Lubin, D. R. Davis Jr. y J. K. Krishnan (eds.), Hinduism and Law: An Introduction
[Hinduismo y derecho: una introduccién] (Cambridge: Cambridge University
Press, 2010).

Véase el articulo 121 y “Szate List” de la Constitucién de Malasia (1957 segin
enmienda de 1994), que designa ciertas dreas de jurisdiccién a las Cortes Sharia.

Véase, por ejemplo, el Informe Anual CEDAW, documento de las Naciones
Unidas A/58/38, 18 agosto de 2003, pérr. 160, <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/ N03/468/20/PDF/N0346820.pdf?OpenElement>, comentando
el informe de la Republica del Congo: “El Comité expresa su preocupacién por
la persistencia de un pluralismo juridico con componentes discriminatorios y
disposiciones obsoletas en el derecho consuetudinario y el derecho estatutario, este
tltimo incluyendo el derecho penal relativo al adulterio; las leyes laborales y fiscales;
y el derecho de familia, en particular en lo que se refiere a la diferencia de edad a la
que las mujeres y los hombres pueden contraer matrimonio”.
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6 R. Yrigoyen Fajardo, “Legal Pluralism, Indigenous Law and the Special Jurisdiction
in the Andean Countries” [Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién
especial en los paises andinos], Beyond Law, Informal Justice and Legal Pluralism in
the Global South, 10/27 (2004), citando el Acuerdo 169 del Grupo Internacional
de Trabajo sobre Pueblos y Tribus Indigenas en Paises Independientes de 1989, que
establece que no debe haber incompatibilidad entre el derecho consuetudinario
y los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional o con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos.
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¢ Articulo 4 de la Constitucién de la Republica de Mozambique (16 de noviembre
de 2004), <http://www.unhcr.org/refworld/docid/4ale597b2.html>, fecha de
consulta: 27 de febrero de 2011.

6 Articulo 212 (3) de la Constitucién de la Republica de Mozambique (16 de
noviembre de 2004), <http://www.unhcr.org/refworld/docid/4ale597b2.html>,
fecha de consulta: 27 de febrero de 2011.

¢ Articulo 246 de la Constitucién Politica de Colombia (1991, segtin enmienda de 2005).

7 Gonzdlez Wasorna vs. Asamblea General de Cabildos Indigenas region Chami y Cabildo
Mayor Unico, Decisién, T 349/96.

6 Articulo 15 (4) (c) de la Constitucién de Botswana (1966); articulo 7 (f) de la
Constitucién de Gambia (1997).

®  Articulos 2 (f), 5y 16 de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, 3 de septiembre de 1981; articulo 5, 1249

U.N.TS. 13.

70 Para un andlisis mds detallado sobre las Cldusulas de Exclusién y sus cuestiones
relevantes, véase J. Bond, “Constitucional Exclusion and Gender in Commonwealth
Africa” [Exclusién constitucional y género en el Africa de la Commonwealth], Fordham
International Law Journal, 31 (2008), <http://ssrn.com/ resumen=1662654>; L. Volpp,
“Feminism versus Multiculturalism” [Feminismo versus multiculturalismo] Columbia
Law Review, 101/5 (2001), pags. 1181-1218, <http://www.jstor.org/stable/1123774>;
S. M. Okin, Is Multiculturalism Bad for Women? [;Es el multiculturalismo malo para
las mujeres?], (Princeton, N. J.: Princeton University Press, 1999).

Términos clave

Judicatura, poder judicial, sistemas judiciales, revisién constitucional, control de
constitucionalidad, revisién concreta, revision abstracta, opiniones consultivas, cuestiones
de referencia, reforma constitucional, independencia judicial, Responsabilidad judicial,
Nombramiento judicial, Limites de los periodos de ¢jercicio, Estado de derecho, sistema
juridico, pluralismo juridico, conflicto de leyes, derecho indigena, derecho tradicional,
garantias legales, controles y contrapesos, separacién de poderes, activismo judicial,
interpretacién juridica, acceso judicial, tribunal supremo, tribunal constitucional, tribunal
superior, tradicidén de derecho civil, tradicién de derecho anglosajona (common law).
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Recursos adicionales

Principios béasicos de las Naciones Unidas sobre la independencia del poder
judicial

<http://www.abanet.org/rol/docs/judicial_reform_un_principles_ independence_
judiciary_english.pdf>

Este documento contiene informacién sobre la Resolucién de las Naciones Unidas,
adoptada en 1985, en la que se esbozan los principios bésicos para garantizar y
promover la independencia del poder judicial en el dmbito nacional.

Tribunales constitucionales: Andlisis constitucional comparado
<http://www.concourts.net/index.php>

Concourts.net presenta andlisis comparados del sistema de revisién constitucional
en mds de 150 paises. Ofrece cuadros, gréficos y mapas, asi como explicaciones sobre
diferentes aspectos de la revisién constitucional.

ConstitutionMaking.org

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

Constitutionmaking.org es un proyecto conjunto del Comparative Constitutions
Project (CCP) y el Instituto de los Estados Unidos para la Paz (USIP). Su objetivo es
proporcionar a los disefiadores informacién sistemdtica sobre las opciones de diseno
y los textos constitucionales, basdndose en el amplio conjunto de datos del CCP
sobre las caracteristicas de las constituciones nacionales desde 1789.

Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (Guidance for
Promoting Judicial Independence and Impartiality)
<http://www.usaid.gov/our_work/democracy_and_governance/technical_areas/
rule_of law/>

El Programa sobre el Estado de Derecho de la Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional (USAID) proporciona recursos sobre cuestiones
relacionadas con el Estado de derecho a las misiones y oficinas sobre el terreno de
USAID, a otras entidades del gobierno de EE. UU. y a la comunidad mds amplia de
la democracia y la gobernanza. Esta pdgina contiene informacién sobre el programa
y enlaces a una serie de publicaciones relevantes, incluyendo Guidance for Promoting

Judicial Independence and Impartiality.

Legal and Judicial Reform in Central Europe and the Former Soviet Union
[Reforma legal y judicial en Europa Central y la antigua Unién Soviética]
<http://www-wds.worldbank.org/external/default/ WDSContentServer/ WDSP/IB
/2003/08/08/000094946_03073004032060/Rendered/PDF/multiOpage.pdf>
Este informe se elaboré a partir de la experiencia de los jueces, abogados, legisladores,
empresarios y funcionarios de ayuda al desarrollo que trabajan dia a dia para llevar
la reforma legal a cinco paises clave en transicién.

272 IDEA INTERNACIONAL


http://www.abanet.org/rol/docs/judicial_reform_un_principles_
http://www.concourts.net/index.php
http://ConstitutionMaking.org
http://www.constitutionmaking.org/
http://Constitutionmaking.org
http://www.usaid.gov/our_work/democracy_and_governance/technical_areas/rule_of_law/
http://www.usaid.gov/our_work/democracy_and_governance/technical_areas/rule_of_law/
http://www-wds.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/

Anexo. Disposiciones constitucionales y estatutarias
mencionadas en este capitulo

Estos textos aparecen en el orden en que se mencionan en las notas finales y en el texto
del capitulo. Las disposiciones constitucionales se reproducen aqui a partir del Proyecto
de Derecho Constitucional Internacional (ICL) (<http://www.servat.unibe.ch/icl/info.
heml>), salvo que se indique lo contrario.

Articulo 121 de la Constitucién de Afganistdn (2004)
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El Tribunal Supremo, a peticién del Gobierno o de los tribunales, puede revisar la
conformidad de la Constitucién con las leyes, los decretos legislativos, los tratados
internacionales y los convenios internacionales, e interpretarlos, de acuerdo con la ley.

Articulo 167 de la Constitucién de la Repiblica de Suddfrica (1996)

(1) ElTribunal Constitucional estd compuesto por un Presidente, un Vicepresidente
y Otros nueve jueces.

(2) Un asunto ante el Tribunal Constitucional debe ser conocido por al menos ocho
jueces.

(3) El Tribunal Constitucional:

(a) es el mds alto tribunal en todos los asuntos constitucionales;

(b) solo puede decidir sobre asuntos constitucionales y cuestiones relacionadas
con las decisiones sobre asuntos constitucionales; y

(c) decide en dltima instancia si un asunto es constitucional o si una cuestién
estd relacionada con una decisién sobre un asunto constitucional.

(4) Solo el Tribunal Constitucional puede:

(a) decidir las disputas entre organos del Estado en el dmbito nacional o
provincial sobre el estatus constitucional, los poderes o las funciones de
cualquiera de esos érganos del Estado;

(b) decidirsobrelaconstitucionalidad de cualquier proyecto de ley parlamentario
o provincial, pero solo podrd hacerlo en las circunstancias previstas en la
seccién 79 o 121;

(c) decidir sobre las solicitudes previstas en las secciones 80 o 122;
(d) decidir sobre la constitucionalidad de cualquier enmienda a la Constitucién;

(e) decidir que el Parlamento o el Presidente han incumplido una obligacién
constitucional; o

(f) certificar una constitucién provincial en los términos de la seccién 144.

(5) ElTribunal Constitucional decide en ltima instancia si una ley del Parlamento,
una ley provincial o una conducta del Presidente es constitucional, y debe
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confirmar cualquier orden de invalidez dictada por el Tribunal Supremo de
Apelacién, un Tribunal Superior o un tribunal de rango similar, antes de que
dicha orden tenga validez.

(6) La legislacién nacional o las normas del Tribunal Constitucional deben permitir
a una persona, cuando sea en interés de la justicia y con autorizacién del Tribunal
Constitucional:

(a) presentar un asunto directamente ante el Tribunal Constitucional; o

(b) recurrir directamente al Tribunal Constitucional desde cualquier otro
tribunal.

(7) Un asunto constitucional incluye cualquier cuestion que implique la
interpretacién, proteccién o aplicacién de la Constitucién.

Articulo 143 de la Constitucién de la Republica de Sudifrica (1996)

(1) Una constitucién provincial, o una enmienda constitucional, no debe ser
incompatible con esta Constitucién, pero puede prever

(a) estructuras y procedimientos legislativos o ejecutivos provinciales que
difieran de los previstos en este capitulo; o

(b) la institucion, el papel, la autoridad y el estatus de un monarca tradicional,
cuando sea aplicable.

(2) Las disposiciones incluidas en una constitucién provincial o en una enmienda
constitucional en términos de los pérrafos (a) o (b) de la subseccién (1)

(a) deben cumplir con los valores de la seccién 1y con el capitulo 3; y
(b) no pueden conferir a la provincia ningtin poder o funcién que caiga

(i) fuera del drea de competencia provincial en términos de las Listas 4 y
5; 0
(ii) fuera de los poderes y funciones conferidos a la provincia por otras

secciones de la Constitucién.

Articulo 144 de la Constitucién de la Republica de Sudifrica (1996)

(1) Si una legislatura provincial ha aprobado o enmendado una constitucién, el
Presidente de la legislatura debe presentar el texto de la Constitucién o de la
enmienda constitucional al Tribunal Constitucional para su certificacién.

(2) Ningun texto de una constitucién provincial o de una enmienda constitucional
se convierte en ley hasta que el Tribunal Constitucional haya certificado

(a) que el texto ha sido aprobado de acuerdo con la seccion 142; y

(b) que todo el texto cumple con la seccién 143.
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Articulo 167 (1) (4) de la Constitucién de la Republica de Serbia (2006)

Articulo 167 Competencia

(1) El Tribunal Constitucional decide sobre:

4.

La conformidad del estatuto y de los actos generales de las provincias
auténomas y de las unidades de autogobierno local con la Constitucién y
laley...

Articulo 111 (1) de la Republica de Corea (1948, enmendado en 1987)

(1) El Tribunal Constitucional tendrd jurisdiccidn sobre los siguientes asuntos:

1.

LN

5.

La constitucionalidad de una ley a peticion de los tribunales;
El juicio politico;
Disolucién de un partido politico;

Disputas de competencia entre organismos estatales, entre organismos
estatales y gobiernos locales, y entre gobiernos locales; y

Recurso de inconstitucionalidad segtin lo establecido en la Ley.

* Disponible en el sitio web del Tribunal Constitucional, <http://www.ccourt.go.kr/
home/english/index.jsp>.

Articulo 47 (1) de la Republica de Camertn (1972, enmendado en 1996)

Articulo 47 (1) El Consejo Constitucional se pronunciard definitivamente sobre:

la constitucionalidad de las leyes, los tratados y los acuerdos internacionales;

la constitucionalidad de los reglamentos de la Asamblea Nacional y del
Senado antes de su aplicacién;

el conflicto de poderes entre las instituciones del Estado; entre el Estado y
las regiones, y entre las regiones.

* Disponible en <http://confinder.richmond.edu/>.

Articulo 232 de la Constitucién de la Republica Federal de Nigeria Decreto de

(Promulgacién) (1999)

(1) El Tribunal Supremo, con exclusién de cualquier otro tribunal, tendrd
jurisdiccién original en cualquier disputa entre la Federacién y un estado
o entre estados si, y en la medida en que, dicha disputa implique cualquier
cuestion (ya sea de derecho o de hecho) de la que dependa la existencia o el
alcance de un derecho legal.

(2) Ademds de la competencia que le confiere el apartado (1) de este articulo, el

Tribunal Supremo tendrd la competencia original que le confiera cualquier Ley
de la Asamblea Nacional.

Gufa prictica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 275

=
(7
o
=
=}
Q.
o
—_—
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
—_



http://www.ccourt.go.kr/home/english/index.jsp
http://www.ccourt.go.kr/home/english/index.jsp
http://confinder.richmond.edu/

Siempre que no se confiera al Tribunal Supremo ninguna jurisdiccién original con
respecto a cualquier asunto penal.

* Disponible en <http://www.nigeria-law.org/>.

Articulo 131 de la Constitucién de la Republica de India (1950, segtin enmienda de 1996)

Competencia original del Tribunal Supremo

Sujeto a las disposiciones de esta Constitucién, el Tribunal Supremo tendrd, con
exclusién de cualquier otro tribunal, jurisdiccién original en cualquier disputa

(a) entre el Gobierno de la India y uno o mds Estados; o

(b) entre el Gobierno de la India y cualquier Estado por una parte y uno o mds
Estados por otra; o

(c) entre dos o mis Estados.

si y en la medida en que la controversia implique cualquier cuestién (de derecho o de
hecho) de la que dependa la existencia o el alcance de un derecho legal:

Siempre que dicha jurisdiccidn no se extienda a una controversia que surja de cualquier
tratado, acuerdo, pacto, compromiso, sanad u otro instrumento similar que, habiendo
sido celebrado o ejecutado antes de la entrada en vigor de esta Constitucién, continte
en funcionamiento después de dicha entrada o que disponga que dicha jurisdiccién no
se extienda a dicha controversia.

Articulo 128 de la Constitucidén de Malasia (1957, segiin enmienda de 1994)

(1) El Tribunal Supremo, con exclusién de cualquier otro tribunal, serd competente
para determinar, de conformidad con las normas de los tribunales que regulan
el ¢jercicio de dicha jurisdiccién

(a) cualquier cuestion sobre si unaley hecha por el Parlamento o por la legislatura
de un Estado es invdlida por el hecho de que establece disposiciones
relacionadas con una materia con respecto a la cual el Parlamento o, segtin
sea el caso, la legislatura del Estado, no tiene poder para hacer leyes; y

(b) los litigios sobre cualquier otra cuestion entre Estados o entre la Federacién
y cualquier Estado.

(2) Sin perjuicio de cualquier jurisdiccién de apelacién del Tribunal Supremo,
cuando en cualquier procedimiento ante otro tribunal se plantee una cuestién
sobre el efecto de cualquier disposicién de esta Constitucién, el Tribunal
Supremo serd competente (con sujecién a cualquier norma del tribunal que
regule el ejercicio de esa jurisdiccion) para determinar la cuestién y remitir el
caso al otro tribunal para que se resuelva de acuerdo con la determinacién.

(3) La competencia del Tribunal Supremo para resolver las apelaciones de un
Tribunal Superior o de un juez del mismo serd la que establezca la ley federal.

* Disponible en <http://confinder.richmond.edu/admin/docs/ malaysia.pdf>.
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Articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917, segiin
enmienda de 2015)"

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos que sefale la ley
reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a
la materia electoral, se susciten entre:

(a) La Federacién y un Estado o el Distrito Federal;
(b) La Federacién y un Municipio;

(c) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unidn; aquél y cualquiera de las
Cémaras de éste o, en su caso, la Comisién Permanente, sean como érganos
federales o del Distrito Federal;

(d) Un Estado y otro;

(e) Un Estado y el Distrito Federal;

(f) El Distrito Federal y un municipio;
(g) Dos municipios de diversos Estados;

(h) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos
o disposiciones generales;

(i) Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos
o disposiciones generales;

(j) Un Estado y un Municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales;

(k) Dos 6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales, y

() Dos érganos constitucionales auténomos, y entre uno de éstos y el Poder
Ejecutivo de la Unién o el Congreso de la Unién sobre la constitucionalidad
de sus actos o disposiciones generales. Lo dispuesto en el presente inciso serd
aplicable al organismo garante que establece el articulo 6.° de esta Constitucién.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o de
los municipios impugnadas por la Federacién, de los municipios impugnadas por los
Estados, o en los casos a que se refieren los incisos ¢), h) y k) anteriores, y la resolucion
de la Suprema Corte de Justicia las declare invélidas, dicha resolucién tendrd efectos
generales cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos.

En los demds casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendrdn efectos
tnicamente respecto de las partes en la controversia.

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradiccién entre una norma de cardcter general y esta Constitucién.
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Las acciones de inconstitucionalidad podrin ejercitarse, dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por:

(a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Cdmara
de Diputados del Congreso de la Unién, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unidn;

(b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en
contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de
la Unién o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

(c) El Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero Juridico del Gobierno, en
contra de normas generales de cardcter federal y de las entidades federativas;

(d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de los
drganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio érgano,

(e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea
de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la
propia Asamblea, y

(f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Nacional Electoral,
por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales
federales o locales; y los partidos politicos con registro estatal, a través de sus
dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas por el
érgano legislativo del Estado que les otorgd el registro;

(g) LaComisién Nacional delos Derechos Humanos, en contra de leyes de cardcter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica,
que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién y
en los tratados internacionales de los que México sea parte. Asimismo, los
organismos de proteccién de los derechos humanos equivalentes en los estados
de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas locales y
la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes
emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

(h) El organismo garante que establece el articulo 6o. de esta Constitucion en
contra de leyes de cardcter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de
tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por
el Senado de la Republica, que vulneren el derecho al acceso a la informacién
publica y la proteccién de datos personales. Asimismo, los organismos
garantes equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes
expedidas por las legislaturas locales y el érgano garante del Distrito Federal,
en contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

(i) El Fiscal General de la Republica respecto de leyes federales y de las entidades
federativas, en materia penal y procesal penal, asi como las relacionadas con
el ambito de sus funciones;
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La Gnica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucién es
la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federal y locales deberdn promulgarse y publicarse por lo menos
noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en que vayan a aplicarse, y durante
el mismo no podrd haber modificaciones legales fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia sélo podrdn declarar la invalidez de las
normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos
ocho votos.

III. De oficio o a peticién fundada del correspondiente Tribunal Unitario de
Circuito o del Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero Juridico del
Gobierno, asi como del Fiscal General de la Republica en los asuntos en que
intervenga el Ministerio Pablico, podrd conocer de los recursos de apelacién en
contra de sentencias de Jueces de Distrito dictadas en aquellos procesos en que la
Federacidn sea parte y que por su interés y trascendencia asi lo ameriten.

La declaracién de invalidez de las resoluciones a que se refieren las fracciones I y
IT de este articulo no tendrd efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que
regirdn los principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia.

En caso de incumplimiento de las resoluciones a que se refieren las fracciones
I y II de este articulo se aplicardn, en lo conducente, los procedimientos
establecidos en los dos primeros pérrafos de la fraccién XVI del articulo 107 de
esta Constitucion.

* Disponible en <https://www.constituteproject.org/constitution/Mexico_2015.pdf?lang=es>.

Articulo 137 (3) de la Constitucién de la Reptblica de Uganda (1995)

137. Cuestiones de interpretacion de la Constitucién.
(3) Una persona que alegue que

(a) unaley del Parlamento o cualquier otra ley o cualquier cosa en o hecha bajo
la autoridad de cualquier ley; o

(b) cualquier acto u omisién de cualquier persona o autoridad es incompatible
con una disposicién de esta Constitucién o la contraviene, puede solicitar
al Tribunal Constitucional una declaracién a tal efecto, y una reparacion
cuando proceda.

* Disponible en <http://www.constitutionnet.org>.

Articulo 152 de la Constitucién de la Republica de Estonia (1992)

(1) Siunaley u otro acto juridico entra en conflicto con la Constitucién, el Tribunal
no lo aplicard al juzgar un caso.

(2) Siunaley uotro acto juridico entra en conflicto con las disposiciones y el espiritu
de la Constitucidn, serd declarado nulo por el Tribunal Nacional.
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Articulo 204 de la Constitucién de la Republica Portuguesa (1976, segtin enmienda de
2005)

Cumplimiento de la Constitucién

En los asuntos que se juzguen, los tribunales no podrdn aplicar normas que contravengan
las disposiciones de esta Constitucién o los principios en ella consagrados.

Articulo 80 (3) de la Constitucién de la Republica Socialista Democrdtica de Sri Lanka
(1978, segiin enmienda de 2000)"

80. Cuando un proyecto de ley se convierte en ley.

(3) Cuando un proyecto de ley se convierta en ley al ser refrendado por el certificado
del Presidente o del Presidente de la Cdmara, segin sea el caso, ninguna corte o
tribunal podrd investigar, pronunciarse o cuestionar de alguna manera la validez
de dicha ley por ningtin motivo.

* Disponible en <http://www.priu.gov.lk/>.

Articulo 120 de la Constitucién de la Reptblica Socialista Democrdtica de Sri Lanka
(1978, seglin enmienda de2001)"

120. Competencia constitucional del Tribunal Supremo.

El'Tribunal Supremo tendrd jurisdiccién tnica y exclusiva para determinar si un proyecto
de ley o cualquier disposicién del mismo es incompatible con la Constitucién:

Siempre que

(a) enelcaso de un proyecto de ley descrito en su titulo largo como para la enmienda
de cualquier disposicién de la Constitucién, o para la derogacién y sustitucion
de la Constitucidn, la Gnica cuestién que el Tribunal Supremo puede determinar
es si dicho proyecto de ley requiere la aprobacién del pueblo en un referéndum
en virtud de las disposiciones del articulo 83;

(b) cuando el Gabinete de Ministros certifica que un proyecto de ley que se
describe en su titulo largo como para la enmienda de cualquier disposicién de
la Constitucién, o para la derogacién y sustitucién de la Constitucién, pretende
ser aprobado con la mayoria especial requerida por el articulo 83 y sometido
al pueblo por referéndum, el Tribunal Supremo no tendrd ni ejercerd ninguna
jurisdiccién con respecto a dicho proyecto de ley;

(c) cuando el Consejo de Ministros certifica que cualquier disposicién de cualquier
proyecto de ley que no se describa en su titulo largo como para la enmienda de
cualquier disposicién de la Constitucién, o para la derogacién y sustitucion de
la Constitucidn, estd destinada a ser aprobada con la mayoria especial requerida
por el articulo 84, la inica cuestién que el Tribunal Supremo puede determinar
es si dicho proyecto de ley requiere la aprobacién del pueblo en un referéndum
en virtud de las disposiciones del articulo 83 o si dicho proyecto de ley estd
obligado a cumplir con los parrafos (1) y (2) del articulo 82; o
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(d)

cuando el Consejo de Ministros certifica que cualquier disposicién de cualquier
Proyecto de Ley que no se describa en su titulo largo como para la enmienda de
cualquier disposicién de la Constitucién o para la derogacién y sustitucién de
la Constitucidn, estd destinada a ser aprobada con la mayoria especial requerida
por el articulo 84, la tnica cuestién que el Tribunal Supremo puede determinar
es si cualquier otra disposicién de dicho proyecto de ley requiere ser aprobada
con la mayoria especial requerida por el articulo 84 o si cualquier disposicién
de dicho proyecto de ley requiere la aprobacién del pueblo en un referéndum
en virtud de las disposiciones del articulo 83 o si dicho proyecto de ley estd
obligado a cumplir con las disposiciones de los parrafos (1) y (2) del articulo 82.

* Disponible en el sitio web oficial del gobierno, <http://www.priu.gov.lk/>.

Articulo 46 de la Constitucién de la Republica Francesa (1958, segin enmienda de 2005)

Los actos institucionales no se promulgardn hasta que el Consejo Constitucional haya
declarado su conformidad con la Constitucién.

Articulo 61 de la Constitucién de la Republica Francesa (1958, segin enmienda de 2005)

(1)

)

)

(4)

Las leyes orgdnicas, antes de su promulgacién, los proyectos de ley de los
diputados mencionados en el articulo 11, antes de ser sometidos a referéndum,
y los reglamentos de las Asambleas Parlamentarias, antes de su aplicacidn,
deberdn someterse al Consejo Constitucional, que se pronunciard sobre su
constitucionalidad.

Con el mismo fin, las leyes del Parlamento podrdn, antes de su promulgacidn,
ser sometidas al Consejo Constitucional por el Presidente de la Republica,
el Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del
Senado, sesenta diputados o sesenta senadores.

En los casos previstos en los dos apartados anteriores, el Consejo Constitucional
deberd pronunciarse en el plazo de un mes. No obstante, a peticién del Gobierno,
este plazo se reduce a ocho dias si el asunto es urgente.

En estos mismos casos, la remisién al Consejo Constitucional suspende el plazo
limite de la promulgacién.

Articulo 82 de la Constitucién de la Republica de Chile (1980)"

Articulo 82. Son atribuciones del Tribunal Constitucional

(1)

)

(3)

Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes orgdnicas constitucionales antes
de su promulgacién y de las leyes que interpreten algtin precepto de la Constitucion;

Resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la
tramitacidn de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobacién del Congreso;

Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto
con fuerza de ley;
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(4) Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con relacién a la
convocatoria de un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan

al Tribunal Calificador de Elecciones;

(5) Resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la Republica no
promulgue una ley cuando deba hacerlo, promulgue un texto diverso del que
constitucionalmente corresponde o dicte un decreto inconstitucional;

(6) Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucién del Presidente de
la Republica que la Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional,
cuando sea requerido por el Presidente en conformidad al articulo 88;

(7) Declararlainconstitucionalidad delas organizaciones, y delos movimientos o partidos
politicos, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 8° de esta Constitucion;

(8) Declarar, de conformidad al articulo 8° de esta Constitucién, la responsabilidad
delas personas que atenten o hayan atentado contra el ordenamiento institucional
de la Republica. Sin embargo, si la persona afectada fuere el Presidente de la
Republica o el Presidente electo, dicha declaracién requerird, ademds, el acuerdo
del Senado adoptado por la mayoria de sus miembros en ejercicio;

(9) Informar al Senado en los casos a que se refiere el articulo 49 N° 7 de esta
Constitucion;

(10) Resolver sobre las inhabilidades constitucionales o legales que afecten a una
persona para ser designada Ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o
desempenar simultdneamente otras funciones;

(11) Pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacién
en el cargo de los parlamentarios; y

(12) Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos dictados en el
ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, cuando
ellos se refieran a materias que pudieren estar reservadas a la ley por mandato
del articulo 60.

El Tribunal Constitucional podrd apreciar en conciencia los hechos cuando conozca
de las atribuciones indicadas en los niimeros 7°, 8°, 9° y 10°, como, asimismo, cuando
conozca de las causales de cesacién en el cargo de parlamentario.

En el caso del nimero 1°, la Cdmara de origen enviard al Tribunal Constitucional el
proyecto respectivo dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que quede totalmente
tramitado por el Congreso.

En el caso del niimero 2°, el Tribunal sélo podrd conocer de la materia a requerimiento
del Presidente de la Republica, de cualquiera de las Cdmaras o de una cuarta parte de sus
miembros en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la promulgacién de la ley.

El Tribunal deberd resolver dentro del plazo de diez dias contado desde que reciba el
requerimiento, a menos que decida prorrogarlo hasta por otros diez dias por motivos
graves y calificados.
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El requerimiento no suspenderd la tramitacién del proyecto; pero la parte impugnada
de éste no podrd ser promulgada hasta la expiracion del plazo referido, salvo que se trate
del proyecto de Ley de Presupuestos o del Proyecto relativo a la declaracién de guerra
propuesta por el Presidente de la Republica.

En el caso del nimero 3°, la cuestion podrd ser planteada por el Presidente de la Republica
dentro del plazo de diez dias cuando la Contraloria rechace por inconstitucional un
decreto con fuerza de ley. También podrd ser promovida por cualquiera de las Cdmaras o
por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio en caso de que la Contralorfa hubiere
tomado razén de un decreto con fuerza de ley que se impugne por inconstitucional.
Este requerimiento deberd efectuarse dentro del plazo de treinta dias, contado desde la
publicacién del respectivo decreto con fuerza de ley.

En el caso del ndmero 4°, la cuestién podrd promoverse a requerimiento del Senado o
de la Cdmara de Diputados, dentro de diez dias contados desde la fecha de publicacién
del decreto que fije el dia de la consulta del plebiscitaria.

El Tribunal establecerd en su resolucion el texto definitivo de la consulta plebiscitaria,
cuando ésta fuere procedente.

Si al tiempo de dictarse la sentencia faltaren menos de treinta dias para la realizacién del
plebiscito, el Tribunal fijard en ella una nueva fecha, comprendida entre los treinta y los
sesenta dias siguientes al fallo.

En los casos del niimero 5°, la cuestién podrd promoverse por cualquiera de las Cdmaras
o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, dentro de los treinta dias siguientes a
la publicacién o notificacién del texto impugnado, o dentro de los sesenta dias siguientes
a la fecha en que el Presidente de la Republica debié efectuar la promulgacion de la ley.
Si el Tribunal acogiere el reclamo promulgard en su fallo la ley que no lo haya sido o
rectificard la promulgacién incorrecta.

En el caso del niimero 9°, el Tribunal sélo podrd conocer de la materia a requerimiento
de la Cdmara de Diputados o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio.

Habrd accién publica para requerir al Tribunal respecto de las atribuciones que se le
confieren por los nimeros 7°, 8° y 10° de este articulo.

Sin embargo, si en el caso del nimero 8° la persona afectada fuere el Presidente de la
Republica o el Presidente electo, el requerimiento deberd formularse por la Cdmara de
Diputados o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio.

En el caso del ndmero 11°, el Tribunal sélo podrd conocer de la materia a requerimiento
del Presidente de la Republica o de no menos de diez parlamentarios en ejercicio.

En el caso del ndmero 12°, el Tribunal sélo podrd conocer de la materia a requerimiento
de cualquiera de las Cdmaras, efectuado dentro de los treinta dias siguientes a la
publicacién o notificacién del texto impugnado.

* Reimpreso y disponible en <http://confinder.richmond.edu/>.
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Articulo 32/A (3) de la Constitucién de la Reptblica de Hungria (1949, segtin enmienda
de 2007)

(3) Toda persona tiene derecho a recurrir al Tribunal Constitucional en los casos
previstos por la ley.

Articulo 167 (6) de la Constitucién de la Republica de Suddfrica (1996, segin enmienda
de 2007)

167 Tribunal Constitucional

(6) La legislacién nacional o las normas del Tribunal Constitucional deben permitir
a una persona, cuando sea en interés de la justicia y con autorizacién del Tribunal
Constitucional

(a) presentar un asunto directamente ante el Tribunal Constitucional; o

(b) recurrir directamente al Tribunal Constitucional desde cualquier otro
tribunal.

Articulo 120 de la Constitucién del Reino de los Paises Bajos (1983, segtin enmienda
de 2002)

La constitucionalidad de las leyes y los tratados no serd revisada por los tribunales.

Articulo 74 de la Constitucién de la Republica de Finlandia (2000, segin enmienda de
2007)

Articulo 74 Control de constitucionalidad

La Comisién de Derecho Constitucional se pronunciard sobre la constitucionalidad de
las propuestas legislativas y otros asuntos sometidos a su consideracién, asi como sobre
su relacién con los tratados internacionales de derechos humanos.

Articulo 77 de la Constitucién de la Republica de Finlandia (2000, segin enmienda de
2007)

Articulo 77 Confirmacién de las leyes

(1) Toda ley aprobada por el Parlamento serd sometida al Presidente de la Republica
para su confirmacién. El Presidente decidira sobre la confirmacién en un plazo
de tres meses a partir de la presentacion de la ley. El Presidente podrd obtener
una declaracién sobre la ley del Tribunal Supremo o del Tribunal Administrativo
Supremo.

(2) Si el Presidente no confirma la ley, esta se devuelve para que la examine
el Parlamento. Si el Parlamento vuelve a adoptar la ley sin modificaciones
sustanciales, esta entra en vigor sin confirmacién. Si el Parlamento no vuelve a
adoptar la ley, se considerard que ha caducado.

Articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo de Canadd (R.S., 1985, c. §-26)
JURISDICCION ESPECIAL
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Referencias del Gobernador en el Consejo
Remisién de ciertas cuestiones para opinién

53. (1) El Gobernador en el Consejo puede remitir a la Corte para su audiencia y
consideracién cuestiones importantes de derecho o de hecho relativas a

(a) la interpretacion de las leyes constitucionales;

(b) la constitucionalidad o interpretacién de cualquier legislacién federal o
provincial;

(¢) la jurisdiccién de apelacién con respecto a los asuntos educativos, por la ley
de la Constitucién, 1867, o por cualquier otra ley conferida al Gobernador
en el Consejo; o

(d) los poderes del Parlamento de Canadd, o de las legislaturas de las provincias,
o de sus respectivos gobiernos, ya sea que el poder particular en cuestion
haya sido ejercido o se proponga ejercerlo.

Articulo 167 (4) (d) de la Constitucién de la Republica de Sudéfrica (1996, segin
enmienda de 2007)

(4) Solo el Tribunal Constitucional puede
(d) decidir sobre la constitucionalidad de cualquier enmienda a la Constitucién.
Articulos 157 y 159 de la Constitucién de Ucrania (1996)°
Articulo 157

La Constitucién de Ucrania no podrd ser enmendada si las enmiendas prevén la abolicién
o la restricciéon de los derechos y libertades de los ciudadanos y del hombre, o si estin
orientadas a la liquidacién de la independencia o a la violacién de la indivisibilidad
territorial de Ucrania.

La Constitucién de Ucrania no podrd ser enmendada en condiciones de ley marcial o
de estado de excepcién.

Articulo 159

El proyecto de ley sobre la introduccién de enmiendas a la Constitucién de Ucrania
serd examinado por la Rada Suprema de Ucrania cuando se disponga del dictamen del
Tribunal Constitucional de Ucrania sobre la conformidad del proyecto de ley con los
requisitos de los articulos 157 y 158 de esta Constitucién.

* Disponible en la pagina web del Tribunal Constitucional, <http://ccu.gov. ua/en/index>.

Articulo 185 de la Constitucién de Tailandia (2007)"

Antes de que la Cdmara de Representantes o el Senado aprueben un Decreto de
Emergencia en virtud de la seccién 184 parrafo tres, los miembros de la Cdmara de
Representantes o los senadores de no menos de una quinta parte del ndimero total de
los miembros existentes de cada Cdmara tienen derecho a presentar una opinién al

Gufa prictica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 285

=
(%)
o
=
=}
Q.
o
—_—
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
—_



http://ccu.gov

Presidente de la Cdmara de la que son miembros de que el Decreto de Emergencia no
es conforme a la seccién 184 pdarrafo uno o pdrrafo dos, y el Presidente de esa Cdmara
deberd entonces, en un plazo de tres dias a partir de la recepcién de la misma, remitirla
al Tribunal Constitucional para que decida. Una vez que el Tribunal Constitucional se
haya pronunciado al respecto, notificard su decision al Presidente de la Cdmara que le
remita dicho dictamen.

Cuando el Presidente de la Cdmara de Representantes o el Presidente del Senado haya
recibido la opinién de los miembros de la Cdmara de Representantes o de los senadores
en virtud del pdrrafo uno, el examen de dicho Decreto de Urgencia se aplazard hasta
que se haya notificado la decisién del Tribunal Constitucional en virtud del pérrafo uno.

En el caso de que el Tribunal Constitucional decida que un Decreto de Urgencia no se
ajusta a lo dispuesto en el apartado primero o en el apartado segundo del articulo 184,
dicho Decreto de Urgencia no tendrd fuerza de ley ab initio. La decisién del Tribunal
Constitucional de que un Decreto de Urgencia no es conforme a la seccién 184 pdrrafo
uno o pédrrafo dos debe ser dada por los votos de no menos de dos tercios del nimero
total de miembros del Tribunal Constitucional.

* Disponible en el sitio web del Tribunal Constitucional, <http://www.
constitutionalcourt.or.th/english/>.

Articulo 69 de la Constitucién de la Republica Islimica de Afganistén (2004)

(1) EI Presidente es responsable ante la nacién y la Cdmara de Representantes
[Wolesi Jirga] de acuerdo con este articulo.

(2) Un tercio de los miembros de la Cdmara de Representantes [Wolesi Jirga] puede
formular acusaciones de crimen contra la humanidad, traicién nacional o delito
contra el Presidente.

(3) Si dos tercios de la Cdmara de Representantes [Wolesi Jirga] votan a favor de
presentar cargos, la Cdmara de Representantes [ Wolesi Jirga] convocard un Gran
Consejo [Loya Jirga] en el plazo de un mes.

(4) Si el Gran Consejo [Loya Jirga] aprueba la acusacién por una mayoria de dos
tercios de los votos, el Presidente serd destituido y el caso se remitird a un
tribunal especial.

(5) El tribunal especial estd compuesto por tres miembros de la Cdmara de
Representantes [ Wolesi Jirga], y tres miembros del Tribunal Supremo designados

por el Gran Consejo [Loya Jirga] y el Presidente del Senado [Meshrano Jirga].
(6) Eljuicio es dirigido por una persona designada por el Gran Consejo [Loya Jirga].
(7) En estasituacion se aplican las disposiciones del articulo 67 de esta Constitucién.

Articulo 60 (2) de la Constitucién Nacional Provisional de la Republica de Suddn, 2005
(revisada)’

Articulo 60 Inmunidad y destitucién del Presidente y del Primer Vicepresidente
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No obstante lo dispuesto en el subarticulo (1) anterior, y en caso de alta traicién,
violacién grave de esta Constitucion o falta grave en relacién con los asuntos
del Estado, el Presidente o el Primer Vicepresidente podrdn ser acusados ante el
Tribunal Constitucional mediante una resolucién aprobada por las tres cuartas
partes de todos los miembros de la Legislatura Nacional.

* Disponible en <http://www.sudan-embassy.de/c_Sudan.pdf>.
Articulo 69 de la Constitucién de la Republica de Turquia (1982, segiin enmienda de 2007)

Articulo 69. Principios que deben observar los partidos politicos

(1)

)

(3)
(4)

)

()

7)

La decisién de disolver definitivamente un partido politico debido a actividades
que violen las disposiciones del cuarto pérrafo del articulo 68 solo podrd dictarse
cuando el Tribunal Constitucional determine que el partido en cuestién se ha
convertido en un centro de ejecucion de dichas actividades.

Las actividades, los reglamentos internos y el funcionamiento de los partidos
politicos se ajustardn a los principios democrdticos. La aplicacién de estos
principios se regula por ley.

Los partidos politicos no realizardn actividades comerciales.

Los ingresos y gastos de los partidos politicos deberdn ser coherentes con
sus objetivos. La aplicacién de esta norma se regula por ley. El control de los
ingresos, los gastos y las adquisiciones de los partidos politicos por parte del
Tribunal Constitucional, asi como la comprobacién de la conformidad con
la ley de sus ingresos y gastos, los métodos de control y las sanciones que se
aplicardn en caso de disconformidad se regularin también por ley. El Tribunal
Constitucional estard asistido en el ejercicio de su funcién fiscalizadora por el
Tribunal de Cuentas. Las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional
como resultado de la fiscalizacién serdn definitivas.

La disolucién de los partidos politicos la decide definitivamente el Tribunal
Constitucional tras la presentacién de una demanda por parte de la Fiscalia

General de la Republica.

La disolucién definitiva de un partido politico se decidird cuando se establezca
que el estatuto y el programa del partido politico violan las disposiciones del
cuarto pdrrafo del articulo 68.

La decisién de disolver definitivamente un partido politico debido a actividades
que violen las disposiciones del cuarto pérrafo del articulo 68 solo podrd dictarse
cuando el Tribunal Constitucional determine que el partido en cuestién se ha
convertido en un centro de ejecucion de tales actividades. Se considerard que un
partido politico se ha convertido en el centro de tales acciones solo cuando estas
las lleven a cabo de forma intensiva los miembros de dicho partido o la situacién
sea compartida implicita o explicitamente por el gran congreso, la presidencia
general o los érganos centrales de decisién o administracién de dicho partido,
o por la asamblea general del grupo o la junta ejecutiva del grupo en la Gran
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Asamblea Nacional de Turquia o cuando estas actividades sean llevadas a cabo
en determinacién por los 6rganos del partido mencionados directamente.

(8) En vez de disolverlo definitivamente de acuerdo con los pérrafos antes
mencionados, el Tribunal Constitucional puede decidir que el partido en
cuestion sea privado de la ayuda estatal total o parcialmente con respecto a la
intensidad de las acciones presentadas ante el tribunal.

(9) Un partido que ha sido disuelto definitivamente no puede ser fundado bajo otro
nombre.

(10) Los miembros, incluidos los fundadores de un partido politico cuyos actos o
declaraciones hayan provocado la disolucién definitiva del partido, no podrin
ser fundadores, miembros, directores o supervisores en ningtin otro partido
durante un periodo de cinco afios a partir de la fecha de publicacién en el boletin
oficial de la decisién definitiva del Tribunal Constitucional y su justificacién de
la disolucién definitiva del partido.

(11)Los partidos politicos que acepten ayuda financiera de Estados extranjeros,
instituciones internacionales y personas y entidades corporativas serdn disueltos
definitivamente.

(12)La fundacién y las actividades de los partidos politicos, su supervisién y
disolucién, o su privacién de recibir ayuda del Estado total o parcialmente,
asi como los gastos y procedimientos electorales de los partidos politicos y los
candidatos se regulan por ley de acuerdo con los principios mencionados.

Articulo 21 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949, segiin
enmienda de 2006)

Articulo 21. Partidos politicos

(1) Los partidos politicos participan en la formacién de la voluntad politica del
pueblo. Pueden constituirse libremente. Su organizacién interna debe ajustarse
a los principios democriticos. Deben dar cuenta publicamente de las fuentes y
el uso de sus fondos y de su patrimonio.

(2) Soninconstitucionaleslos partidos que, por sus objetivos o por el comportamiento
de sus adherentes, pretenden perjudicar o abolir el orden fundamental
democritico libre o poner en peligro la existencia de la Repuiblica Federal de
Alemania. El Tribunal Constitucional Federal decide la inconstitucionalidad.

(3) Los detalles se regulan en los estatutos federales.

Apartado 4 del articulo 8 de la Constitucién de la Republica de Corea (1948, segin
enmienda de 1987)

Si los fines o las actividades de un partido politico son contrarios al orden democritico
fundamental, el Gobierno puede interponer una accién contra él ante el Tribunal
Constitucional para su disolucién, y el partido politico se disuelve de acuerdo con la
decision del Tribunal Constitucional.
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Articulo 58 de la Constitucién de la Republica Francesa (1958, segin enmienda de 2008)

(1) El Consejo Constitucional garantiza la regularidad de la eleccién del Presidente

de la Republica.
(2) Examina las reclamaciones y proclama los resultados de la votacidn.

Articulo 66 (2) (2) de la Constitucién de Mongolia (1992)

Articulo 66 (2) El Tribunal Constitucional, de conformidad con el apartado (1), emite
juicios al Parlamento Nacional sobre:

(2) la constitucionalidad de los referendos nacionales y las decisiones de la autoridad
electoral central sobre las elecciones del Parlamento Nacional y sus miembros,
asi como sobre las elecciones presidenciales.

Articulo 84 de la Constitucién de la Republica de Zimbabwe (1979)

Articulo 84. Nombramiento de los jueces

(1) El Presidente del Tribunal Supremo, el Vicepresidente del Tribunal Supremo,
el Juez Presidente y los demds jueces del Tribunal Supremo y del Tribunal
Superior serdn nombrados por el Presidente, previa consulta con la Comisién
del Servicio Judicial.

(2) Siel nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo, del Vicepresidente del
Tribunal Supremo, del Juez Presidente o de un juez del Tribunal Supremo o del
Tribunal Superior no es compatible con cualquier recomendacién hecha por la
Comision de la Funcién Judicial en los términos del apartado (1), el Presidente
hard que se informe al Senado tan pronto como sea posible.

(3) El nombramiento de un juez en términos de esta seccién, ya sea hecho antes,
en o después de la fecha de inicio de la Ley de Enmienda de la Constitucién
de Zimbabwe (No. 4), 1984, puede ser hecho por un periodo fijo y cualquier
juez asi nombrado puede, a pesar de que el periodo de su nombramiento haya
expirado, sentarse como juez con el fin de dictar sentencia en relacién con
cualquier procedimiento iniciado o escuchado por él mientras estaba en el cargo.

Articulo 104 de la Constitucién de la Republica de Macedonia (1991, segin enmienda
de 2005)

(1) El Consejo Judicial Republicano estd compuesto por siete miembros.
(2) La Asamblea elige a los miembros del Consejo.

(3) Los miembros del Consejo son elegidos entre los miembros destacados de la
profesién juridica por un periodo de seis afios con derecho a una reeleccién.

(4) Los miembros del Consejo Judicial Republicano gozan de inmunidad. La
Asamblea decide sobre su inmunidad.

(5) El cargo de miembro del Consejo Judicial Republicano es incompatible con el
desempefio de otros cargos publicos, profesiones o la pertenencia a partidos politicos.
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Articulo 109 de la Constitucién de la Repiblica de Macedonia (1991, segiin enmienda
de 2005)

El Tribunal Constitucional de la Republica de Macedonia estd compuesto por nueve
jueces.

La Asamblea elige a los jueces del Tribunal Constitucional por mayoria de votos del
numero total de representantes. El mandato de los jueces es de nueve afios sin derecho
a reeleccién.

El Tribunal Constitucional elige a un Presidente de entre sus propias filas para un
mandato de tres anos sin derecho a reeleccién.

Los jueces del Tribunal Constitucional son nombrados de entre los miembros mds
destacados de la profesién juridica.

Articulo 19 (3) (k) de la Constitucién de la Republica de Hungria (1949, modificada
en 2003)

Articulo 19

(3) Dentro de esta esfera de autoridad, el Parlamento debera

(k) elegir al Presidente de la Republica, al Primer Ministro, a los miembros
del Tribunal Constitucional, a los Defensores del Pueblo Parlamentarios,
al Presidente y a los Vicepresidentes del Tribunal de Cuentas del Estado, al
Presidente del Tribunal Supremo y al Fiscal General.

Articulo 32A (4) de la Constitucién de la Republica de Hungria (1949, modificada en
2003)

El Tribunal Constitucional se compone de once miembros elegidos por el Parlamento.
Los miembros del Tribunal Constitucional serdn nombrados por la Comisién de
Nombramientos, que estard formada por un miembro de cada partido politico
representado en el Parlamento. Se requiere una mayoria de dos tercios de los votos de los
diputados para elegir a un miembro del Tribunal Constitucional.

Articulo 48 de la Constitucién de la Reptblica de Hungria (1949, modificada en 2003)

(1) Sobre la base de la recomendacién del Presidente de la Republica, el Parlamento
elegird al Presidente del Tribunal Supremo; sobre la base de la recomendacién
del Presidente del Tribunal Supremo, el Presidente de la Reptblica nombrard a
los Vicepresidentes del Tribunal Supremo. Para elegir al Presidente del Tribunal
Supremo se requiere una mayoria de dos tercios de los votos de los miembros
del Parlamento.

(2) El Presidente de la Republica nombrard a los jueces profesionales en la forma
prevista por la ley.

(3) Los jueces solo podran ser destituidos de su cargo por las causas y de acuerdo
con los procedimientos especificados por la ley.
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Articulos 24A-C de la Constitucién de la Republica de Indonesia (1945, segin enmienda
de 2002)

Articulo 24A

(3) Los candidatos a magistrados del Tribunal Supremo los propone la Comisién
Judicial al DPR para su aprobacién y posteriormente serdn nombrados
formalmente para el cargo por el Presidente.

Articulo 24B

(3) Los miembros de la Comisién Judicial son nombrados y destituidos por el
Presidente con la aprobacién del DPR.

Articulo 24C

(3) El Tribunal Constitucional se compone de nueve personas que deben ser jueces
constitucionales y que deben ser confirmados en su cargo por el Presidente, de
los cuales tres serdn nombrados por el Tribunal Supremo, tres nombrados por el
DPR y tres nombrados por el Presidente.

Seccién 174 de la Constitucidn de la Republica de Sudéfrica (1996)

Seccién 174. Nombramiento de funcionarios judiciales

(1) Cualquier mujer u hombre debidamente calificado y apto podrd ser designado
como funcionario judicial. Cualquier persona que sea nombrada para el Tribunal
Constitucional deber4 ser también ciudadano de Sudifrica.

(2) La necesidad de que la judicatura refleje ampliamente la composicién racial y
de género de Sudifrica debe ser considerada cuando se nombren funcionarios
judiciales.

(3) El Presidente, como jefe del ejecutivo nacional, tras consultar a la Comisién de
la Funcién Judicial y a los lideres de los partidos representados en la Asamblea
Nacional, nombra al Presidente y al Vicepresidente del Tribunal Constitucional;
y, tras consultar a la Comisién de la Funcién Judicial, nombra al Presidente y al
Vicepresidente del Tribunal.

(4) Los demds jueces del Tribunal Constitucional son nombrados por el Presidente
como jefe del ejecutivo nacional, previa consulta al Presidente del Tribunal
Constitucional y a los lideres de los partidos representados en la Asamblea
Nacional, de acuerdo con el siguiente procedimiento

(a) La Comisién de la Magistratura debe preparar una lista de candidatos con
tres nombres mds que el nimero de nombramientos, y presentar la lista al
Presidente.

(b) El Presidente puede efectuar los nombramientos a partir de la lista, y debe
avisar a la Comisién del Servicio Judicial, con razones, si alguno de los
nominados es inaceptable y queda algiin nombramiento por hacer.

Gufa préctica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 291

=
(%)
o
=
=}
Q.
o
—_—
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
—_




)

(©)

@)

8)

(c) La Comisién de la Carrera Judicial debe completar la lista con otros
candidatos y el Presidente debe hacer los nombramientos restantes de la
lista completada.

En todo momento, al menos cuatro miembros del Tribunal Constitucional
deben ser personas que eran jueces en el momento en que fueron nombrados
para el Tribunal Constitucional.

El Presidente debe nombrar a los jueces de todos los demds tribunales con la
asesorfa de la Comisién de la Funcién Judicial.

Los demds funcionarios judiciales deben ser nombrados en virtud de una ley del
Parlamento que debe garantizar que el nombramiento, la promocién, el traslado
o la destitucién de estos funcionarios judiciales, o las medidas disciplinarias
contra ellos, se realicen sin favoritismos ni prejuicios.

Antes de comenzar a desempenar sus funciones, los funcionarios judiciales
deberdn prestar juramento o prometer, de conformidad con el anexo 2, que
defenderdn y protegerdn la Constitucidn.

Articulo 81 de la Constitucién de la Republica Democrética Federal de Etiopia (1995)

Articulo 81. Nombramiento de los jueces

(1)

2

®)

4)

)

(©)

El Presidente y el Vicepresidente del Tribunal Supremo Federal serdn nombrados,
a propuesta del Primer Ministro, por la Cdmara de Representantes del Pueblo.

En cuanto a los demds jueces federales, el Primer Ministro someterd a la Cdmara
de los Representantes del Pueblo, para su nombramiento, a los candidatos
seleccionados por el Consejo Federal de la Administracién Judicial.

El Consejo de Estado, por recomendacién del Jefe del Ejecutivo del Estado,
nombrard al Presidente y al Vicepresidente del Tribunal Supremo del Estado.

Los jueces del Tribunal Supremo del Estado y del Tribunal Superior, previa
recomendacién del Consejo de Administracién Judicial del Estado, serdn
nombrados por el Consejo del Estado. El Consejo Estatal de la Administracién
Judicial, antes de presentar las nominaciones al Consejo Estatal, tiene la
responsabilidad de solicitar y obtener la opinién del Consejo Federal de la
Administracién Judicial sobre los nominados y de remitir dicha opinién junto
con sus recomendaciones. Si el Consejo Federal de la Administracién Judicial
no presenta sus opiniones en el plazo de tres meses, el Consejo Estatal puede
conceder los nombramientos.

Los jueces de los Tribunales Estatales de Primera Instancia, previa recomendacién
del Consejo Estatal de Administracion Judicial, serdn nombrados por el Consejo
Estatal.

Los asuntos del cédigo de conducta y disciplina profesional, asi como el traslado
de los jueces de cualquier tribunal, serdn determinados por el Consejo de
Administracién Judicial correspondiente.
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Articulo 101 de la Constitucién de la Repiblica Federativa de Brasil (1988)

Los Magistrados del Supremo Tribunal Federal serdn nombrados por el Presidente de la

Republica, después de que la eleccidn sea aprobada por la mayoria absoluta del Senado
Federal.

Articulo 135 de la Constitucién de la Republica Italiana (1948, modificada en 2003)
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(1) El'Tribunal Constitucional se compone de quince jueces; un tercio es designado
por el Presidente, un tercio por el Parlamento en sesién conjunta y un tercio por
los tribunales supremos ordinarios y administrativos.

(2) Los jueces son elegidos por los magistrados, incluidos los jubilados, por los
tribunales supremos ordinarios y administrativos, por los profesores universitarios
de derecho y por los abogados con al menos veinte anos de ejercicio.

(3) Los jueces son nombrados por nueve afios, su mandato comienza el dia de su
juramento y no pueden ser reelegidos.

(4) Al final de este mandato, los jueces deben dejar su cargo y no pueden seguir
ejerciendo sus funciones.

(5) El tribunal elige de entre sus miembros y segin las normas establecidas por la
ley a su presidente, que permanecerd en el cargo durante tres afios y podrd ser
reelegido, pero sin exceder el mandato ordinario de los jueces.

(6) El cargo de juez es incompatible con la pertenencia al Parlamento o a un consejo
regional, con el ejercicio de la profesién de abogado o con cualquier otro cargo
y funcién definidos por la ley.

(7) Cuando se retina para decidir sobre un caso de impugnacién contra el Presidente,
el tribunal estard compuesto por dieciséis miembros adicionales, que se sorteard
de una lista de ciudadanos elegidos por el Parlamento cada nueve afos, entre
los que retinan los requisitos para ser elegidos en el Senado, con los mismos
procedimientos que para el nombramiento de los magistrados ordinarios.

Articulo 118 de la Constitucién de la Republica Islimica de Afganistdn (2004)

Los miembros del Tribunal Supremo deberdn reunir las siguientes condiciones:

— La edad del Presidente del Tribunal Supremo y de sus miembros no deberd ser
inferior a cuarenta afios en el momento de su nombramiento.

— Debera ser ciudadano de Afganistdn.

—  Deberd tener una educacién superior en derecho o en jurisprudencia islimica,
y deberd tener suficientes conocimientos y experiencia en el sistema judicial de
Afganistdn.

—  Debera tener un alto nivel ético y una reputacién de buenas acciones.

— No deberd haber sido condenado por crimenes de lesa humanidad, delitos ni
sentencias de privacion de sus derechos civiles por un tribunal.
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— No deberd ser miembro de ningtin partido politico durante el ejercicio de sus
funciones.

Articulo 182 (VI) de la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009)"

Para optar a la Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia serd necesario cumplir con
los requisitos generales establecidos para los servidores publicos: haber cumplido treinta
afios de edad, poseer titulo de abogado, haber desempenado, con honestidad y ética,
funciones judiciales, profesién de abogado o cdtedra universitaria durante ocho afios y
no contar con sancién de destitucién del Consejo de la Magistratura. Para la calificacién
de méritos se tomard en cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo
su sistema de justicia.

* De la Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia.

Articulo 106 de la Constitucién de la Republica Italiana (1948, modificada en 2003)

(1) El nombramiento en la judicatura se basa en concursos.

(2) La ley sobre la organizacién de la magistratura puede prever magistrados
honorarios, eventualmente por eleccién, para desempenar las funciones de los
jueces inicos.

(3) Apropuestadel Consejo Superior de la Magistratura, los catedraticos de Derecho,
asi como los abogados con al menos quince afios de ejercicio profesional e
inscritos para el ejercicio de la profesion en los tribunales superiores, podrdn ser
nombrados miembros del tribunal de casacién por méritos excepcionales.

Articulo 135 de la Constitucidn de la Republica Italiana (1948, modificada en 2003)

(1) El'Tribunal Constitucional se compone de quince jueces; un tercio es designado
por el Presidente, un tercio por el Parlamento en sesién conjunta y un tercio por
los tribunales superiores ordinarios y administrativos.

(2) Los jueces son elegidos entre los magistrados, incluidos los jubilados, entre
los tribunales supremos ordinarios y administrativos, entre los catedrdticos de
derecho y entre los abogados con al menos veinte afios de ejercicio.

(3) Los jueces son nombrados por nueve anos, su mandato comienza el dia de su
juramento y no pueden ser reelegidos.

(4) Al final de este mandato, los jueces deben dejar su cargo y no pueden seguir
ejerciendo sus funciones.

(5) El tribunal elige, de entre sus miembros y segtin las normas establecidas por la
ley, a su presidente, que permanecerd en el cargo durante tres afios y podrd ser
reelegido, sin exceder el mandato ordinario de los jueces.

(6) El cargo de juez es incompatible con la pertenencia al Parlamento o a un consejo
regional, con el ejercicio de la profesién de abogado o con cualquier otro cargo
y funcién definidos por la ley.
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(7) Cuando se trate de un juicio politico contra el Presidente, el Tribunal estard
compuesto por dieciséis miembros adicionales, que se elegirdn por sorteo de
una lista de ciudadanos elegidos por el Parlamento cada nueve afios, entre
los que retinan los requisitos para ser elegidos en el Senado, por los mismos
procedimientos que para el nombramiento de los jueces ordinarios.

Articulo VI (1) (a) de la Constitucién de Bosnia y Herzegovina (1995)

(1) El Tribunal Constitucional de Bosnia y Herzegovina estard compuesto por
nueve miembros.

(a) Cuatro miembros serdn seleccionados por la Cdmara de Representantes de
la Federacién, y dos miembros por la Asamblea de la Republica Serbia. Los
tres miembros restantes serdn seleccionados por el Presidente del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, previa consulta con la Presidencia.

Articulo 142 de la Constitucién de la Republica de Uganda (1995)°

142. Nombramiento de los funcionarios judiciales

(1) El Presidente del Tribunal Supremo, el Vicepresidente del Tribunal Supremo, el
Juez Principal, un juez del Tribunal Supremo, un juez de Apelacién y un juez del
Tribunal Superior serdn nombrados por el Presidente en funciones

(2) Cuando

(a) el cargo de un juez del Tribunal Supremo o de un juez de apelaciéon o de un
juez del Tribunal Superior esté vacante;

(b) un juez del Tribunal Supremo o un juez de Apelacién o un juez del Tribunal
Superior esté incapacitado por cualquier razén para desempenar las
funciones de su cargo; o

(c) el Presidente de la Corte Suprema informa a la Comisién de Servicios
Judiciales que el estado de los asuntos en la Corte Suprema, la Corte de
Apelaciones o la Corte Superior asi lo requiere, el Presidente puede,
actuando sobre el consejo de la Comisién de Servicios Judiciales, nombrar
a una persona calificada como juez de la Corte Suprema o de la Corte de
Apelaciones o un juez de la Corte Superior para actuar como tal juez o
magistrado aunque esa persona haya alcanzado la edad prescrita para la
jubilacién con respecto a ese cargo.

(3) Una persona nombrada bajo la cldusula (2) de este articulo para actuar como
un juez del Tribunal Supremo, un juez de Apelacién o un juez del Tribunal
Superior continuard actuando durante el periodo del nombramiento o, si no
se especifica ningun periodo, hasta que el nombramiento sea revocado por el
Presidente actuando sobre el consejo de la Comisién de Servicio Judicial, lo que
ocurra antes.

* Disponible en <https://www.constitutionnet.org>.
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Articulo 148 de la Constitucidn de la Republica de Uganda (1995)°

148. Nombramiento de otros funcionarios judiciales

Con sujecidn a las disposiciones de esta Constitucién, la Comisién de Servicios Judiciales
podrd nombrar a personas para que ocupen o actiien en cualquier cargo judicial distinto
de los cargos especificados en el articulo 147 (3) de esta Constitucién y confirmar los
nombramientos y ejercer el control disciplinario de las personas que ocupen o acttien en
dichos cargos y destituir a dichas personas.

* Reproducido de <https://www.constitutionnet.org>.

Articulo 222 de la Constitucién de la Republica Portuguesa (1976, modificada en 2005)

Articulo 222 (Composicién y estatuto de los jueces)

(1) El Tribunal Constitucional estard compuesto por trece jueces, diez de los cuales
serdn designados por la Asamblea de la Reptblica y tres cooptados por esos diez.

(2) Seis de los magistrados designados por la Asamblea de la Reptblica o cooptados
serdn elegidos obligatoriamente entre los magistrados de los restantes tribunales,
y los demds entre juristas.

(3) El mandato de juez del Tribunal Constitucional serd de nueve afios y no serd
renovable.

(4) Los jueces del Tribunal Constitucional elegirdn a su Presidente.

(5) Los jueces del Tribunal Constitucional gozardn de las mismas garantias de
independencia, seguridad en el cargo, imparcialidad y ausencia de responsabilidad
personal, y estardn sujetos a las mismas incompatibilidades que los jueces de los
demds tribunales.

(6) La ley establecerd las inmunidades y demds normas relativas al estatuto de los
jueces del Tribunal Constitucional.

* Reproducido de <http://www.en.parlamento.pt/>.

Articulo 147 de la Constitucién de la Republica de Bulgaria (1991)

(1) El Tribunal Constitucional estard compuesto por 12 jueces, de los cuales un
tercio serd elegido por la Asamblea Nacional, un tercio serd nombrado por el
Presidente y un tercio serd elegido por una reunién conjunta de los jueces del
Tribunal Supremo de Casacién y del Tribunal Supremo Administrativo.

(2) Los magistrados del Tribunal Constitucional serdn elegidos o designados por un
periodo de nueve afos y no podrdn ser reelegidos ni nombrados de nuevo. La
composicién del Tribunal Constitucional se renovard cada tres afios a partir de
cada cuota, segtn el orden de rotacién establecido por la ley.

(3) Los jueces del Tribunal Constitucional deberdn ser abogados de alta integridad
profesional y moral y con al menos quince afios de experiencia profesional.
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(4) Los jueces del Tribunal Constitucional elegirdn por votacién secreta un
Presidente del Tribunal por un periodo de tres anos.

(5) La condicién de magistrado del Tribunal Constitucional serd incompatible con
el ejercicio de un mandato representativo, o de cualquier cargo estatal o publico,
o con la pertenencia a un partido politico o sindicato, o con el ejercicio de una
profesién libre, comercial o cualquier otra remunerada.
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(6) Los magistrados del Tribunal Constitucional gozarin de la misma inmunidad
que los diputados de la Asamblea Nacional.

Articulo 135 de la Constitucién de la Republica Italiana (1948, modificada en 2003)

El Tribunal Constitucional se compone de quince jueces; un tercio es designado por el
Presidente, un tercio por el Parlamento en sesién conjunta, y un tercio por los tribunales
superiores ordinarios y administrativos.

(1) Los jueces son elegidos entre los magistrados, incluidos los jubilados, entre los
tribunales supremos ordinarios y administrativos, entre los profesores universitarios
de Derecho y entre los abogados con al menos veinte afios de ejercicio.

(2) Los jueces son nombrados por nueve anos, su mandato comienza el dia de su
juramento y no pueden ser reelegidos.

(3) Al final de este mandato, los jueces deben dejar su cargo y no pueden seguir
ejerciendo sus funciones.

(4) El tribunal elige de entre sus miembros y segtin las normas establecidas por la
ley a su presidente, que permanecerd en el cargo durante tres afios y podrd ser
reelegido, pero sin exceder el mandato ordinario de los jueces.

(5) El cargo de juez es incompatible con la pertenencia al Parlamento o a un consejo
regional, con el ejercicio de la profesién de abogado o con cualquier otro cargo
y funcién definidos por la ley.

(6) Cuando se retina para decidir sobre un caso de impugnacién contra el Presidente,
el tribunal estard compuesto por dieciséis miembros adicionales, que se sorteardn
de una lista de ciudadanos elegidos por el Parlamento cada nueve anos, de entre
los que retinan los requisitos para ser elegidos en el Senado, por los mismos
procedimientos que para el nombramiento de los jueces ordinarios.

Articulo 132 de la Constitucién de la Republica Isldmica de Afganistdn (2004)

(1) Los jueces son nombrados con la recomendacién del Tribunal Supremo y la
aprobaci6n del Presidente.

(2) Elnombramiento, el traslado, la promocidn, la sancién y las propuestas de jubilacién
de los jueces son competencia del Tribunal Supremo de acuerdo con la ley.

(3) La Corte Suprema creard la Direccién General de Administracién del Poder
Judicial a los efectos de ordenar mejor la administracién y los asuntos judiciales
y asegurar las mejoras requeridas.
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Articulo 110 de la Constitucién de la Nacién Argentina (1994)"

Los jueces de la Corte Suprema de Justicia y de los tribunales inferiores de la Nacién
conservardn sus empleos mientras dure su buena conducta, y recibirdn por sus servicios
una compensacion que determinard la ley, y que no podrd ser disminuida en manera
alguna mientras permaneciesen en sus funciones.

* Disponible en <https://ben.gob.ar/uploads/constitucionnacional1994.pdf>.
Articulo 147 de la Constitucién de la Republica de Estonia (1992)

(1) Los jueces serdn nombrados de por vida. Las bases y procedimientos para la
revocacion de los jueces se determinardn por ley.

(2) Los jueces solo podrin ser revocados por decisién del Tribunal.

(3) Los jueces no podrin desempefiar ningtin otro cargo de elecciéon o designacion,
salvo en los casos previstos por la ley.

(4) Laley determinard las garantias de la independencia y el estatuto juridico de los
jueces.

Articulo 77 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile (1980)

Los jueces permanecerdn en sus cargos durante su buen comportamiento; pero los
inferiores desempenardn su respectiva judicatura por el tiempo que determinen las leyes.

No obstante lo anterior, los jueces cesardn en sus funciones al cumplir 75 afos de edad; o
por renuncia o incapacidad legal sobreviniente o en caso de ser depuestos de sus destinos,
por causa legalmente sentenciada. La norma relativa a la edad no regird respecto al
Presidente de la Corte Suprema, quien continuard en su cargo hasta el término de su
periodo.

En todo caso, la Corte Suprema por requerimiento del Presidente de la Republica, a
solicitud de parte interesada, o de oficio, podrd declarar que los jueces no han tenido
buen comportamiento y, previo informe del inculpado y de la Corte de Apelaciones
respectiva, en su caso, acordar la remocién por la mayoria del total de sus componentes.
Estos acuerdos se comunicardn al Presidente de la Republica para su cumplimiento.

El Presidente de la Republica, a propuesta o con acuerdo de la Corte Suprema, podra
autorizar permutas u ordenar el traslado de los jueces o demds funcionarios y empleados
del Poder Judicial a otro cargo de igual categoria.

*Reproducido de <https://www.bcn.cl/
obtienearchivo?id=documentos/10221.1/60446/3/132632.pdf>.

Articulo 291 del Decreto de la Constitucién de la Repiblica Federal de Nigeria
(Promulgacién) (1999)°

(1) Un funcionario judicial nombrado para el Tribunal Supremo o el Tribunal de
Apelacién podrd jubilarse cuando cumpla la edad de sesenta y cinco afos, y
cesard en su cargo cuando cumpla la edad de setenta afios.
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(2) Un funcionario judicial designado para cualquier otro tribunal, distinto de los
especificados en la subseccion (1) de esta seccidn, podrd jubilarse cuando alcance
la edad de sesenta anos y cesard en su cargo cuando alcance la edad de sesenta y
cinco afos.

(3) Toda persona que haya ocupado el cargo de funcionario judicial

()

(b)

(c)

durante un periodo no inferior a quince anos tendra derecho, si se jubila a la
edad de sesenta y cinco anos o después, en el caso del Presidente del Tribunal
Supremo, de un Juez del Tribunal de Apelacién o del Presidente del Tribunal
de Apelacién, o a la edad de sesenta afios o después, en cualquier otro caso,
a una pensidn vitalicia equivalente a su tltimo salario anual y a todas sus
prestaciones, ademds de cualquier otra prestacién de jubilacién a la que
pueda tener derecho;

durante un periodo inferior a quince afos, si se jubila a la edad de sesenta
y cinco o sesenta afos, segin sea el caso, tendrd derecho a una pensién
vitalicia a la tasa indicada en el pérrafo (a) de esta subseccidn, a prorrata
del ntimero de anos que haya servido como funcionario judicial en relacion
con el periodo de quince anos, y a todas sus prestaciones, ademds de otros
beneficios de jubilacién a los que pueda tener derecho segtin sus términos y
condiciones de servicio; y

en cualquier caso, tendrd derecho a la pensién y otras prestaciones de
jubilacién que puedan ser reguladas por una Ley de la Asamblea Nacional o
por una Ley de una Cdmara de la Asamblea de un Estado.

(4) Nadadelo dispuesto en esta seccién o en cualquier otra parte de esta Constitucién
impedird la aplicacién de las disposiciones de cualquier otra ley que prevea
pensiones, gratificaciones y otras prestaciones de jubilacién para las personas en
la administracién publica de la Federacién o de un Estado.

* Reimpreso y disponible en <http://www.nigeria-law.org/>.

Articulo 105 de la Constitucién de la Republica de Corea (1948, modificada en 1987)

(1)

)

(3)

(4)

El mandato del Presidente del Tribunal Supremo es de seis anos y no puede ser
reelegido.

El mandato de los jueces del Tribunal Supremo es de seis afos y pueden ser
nombrados de nuevo segtin la ley.

El mandato de los jueces que no sean el Presidente del Tribunal Supremo y los
jueces del Tribunal Supremo es de diez anos, y pueden ser nombrados de nuevo
en las condiciones prescritas por la ley.

La edad de jubilacién de los jueces se determina por ley.

Articulo 207 de la Constitucién de la Republica de Guatemala (1985 reformada en 1993)

Articulo 207. Requisitos para ser magistrado o juez
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Los magistrados y jueces deberdn ser guatemaltecos de origen, de reconocida
honorabilidad, estar en el goce de sus derechos ciudadanos y ser abogados colegiados,
salvo las excepciones que la ley establece con respecto a este dltimo requisito en relacién
a determinados jueces de jurisdiccién privativa y jueces menores.

La ley fijard el nimero de magistrados, asi como la organizacién y funcionamiento de los
tribunales y los procedimientos que deban observarse, segtin la materia de que se trate.

La funcién de magistrado o juez es incompatible con cualquier otro empleo, con cargos
directivos en sindicatos y partidos politicos, y con la calidad de ministro de cualquier
religion.

Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia prestardn ante el Congreso de la
Republica, la protesta de administrar pronta y cumplida justicia. Los demds magistrados
y jueces, la prestardn ante la Corte Suprema de Justicia.

Articulo 215 de la Constitucién de la Republica de Guatemala (1985, reformada en 1993)

Articulo 215. Eleccién de la Corte Suprema de Justicia

Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia serdn electos por el Congreso de la
Republica para un periodo de cinco anos, de una némina de veintiséis candidatos
propuestos por una comisién de postulacién integrada por un representante de los
rectores de las universidades del pais, que la presidird, los decanos de las facultades de
Derecho y de Ciencias Juridicas y Sociales de cada universidad del pais, un nimero
equivalente de representantes electos por la Asamblea General del Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala y por igual nimero de representantes electos por los magistrados
de la Corte de Apelaciones y demds tribunales a que se refiere el articulo 217 de esta
Constitucién.

La eleccién de los candidatos requiere del voto de por lo menos las dos terceras partes de
los miembros de la comisién.

En las votaciones tanto para integrar la Comisién de Postulacién para la integracién de
la némina de candidatos, no se aceptard ninguna representacién.

Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia elegirdn, entre sus miembros, con el
voto favorable de las dos terceras partes, al presidente de la misma, el que durard en sus
funciones un afo y no podrd ser reelecto durante ese periodo de la Corte.

Articulo 79 de la Constitucién de Japdn (1946)

(1) El Tribunal Supremo se compone de un Juez Principal y del nimero de jueces
que se determine por ley; todos estos jueces, excepto el Presidente, serdn
nombrados por el Gabinete.

(2) El nombramiento de los jueces del Tribunal Supremo serd revisado por el pueblo
en la primera eleccién general de los miembros de la Cdmara de Representantes
después de su nombramiento, y serd revisado de nuevo en la primera eleccién
general de los miembros de la Cdmara de Representantes después de un lapso de
diez afios, y de la misma manera a partir de entonces.
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(3) En los casos mencionados en el pédrrafo anterior, cuando la mayoria de los
votantes esté a favor de la destitucion de un juez, este serd destituido.

(4) Los asuntos relativos a la revision serdn prescritos por la ley.
(5) Los jueces del Tribunal Supremo se jubilardn al cumplir la edad fijada por la ley.

(6) Todos los jueces recibirdn, a intervalos regulares establecidos, una indemnizacién
adecuada que no podrd ser disminuida durante su mandato.
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Articulo 4 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal de Alemania

(1) La duracién del mandato de los jueces serd de doce afios y no se extenderd mds

alld de la edad de jubilacién.
(2) No se permitird la reeleccién inmediata o posterior de los jueces.
(3) La edad de jubilacién serd el final del mes en que el juez cumpla 68 afios.

(4) Al expirar su mandato, el juez continuard desempefando sus funciones hasta
que se nombre a su sucesor.

Articulo 128 de la Constitucién de Albania (1998)

El juez del Tribunal Constitucional puede ser destituido de su cargo por dos tercios
de los miembros de la Asamblea debido a violaciones de la Constitucidén, comisiéon
de un delito, incapacidad mental o fisica, actos y comportamientos que desacrediten
gravemente la posicién y la reputacién de un juez. La decisién de la Asamblea es revisada
por el Tribunal Constitucional, que, al comprobar la existencia de una de estas causas,
declara el cese del miembro del Tribunal Constitucional.

Articulo 141 de la Constitucién de Gambia (1997)"

141. Duracién del cargo de los jueces

(1) No se suprimird ningtin cargo de juez mientras haya un titular sustantivo del
mismo.

(2) Sujeto a las disposiciones de esta seccién, un juez de un Tribunal Superior

(a) podrd jubilarse en cualquier momento después de cumplir la edad de sesenta
y cinco afios;

(b) dejard el cargo de juez al cumplir la edad de setenta afios; o

(c) podrd hacer cesar su nombramiento por el Presidente, en consulta con la
Comisién de Servicios Judiciales.

(3) A pesar de que haya alcanzado la edad en la que debe dejar su cargo segin
lo dispuesto en esta seccién, una persona que ocupe el cargo de juez podrd
continuar en el mismo durante un periodo de seis meses después de haber
alcanzado dicha edad para poder dictar sentencia o hacer cualquier otra cosa en
relacién con los procedimientos que se hayan iniciado ante él con anterioridad.
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(4) El Presidente del Tribunal Supremo, un juez del Tribunal de Apelacién y del
Tribunal Superior y los miembros del Tribunal Penal Especial solo podrin ser
destituidos por incapacidad para desempenar las funciones de su cargo judicial,
ya sea por enfermedad fisica o mental, o por mala conducta.

(5) Un juez puede ser destituido de su cargo si se notifica por escrito al Presidente,
con la firma de al menos la mitad de todos los miembros con derecho a voto
de la Asamblea Nacional, con la mocién de que el juez es incapaz de ejercer las
funciones de su cargo por cualquiera de los motivos indicados en el apartado (4)
y la propuesta de que el asunto sea investigado en virtud de esta seccidn.

(6) Cuando el Presidente reciba la notificacién de una mocién en virtud del apartado
(5), hard que se vote inmediatamente la mocidn sin debate.

(7) Si dicha mocién es aprobada por los votos de no menos de dos tercios de todos
los miembros de la Asamblea Nacional

(a) La Asamblea Nacional nombrard, mediante resolucién, un tribunal
compuesto por tres personas, de las cuales al menos una deberd ocupar o
haber ocupado un alto cargo judicial, que serd el Presidente del tribunal;

(b) El tribunal investigard el asunto e informard a la Asamblea Nacional, a través
del Presidente, si considera que las alegaciones especificadas en la mocién
estdn o no justificadas.

(c) Siel tribunal informa a la Asamblea Nacional que considera que los detalles de
cualquiera de las alegaciones no han sido corroborados, no se emprendera ningtin
otro procedimiento en virtud de esta seccién con respecto a dicha alegacién;

(d) Siel tribunal informa a la Asamblea Nacional que encuentra que los detalles
de cualquier alegacién han sido corroborados, la Asamblea Nacional
considerard el informe en la primera sesién conveniente y si, en una mocién
apoyada por los votos de no menos de dos tercios de todos los miembros,
la Asamblea Nacional resuelve que el juez sea destituido, el juez cesard
inmediatamente en su cargo.

(8) Cuando se establezca un tribunal en virtud de esta seccién con respecto a
cualquier juez, este quedard suspendido de su cargo. La suspensién dejard de
tener efecto si el tribunal informa que ninguna de las acusaciones contra el juez
ha sido corroborada o si no se apoya una mocién para su destitucidn, como se
establece en el parrafo (d) de la subseccién (7).

(9) Todos los procedimientos en un tribunal bajo esta seccién se llevardn a cabo
a puertas cerradas y el juez en cuestién tendrd derecho a comparecer y ser
representado legalmente ante el tribunal.

* Disponible en <http://www.ncce.gm/files/constitution.pdf>.

Articulo 124 de la Constitucién de la Republica de India (1950, modificada en 1995)

Articulo 124. Establecimiento y constitucién del Tribunal Supremo
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(1) Habrd un Tribunal Supremo de la India compuesto por un Presidente y, hasta
que el Parlamento prescriba por ley un nimero mayor, por no mds de otros siete
jueces.

(2) Todo juez del Tribunal Supremo serd nombrado por el Presidente mediante una
orden bajo su mano y sello, tras consultar a los jueces del Tribunal Supremo y
de los Tribunales Superiores de los estados que el Presidente considere necesarios
para ello, y ocupard su cargo hasta que cumpla la edad de sesenta y cinco afios:

Siempre que a un juez no lo haya nombrado el Presidente del Tribunal Supremo,
se consultard siempre al Presidente del Tribunal Supremo de la India:

Siempre y cuando

(a) un juez, mediante un escrito bajo su mano dirigido al Presidente, puede
renunciar a su cargo;

(b) un juez puede ser destituido de su cargo en la forma prevista en la cldusula (4).

(2A) La edad de un juez del Tribunal Supremo serd determinada por la autoridad y en
la forma que el Parlamento disponga por ley.

(3) Una persona no podrd ser nombrada juez del Tribunal Supremo a menos que
sea ciudadano de India y

(a) haya sido durante al menos cinco afios juez de un Tribunal Superior o de dos
o mds de estos Tribunales sucesivamente; o

(b) haya sido durante al menos diez afos abogado de un Tribunal Superior o de
dos o mis de estos Tribunales sucesivamente; o

(c) sea, ajuicio del Presidente, un jurista distinguido.

Explicacién I: En esta cldusula “Alto Tribunal” significa un Alto Tribunal que ejerce o
que en cualquier momento antes de la entrada en vigor de esta Constitucion ejercia
jurisdiccion en cualquier parte del territorio de la India.

Explicacién II: En el cémputo, a efectos de esta cldusula, al periodo durante el cual una
persona ha sido abogado se incluird cualquier periodo durante el cual haya desempenado
un cargo judicial no inferior al de juez de distrito después de haberse convertido en
abogado.

(4) Un juez del Tribunal Supremo no podrd ser destituido de su cargo sino por una
orden del Presidente dictada después de que se le haya presentado, en el mismo
periodo de sesiones, una peticién de cada Cdmara del Parlamento apoyada por
la mayoria del total de sus miembros y por una mayoria no inferior a dos tercios
de los miembros de esa Cdmara presentes y votantes, para que se proceda a dicha
destitucion por causa de mala conducta o incapacidad demostradas.

(5) El Parlamento podrd regular por ley el procedimiento para la presentacién de un
recurso y para la investigacion y prueba de la mala conducta o incapacidad de un
juez en virtud del apartado (4).

Gufa prictica para la elaboracién constitucional | Disefio del poder judicial 303

=
(%)
o
=
=}
Q.
o
—_—
©
o
o
o
-
=
=
=),
)
—_




(6) Toda persona designada para ser juez del Tribunal Supremo deberd, antes de
entrar en funciones, prestar y suscribir ante el Presidente, o ante alguna persona
designada por €l a tal efecto, un juramento o una declaracién conforme al
formulario establecido a tal efecto en el Tercer Anexo.

(7) Ninguna persona que haya ejercido el cargo de juez del Tribunal Supremo
g p q ya €] g J p
podré alegar o actuar en ningtn tribunal o ante ninguna autoridad dentro del
territorio de India.

Articulo 123 de la Constitucién de la Republica de Croacia (1990, segtin enmienda de
2001)

(1) Los jueces, de acuerdo con la Constitucion y la ley, serdn nombrados y relevados
por el Consejo Judicial Nacional, que también decidird sobre todas las cuestiones
relativas a sus responsabilidades disciplinarias.

(2) En el proceso de nombramiento y relevo de los jueces, el Consejo Nacional de la
Magistratura obtendr4 la opinién de la comisién autorizada del Parlamento croata.

(3) El Consejo Judicial Nacional estard compuesto por once miembros elegidos por
el Parlamento Croata de conformidad con la ley, entre jueces notables, abogados
y profesores universitarios de Derecho. La mayoria de los miembros del Consejo
Judicial Nacional pertenecerd a las filas de los jueces.

(4) Los presidentes de los tribunales no pueden ser elegidos como miembros del
Consejo Judicial Nacional.

(5) Los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura serdn elegidos por un
periodo de cuatro anos y nadie podrd ser miembro del Consejo Nacional de la
Magistratura por mds de dos periodos sucesivos.

(6) El Presidente del Consejo Nacional de la Magistratura serd elegido por voto
secreto por la mayoria de los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura
para un mandato de dos afos.

(7) La competencia y los procedimientos del Consejo Nacional de la Magistratura
serdn regulados por la ley.

Articulo 105 de la Constitucién de la Republica Italiana (1948, modificada en 2003)

El Consejo Superior de la Magistratura, definido por la ley de organizacién, tiene
la competencia exclusiva de nombrar, asignar, trasladar, promover y disciplinar a los
miembros de la Magistratura.

Capitulo 12, articulo 8 del Instrumento de Gobierno de Suecia (1975, enmendado en
2002)

(1) El procedimiento penal por un acto delictivo cometido por un miembro del
Tribunal Supremo o del Tribunal Supremo Administrativo en el ejercicio de sus
funciones oficiales serd presentado ante el Tribunal Supremo por un Defensor
del Pueblo Parlamentario o por el Canciller de Justicia.
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El Tribunal Supremo examinard igualmente y determinard si, de acuerdo con
las disposiciones establecidas al respecto, un miembro del Tribunal Supremo
o del Tribunal Supremo Administrativo debe ser destituido o suspendido
de sus funciones, o debe ser obligado a someterse a un examen médico. Los
procedimientos a este efecto serdn iniciados por un Defensor del Pueblo
parlamentario o por el Canciller de Justicia.

Articulo 97 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949,

modificada en 2009)

Independencia de los jueces

(1)
)

Los jueces son independientes y estdn sometidos tinicamente a la ley.

Los jueces nombrados de forma permanente y a tiempo completo en puestos
establecidos no pueden, contra su voluntad, ser destituidos o suspendidos de
forma permanente o temporal de su cargo, ni se les puede asignar un destino
diferente, ni tampoco pueden ser jubilados antes de la expiracién de su
mandato, salvo en virtud de una decisién judicial y solo por los motivos y en
la forma previstos por la ley. La legislacién puede establecer limites de edad
para la jubilacién de los jueces nombrados con cardcter vitalicio. En caso de
modificacién de la estructura de los tribunales o de sus circunscripciones, los
jueces podran ser trasladados a otro tribunal o cesados en sus funciones, siempre
que conserven su salario integro.

Articulo 98 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949,

modificada en 2009)

(1)

)

3)

(4)

)

El estatuto juridico de los jueces federales estd regulado por un estatuto federal
especial.

Cuando un juez federal, en su condicién oficial o extraoficial, infrinja los
principios de esta Constitucién o el orden constitucional de un estado [Land],
el Tribunal Constitucional Federal podrd decidir por mayoria de dos tercios, a
peticién de la Cdmara de Representantes [Bundestag], que el juez sea destinado
a otro cargo o retirado. En caso de infraccién intencionada, podrd ordenarse su
destitucidn.

El estatuto juridico de los jueces de los Estados [Lénder] estd regulado por
estatutos especiales de los estados [Land], en la medida en que el articulo 74 1
nim. 27 no disponga otra cosa.

Los estados [Ldinder] pueden disponer que el ministro de Justicia del estado
[Land], junto con un comité de seleccién de jueces, decida el nombramiento de
los jueces en los estados [Ldinder].

Los estados [Ldnder] pueden promulgar, con respecto a los jueces del estado
[Land), disposiciones correspondientes a las del apartado II. El derecho
constitucional de los estados [Ldnder] no se vera afectado. La decisién en caso
de impugnacién de un juez corresponde al Tribunal Constitucional Federal.
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Articulo 122 de la Constitucién de la Republica de Croacia (1990, seglin enmienda de

2001)
1
@

La funcién judicial serd permanente.

Excepcionalmente a lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, al asumir las
funciones judiciales por primera vez, los jueces serdn nombrados por un periodo
de cinco anos. Después de la renovacién del nombramiento, el juez asume su
funcién como permanente.

El juez serd relevado de sus funciones judiciales

©)

4)

)

(©)

@)

* apeticién propia,

* sise encuentra en situacién de incapacidad permanente para el ejercicio de
su cargo,

* sihasido condenado por una infraccién penal que lo haga indigno de ¢jercer
la funcién judicial,

* i, de conformidad con la ley, asi lo decide el Consejo Nacional de la
Magistratura debido a la comisién de un acto de infraccién grave de la
disciplina,

* al cumplir los setenta afos de edad.

Contra la decisién de ser relevado de su cargo, el juez tendrd derecho a apelar
ante el Tribunal Constitucional dentro del plazo de 15 dias a partir del dia en que
la decisién haya sido notificada, sobre la cual el Tribunal Constitucional decidird
en el procedimiento y la composicién determinados por la Ley Constitucional
sobre el Tribunal Constitucional de la Reptblica de Croacia.

Contra la decisién del Consejo Nacional de la Magistratura sobre la
responsabilidad disciplinaria, el juez tendrd derecho a apelar ante el Tribunal
Constitucional de la Republica de Croacia dentro del plazo de 15 dias a partir del
dia de la notificacién de la decisién. El Tribunal Constitucional decidird sobre el
recurso en la forma y el procedimiento determinados por la Ley Constitucional
sobre el Tribunal Constitucional de la Reptblica de Croacia.

En los casos de los apartados 4 y 5 de este articulo, el Tribunal Constitucional
decidird en un plazo no superior a 30 dias desde la presentacién del recurso.
La decisién del Tribunal Constitucional excluye el derecho al recurso de
inconstitucionalidad.

Un juez no podrd ser trasladado contra su voluntad, excepto en el caso de que el
Tribunal sea abolido o reorganizado de conformidad con la ley.

Un juez no podrd desempefar un cargo o trabajo definido por la ley como
incompatible con su funcién judicial.
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Articulo 134 de la Constitucién de la Reptblica de Eslovenia (1991, seglin enmienda
de 2003)

(1) Nadie que participe en la toma de decisiones judiciales podrd ser responsabilizado
por una opinién expresada durante la toma de decisiones en el tribunal.

(2) Si un juez es sospechoso de haber cometido un delito en el ejercicio de sus
funciones judiciales, no podra ser detenido ni se podrd iniciar un proceso penal
contra él sin el consentimiento de la Asamblea Nacional.

Articulo 121 de la Constitucién de Malasia (1957, segin enmienda de 1994)"

(1) Sujeto a la cldusula (2) el poder judicial de la Federacién serd conferido a los
Tribunales Superiores de jurisdiccidn y estatus coordinados, a saber:

(a) uno en los Estados de Malaya, que serd conocido como el Tribunal Superior
de Malasia y tendrd su registro principal en Kuala Lumpur; y

(b) uno en los estados de Sabah y Sarawak, que serd conocido como el Tribunal
Superior de Borneo y tendrd su registro principal en el lugar de los estados de
Sabah y Sarawak que el Yang di Pertaun Agong pueda determinar;

(c) (Derogado);
y en los tribunales inferiores que pueda establecer la ley federal.

(2) Lasiguiente jurisdiccién recaerd en un tribunal que serd conocido como el Mahkamah
Agung (Tribunal Supremo) y tendrd su registro principal en Kuala Lumpur, es decir,

(a) la jurisdiccién exclusiva para resolver los recursos de las decisiones de
un Tribunal Superior o de un juez del mismo (excepto la decisién de un
Tribunal Superior dictada por un secretario u otro funcionario del tribunal
y que pueda ser apelada en virtud de la ley federal a un juez del Tribunal);

(b) la jurisdiccién original o consultiva especificada en los articulos 128 y 130; y
(¢) cualquier otra jurisdiccién que pueda ser conferida por o bajo la ley federal.

(3) Sujeto a cualquier limitacién impuesta por o bajo la ley federal, cualquier orden,
decreto, sentencia o proceso de los tribunales a los que se refiere la cldusula (1)
o de cualquier juez de los mismos tendrd (en la medida en que su naturaleza lo
permita) plena fuerza y efecto de acuerdo con su tenor en toda la Federacién, y
podrd ser ejecutado o hecho valer en cualquier parte de la Federacidn; y la ley
federal podrd disponer que los tribunales de una parte de la Federacién o sus
funcionarios acttien en ayuda de los tribunales de otra parte.

(4) Para determinar dénde debe estar la secretaria principal del Tribunal Superior
en Borneo, el Yang di-Pertuan Agong actuard con el asesoramiento del Primer
Ministro, quien consultard a los Ministros Jefes de los estados de Sabah y
Sarawak y al Presidente del Tribunal Superior.

* Disponible en <http://confinder.richmond.edu/admin/docs/ malaysia.pdf>.
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Articulo 4 de la Constitucién de la Republica de Mozambique (16 de noviembre de
2004)°

El Estado reconoce los diferentes sistemas normativos y de resolucién de conflictos que
coexisten en la sociedad mozambiquena, en la medida en que no sean contrarios a los
principios y valores fundamentales de la Constitucién.

* Disponible en <http://confinder.richmond.edu/admin/docs/Constitution_(in_
force_21_01_05)(English)-Mozlegal.pdf>.

Apartado 3 del articulo 212 de la Constitucién de la Republica de Mozambique (16 de
noviembre de 2004)"

La ley podr establecer mecanismos institucionales y procesales de vinculacidn entre los
tribunales y otros foros que tengan por objeto la solucién de intereses y la resolucién de
conflictos.

* Reimpreso y disponible en <http://confinder.richmond.edu/admin/docs/
Constitution_(in_force_21_01_05)(English)-Mozlegal.pdf>.

Articulo 246 de la Constitucién Politica de Colombia (1991, modificada en 2005)

Las autoridades de los pueblos indigenas podrdn ejercer sus funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera
las formas de coordinacién de esta jurisdiccidn especial con el sistema judicial nacional.

Articulo 15 (4) (c) de la Constitucién de Botswana (1966)°

15. Proteccién contra la discriminacién por motivos de raza, etc.

(1) Sujeto a las disposiciones de las subsecciones (4), (5) y (7) de esta seccidn,
ninguna ley hard efectiva ninguna disposicién que sea discriminatoria en si
misma o en su efecto.

(2) Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados (6), (7) y (8) de este articulo,
ninguna persona podrd ser tratada de forma discriminatoria por nadie que
actde en virtud de una ley escrita o que desempenie las funciones de cualquier
cargo publico o autoridad publica.

(3) En esta seccidn, la expresion “discriminatoria” significa la concesiéon de
un trato diferente a diferentes personas, atribuible total o principalmente
a sus respectivas descripciones por raza, tribu, lugar de origen, opiniones
politicas, color o credo, por lo que las personas que coinciden con una de
estas categorizaciones estdn sujetas a inhabilidades o restricciones a las que las
personas de otra categorizacion no estdn sujetas, o se les conceden privilegios
o ventajas que no se conceden a las personas de otra categorizacién.

(4) Elinciso (1) de esta seccién no se aplicard a ninguna ley en la medida en que

dicha ley disponga respecto de:

(a) laasignacién de ingresos publicos u otros fondos piblicos;
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(b) personas que no son ciudadanos de Botswana;

(c) laadopcién, matrimonio, divorcio, entierro, devolucién de la propiedad
en la muerte u otros asuntos de la ley personal.

* Disponible en <http://www.chr.up.ac.za/undp/domestic/docs/c_Botswana.pdf>.
Articulo 7 (f) de la Constitucién de Gambia (1997)"
7. Lasleyes de Gambia

Ademis de esta Constitucidn, las leyes de Gambia consisten en

(a) Lasleyes de la Asamblea Nacional dictadas en virtud de esta Constitucién y
la legislacién subsidiaria dictada en virtud de dichas leyes;

(b) Cualquier orden, norma, reglamento u otra legislacién subsidiaria dictada
por una persona o autoridad en virtud de un poder conferido por esta
Constitucién o cualquier otra ley;

(c) Las leyes vigentes, incluidos todos los decretos aprobados por el Consejo de
Gobierno Provisional de las Fuerzas Armadas;

(d) El derecho comin y los principios de equidad;

(e) El derecho consuetudinario en lo que respecta a los miembros de las
comunidades a las que se aplica;

(f) La sharia en lo que respecta a las cuestiones de matrimonio, divorcio y
herencia entre los miembros de las comunidades a las que se aplica.

* Reimpreso y disponible en <https://www.ncce.gm/files/constitution.pdf>.
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CAPITULO 7



Formas descentralizadas de gobierno

Markus Bockenforde

1. Objetivo del capitulo y descripcion general

1.1. ;Qué es la descentralizacion?

El término “descentralizacién” engloba una variada gama de fenémenos. Ciertos
actores politicos, partes interesadas e instituciones multilaterales consideran que la
descentralizacién es una solucién a los problemas de muchos paises, particularmente
aquellos en situaciones posconflicto. En consecuencia, se han asociado varios conceptos
al término “descentralizacién” y algunos expertos incluso lo han combinado con
otros significados. Esta confusién complica la tarea de analizar y aplicar la nocién de
descentralizacién al contexto de la elaboracién constitucional.

Este capitulo y la Guia de IDEA Internacional, Guia prictica para la elaboracion
constitucional, entiende la “descentralizacién” como un término genérico para referirse
a la dispersion de la autoridad y las facultades gubernamentales desde el nivel nacional
hacia otras instituciones ubicadas en otros niveles del gobierno' o administracién® Asi, la
descentralizacién se entiende como un concepto territorial. Las autoridades y facultades
se asignan a niveles regionales, provinciales o locales (véase la figura 7.1).
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Figura 7.1. Transferencia vertical de facultades hacia una institucién internacional
o regional

Internacionalizacién,
integracién regional

Centro a nivel nacional

descentralizacién

Subunidad Subunidad

Fuente: M. Béckenforde, Decentralization from a Legal Perspective: Options and Challenges [Descentralizacién
desde una perspectiva legal: opciones y desafios] (Gieflen, Alemania: TransMIT, 2010).

La descentralizacién funciona en dos sentidos. El término es utilizado principalmente para
describir la transferencia de poder y autoridad desde el nivel nacional a niveles de gobierno
provinciales o locales dentro de un pais. Sin embargo, la descentralizacién puede ocurrir
también mediante la transferencia de facultades hacia arriba, es decir, desde el nivel nacional
hacia una institucion internacional o regional®. Esta Gltima forma de descentralizacion
“hacia arriba” suele denominarse “integraciéon regional” o “internacionalizacién” de
ciertas facultades. Aunque la transferencia
de autoridad a los drganos internacionales
implica un desplazamiento de los poderes
centrales, este capitulo se enfoca en los
aspectos de descentralizacién que ocurren
dentro de un pais y solo se refiere de manera
breve a los efectos de la “descentralizaciéon
hacia arriba” y su relevancia para los expertos
constitucionales (véase el recuadro 7.1).

“Descentralizacion” es un término
genérico para hacer referencia a

la dispersion de la autoridad y las
facultades gubernamentales desde

el centro en el nivel nacional hacia
otras instituciones en otros niveles de
gobierno o de la administracion.
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Recuadro 7.1. Integracién regional e internacionalizacién

La descentralizacién no solo otorga una oportunidad para dispersar el poder
dentro de un pais, sino que ademds permite transferir poder y autoridad al nivel
internacional o regional. En la mayorfa de los tratados internacionales o regionales,
una vez que son ratificados, los paises se comprometen a implementar una serie
de requisitos internacionales y regionales mediante mecanismos e instituciones
adoptados en el nivel nacional. Sin embargo, otros tratados internacionales
también establecen instituciones internacionales o regionales auténomas que
ejercen ciertas funciones que les son transferidas por los paises miembros, como la
Unién Africana (UA), la Asociacién de Naciones del Sudeste Asidtico (ASEAN),
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), la Comunidad
de Africa Oriental, la Liga de los Estados Arabes, etc. Algunas instituciones
internacionales o regionales pueden incluso llegar a convertirse en organismos
cuasigubernamentales con el tiempo. Durante las dltimas décadas, la Unién
Europea ha ido adquiriendo de manera paulatina mds poder y autoridad de sus
Estados miembros, y esta transferencia de facultades ha dado lugar a un gobierno
supranacional con autoridad ejecutiva, legislativa y judicial. Histéricamente,
los procesos continuados de descentralizacién “hacia arriba” han derivado en la
creacién de paises como Suiza, los Emiratos Arabes Unidos y EE. UU.
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La “internacionalizacién” y la “integracién regional” probablemente solo ejercen
una influencia indirecta y remota cuando se negocia y redacta una nueva
constitucién. En general, los gobiernos y parlamentos subsiguientes, en vez de la
asamblea constitucional, son los que considerardn suscribir y ratificar los acuerdos
internacionales que transfieren poder a érganos supranacionales. Sin embargo, como
muestra el caso de Espana, es posible que estos dos temas tengan que abordarse al
mismo tiempo. Después de la muerte del general Francisco Franco, los responsables
de la elaboracién constitucional en los afios 1975-1978 tuvieron que tener en cuenta
los potenciales requisitos constitucionales para unirse a la Comunidad Econémica
Europea (CEE) después de presentar una solicitud de adhesion en 1976.

Mis alld de la integracion regional, el tema es relevante para los responsables de
la elaboracién constitucional también a nivel mundial. Los criterios para acceder
a la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) o al Estatuto de Roma sobre
la Corte Penal Internacional, por ejemplo, exigen que los miembros adopten
una estructura constitucional especifica. Para ajustarse a algunos requisitos del
Estatuto de Roma, como también a la integracién a la UE, Alemania tuvo que
cambiar algunas disposiciones de su Constitucién respecto de la extradicién
de los ciudadanos alemanes. El Articulo 16 (2)" de la Ley Fundamental ahora
dispone: “Ningtn alemdn podra ser extraditado a un pais extranjero. Cualquier
regulacién distinta que trate sobre la extradicién a un Estado miembro de la
Unién Europea o a una corte internacional podrd aprobarse siempre y cuando los
principios fundamentales de un Estado de derecho sean observados”. De manera
mds general, varias constituciones ahora incluyen disposiciones que autorizan
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explicitamente la transferencia de soberania a instituciones internacionales (por
ejemplo: los articulos 23 y 24 de la Constitucion de Alemania™, el articulo 7 de
la Constitucién de Singapur™, el articulo 70 de la Constitucién de la Republica
Centroafricana (de 2004) y el articulo 2 (A) de la Constitucién de Hungria™).

Ademds de tener en cuenta las oportunidades futuras de “internacionalizacién”
e “integracién regional” durante el proceso de redaccién constitucional, quienes
elaboran las constituciones deben reconocer los poderes ya transferidos a los
6rganos internacionales y regionales. En situaciones posconflicto (después del
final de una guerra civil) o en otros contextos de cambio decisivo (por ejemplo,
la transicién a la democracia), de acuerdo con el derecho internacional, los
responsables de la elaboracién constitucional y los nuevos gobiernos deben acatar
las obligaciones contraidas con anterioridad. Los redactores de la constitucién
deben, por lo tanto, entender las obligaciones internacionales particulares que
seguirdn vinculando al nuevo gobierno.

*  Grundgesetz [Ley Fundamental] de la Republica Federal de Alemania (1949) desde 2010.
> Tbidem.

*** Constitucién de la Reptblica de Singapur (1965) desde 2008.

*** Constitucién de la Republica de Hungtfa (1949) desde 2007.

La descentralizacién puede incluir dos facetas: primero, asignar a los niveles
subnacionales de gobierno elementos de “autogobierno” mediante los cuales adquieran
la autoridad para regular o gestionar ciertas funciones o servicios por si mismos (por
ejemplo: servicios de salud, educacién primaria, etc.). Segundo, establecer un sistema
de “gobierno compartido” que permita que las entidades subnacionales participen en
la elaboracién de leyes a nivel nacional, frecuentemente en la cdmara alta del poder
legislativo nacional o mediante una lista de “poderes compartidos” que permitan que
varios niveles de gobierno regulen dreas especificas de manera conjunta. En general
ambas facetas forman parte de los planes de descentralizacién.

1.2. Objetivos de la descentralizacion

Si bien los motivos tras la descentralizacién suelen variar de un Estado a otro, los
siguientes dos tipos de objetivos son los mds comunes:

* disefar una prestacion de servicios eficiente basada en el principio de
subsidiariedad: los servicios que pueden proporcionar de forma eficaz los niveles
inferiores de gobierno deberfan ser responsabilidad de estos Gltimos; distribuir
de manera amplia el poder ptblico, de modo de que el gobierno sea més efectivo
y mds sensible a las preferencias de la ciudadania; ampliar el acceso a los servicios
de gobierno y a los recursos econémicos, e incentivar una mayor participacién
publica en el gobierno; y

* construir una estructura de gobierno en que diversos grupos puedan vivir juntos
de manera pacifica, y permitir a quienes representan a una minoria o grupo
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marginado identificar su espacio en el sistema, y de esa manera sustentar la
estabilidad del Estado al persuadirlos a mantener su lealtad.

Los objetivos que se aplican en un contexto particular frecuentemente influyen en el
diseno de los proyectos de descentralizacién. Los manuales sugieren que la transferencia
de responsabilidades del nivel nacional al nivel Joca/ de gobierno puede mejorar
la prestacion de servicios y la rendicién de cuentas, mientras que la transferencia de
autoridad al nivel regional, provincial o estatal puede ser mejor para dar espacio a la
diversidad étnica. Sin embargo, el disefio de

la forma mds adecuada de descentralizacién Un objetivo de la descentralizacién

debe ser cauteloso y prudente, especialmente
en sociedades posconflicto, para evitar los
efectos inversos: una estructura local débil
y la falta de recursos humanos capacitados
pueden llevar a la creacién de un gobierno
local corrupto e incompetente, mientras que

puede ser crear una estructura de
gobierno en que diversos grupos
puedan vivir juntos de manera pacifica
y permitir a quienes representan a una
minoria o grupo marginado identificar
su espacio en el sistema.

una descentralizacién étnica mal formulada
puede fomentar atin més los movimientos separatistas.

Este capitulo ofrece un ment de opciones para el adecuado diseno y negociacién de
la descentralizacién, que no es una prioridad para todos los actores politicos. Algunas
partes interesadas en el proceso de elaboracién constitucional, por el contrario, pueden
aspirar a concentrar el poder en el centro. Controlar el Estado suele dar acceso al poder
econémico dado que el Estado, especialmente en los paises en vias de desarrollo y los
paises en transicién, representa la principal concentracion de capital. Asi, los agentes del
poder compiten fuertemente por controlar el aparato estatal en perjuicio de la prestacién
eficiente de servicios a nivel local o regional. En efecto, la marginacién constante de la
periferia es causa de conflictos internos.

Un segundo grupo de desafios surge de los intentos de adoptar simbolos de Estado
radicados en la religién, identidad o tradiciones de una comunidad o grupo étnico
especifico. Estos gestos de provocacién fortalecen la base de poder de los gobernantes,
pero al mismo tiempo enajenan a otras comunidades. Los simbolos neutros o un sélido
compromiso con las leyes antidiscriminacién tendrdn el efecto opuesto, pero pueden no
inspirar la lealtad deseada entre seguidores o ciudadanos en general®.

1.3. Componentes y aspectos de la descentralizacion

Una forma de gobierno centralizado en su estado mds puro concentra los poderes y
recursos tanto desde una perspectiva territorial como funcional. Pricticamente no
existen gobiernos completamente centralizados, con la posible excepcién del Estado
Vaticano y otros micro-Estados. Una vez

que el gobierno central crea subestructuras
o les transfiere poderes o recursos, ocurre
una forma de descentralizacién, que puede
darse de varias maneras y ofrecer numerosas
opciones para enfrentar los desafios que

La descentralizacion puede darse de
varias maneras. Existe una amplia
variedad de modelos, cada uno con un
componente formal y uno sustantivo.
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surjan. Existe una amplia variedad de modelos para alcanzar los dos grupos de objetivos
mencionados anteriormente, cada uno de los cuales contiene un componente formal y
uno sustantivo. En este capitulo se discuten los temas planteados en la figura 7.2.

El componente formal de la descentralizacién (a veces denominado “descentralizacién
geogréfica”) aborda la estructura de gobierno determinando tanto los niveles de
gobierno, de local a nacional, como el nimero de subunidades dentro de cada nivel
de gobierno (véase la primera columna de la figura 7.2). En otras palabras, responde al
siguiente grupo de preguntas. ;Cudntos niveles de gobierno o de administracién debe
tener el pais? (véase la seccién 3.1.1), ;cudntas unidades debe comprender cada nivel
de gobierno o administracion?, por ejemplo, ;cudntas regiones deben establecerse en el
nivel regional? (véase la seccién 3.1.2.). Cualquiera de estas preguntas puede responderse
con estructuras asimétricas, lo que quiere decir que ciertos niveles de gobierno existen
solamente en algunas partes del pais, pero no en todas. La siguiente tarea, que es mds
especifica, se refiere al marco institucional de las unidades: ;debe existir solamente una
rama ejecutiva/administrativa que implemente las politicas nacionales? ;O debe existir
también una asamblea legislativa que apruebe politicas regionales, o incluso un poder
judicial que se pronuncie sobre la ley regional? (véase la seccién 3.2.3.).

Figura 7.2. Opciones de descentralizacién

Opciones de descentralizacién

/\

Formal Sustantiva
Numero de niveles de Numero de unidades de Profundidad de la descentralizacién
gobierno/administracién un nivel de gobierno/ . o . .
. . Varios grados de descentralizacién administrativa,
(véase la seccién 3.2.1) administracién g
. L olitica y fiscal (véase la seccién 3.2.1
/ \ (véase la seccién 3.2.2) P v ( )
Simétrica Asimétrica ) » | .
Asignacién de autoridades a las
Igual nimero Algunas 4reas ———>  respectivas ramas de gobierno a nivel
de niveles de del pais tienen subnacional (véase la seccién 3.2.3)
gobierno/ mds niveles / \
administracién a de gobierno/ interd di o >~ .
, .. ., interdependiente Simétrica Asimétrica
lo largo del pais administracién
que otras Cada subunidad Las subunidades
\ / tiene los mismos tienen distintos
poderes y poderes y
Marco institucional (;instituciones autoridades autoridades
ejecutivas y/o legislativas y/o judiciales - suStantivos sustantivos (véase

a nivel subnacional?) la seccién 3.2.2)

(véase la seccién 3.2.3.) \ /

Grado de resguardos legales para evitar una
abolicién unilateral desde el centro
(véase la seccién 3.3)
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Los acuerdos previos y los eventos histéricos
pueden determinar la estructura territorial
y de gobierno que se aplicard. Sin embargo,
especialmente  después  de  conflictos
violentos o crisis internas, los responsables
de la elaboracién constitucional pueden
reconfigurar esa estructura parareflejar nuevos
acuerdos o reformas sustantivas. Algunos
ejemplos incluyen a Alemania después de la
Segunda Guerra Mundial y Sudéfrica después
del apartheid. El componente sustantivo (a

El componente formal de la
descentralizacion aborda la estructura
de gobierno al determinar tanto

los niveles de gobierno —de local

a nacional— como el nimero de
subunidades dentro de cada nivel

de gobierno y el orden institucional
de las unidades. Estos aspectos son
interdependientes.

veces denominado “descentralizacién funcional”) de la descentralizacién (véase la dltima
columna de la figura 7.2) mide cémo la estructura formal recibe su contenido sustantivo
mediante atribuciones especificas.

:Cudlesson los poderes asignados a los niveles inferiores del gobierno? Algunos paises pueden
tener unaestructura formal parecida, pero difieren considerablemente en cuanto alos poderes
y competencias asignados a los distintos niveles de gobierno (lo cual suele denominarse
“profundidad de la descentralizacién”). La profundidad de la descentralizacién varia de

un sistema a otro formando un continuo,
desde aquellos que se caracterizan por ser
centralizados a los altamente descentralizados.
Distinguir entre los siguientes tres aspectos de
la descentralizacién permite medir el nivel de
la descentralizacién total: descentralizacién
administrativa, descentralizacién politica y
descentralizacién fiscal (véase la seccidén 3.2.1).
sQué profundidad de descentralizacién se

pretende para un pais?

El componente sustantivo de la
descentralizacion mide como la
estructura formal en realidad tiene
mucha autoridad sustantiva, es decir,
la profundidad de la descentralizacion.
Puede medirse considerando

tres aspectos: descentralizacion
administrativa, politica y fiscal.

Aunque la estructura formal de la descentralizacién no determina su profundidad, si limita
sus opciones sustantivas. Como se indicé con la flecha de la figura 7.2, la estructura formal
y el poder sustantivo son interdependientes: la asignacién de amplios poderes a los niveles
inferiores de gobierno requiere la previa existencia de una configuracién institucional

adecuada. Si, por ejemplo, la estructura formal
no provee una asamblea legislativa elegida
mediante una votacién a nivel subnacional,
no podrin asignarse poderes legislativos
sustantivos a ese nivel. Asi, la creacién de ramas
de gobierno separadas (ejecutiva, legislativa
o judicial) a nivel subnacional influird en la
profundidad de la descentralizacién, se mida
como se mida (véase la seccién 3.2).

La viabilidad general de la
descentralizacion depende no solo
de la estructura y profundidad de
la dispersion, sino también de

las garantias juridicas frente a su
revocacion unilateral por parte del
centro nacional.

Laviabilidad general dela descentralizacién depende no solo delaestructuray profundidad
de la dispersién, sino también de si los responsables de la elaboracién constitucional
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introducen garantias juridicas contra su revocacién unilateral por parte del centro
nacional (véase la seccién 3.3). En esta etapa, el término “federalismo” se introduce
como una forma especifica de descentralizacién. Probablemente, la caracteristica més
especifica de la estructura federal es la proteccion legal que otorga a las subunidades,
constituyendo un marco juridico que el centro nacional no puede reformar ficilmente
en perjuicio de las subunidades y designando un érgano de control, que generalmente
es el poder judicial, para asegurar el cumplimiento del acuerdo constitucional relativo
a la descentralizacién. De esta manera, una estructura constitucional que delinea una
relacién juridica federal entre los distintos niveles de gobierno puede contribuir a blindar
cualquier acuerdo constitucional frente a cambios unilaterales impulsados por el centro.

2. Importancia del contexto

Se conocen varios medios para disefar la descentralizacién de manera que contribuya
a resolver dificultades en paises susceptibles al conflicto. Sin embargo, los contextos
nacionales y regionales especificos pueden tener un impacto adverso y neutralizar los
efectos positivos de la descentralizacién en los conflictos (véase la tabla 7.1). Los estudios
empiricos destacan que, si bien algunos paises han resuelto conflictos exitosamente
mediante la descentralizacién, otros han fracasado, lo que ocasionalmente ha resultado en
conflictos ain mds graves. Identificar la forma y el disefio de descentralizacién adecuados
es una de las tareas mds desafiantes para los responsables de la elaboracién constitucional.

El éxito depende no solo de las caracteristicas individuales de un pais o conflicto, sino
también de los agentes del poder involucrados y de su compromiso con la construccién
de una nacién. Los temas contenciosos pueden variar segtin el nivel de descentralizacién.
Sibien el traspaso de autoridad al nivel regional, estatal o provincial tipicamente involucra
una lucha por el control y el equilibrio del poder, la autoridad que se descentraliza a los
gobiernos locales suele versar sobre la prestacién de servicios.

La cultura politica puede impedir la descentralizacién, particularmente cuando valora
la idea de una autoridad definitiva, ya sea para ciertas instituciones de gobierno o
para la “nacién” como tal. La percepcién de que toda la ley debe aplicarse de manera
uniforme a todos, independientemente de la materia, puede complicar el proceso de
descentralizacién atin mds, como también el suponer que la ciudadania le debe lealtad

solo al Estado central. El interés propio de

Se puede disefiar la descentralizacién los lideres politicos puede exacerbar esos
para resolver desafios en paises problemas. Para lograr una descentralizacién

susceptibles al conflicto. Sin embargo, efectiva, los lideres de cada nivel de gobierno
los contextos nacionales y regionales deben comprometerse con este concepto,
especificos pueden tener un impacto particularmente  los lideres nacionales,
adverso. Algunos paises han resuelto quienes deben ceder poder y autoridad. Los
conflictos exitosamente mediante la lideres politicos de las minorfas o grupos

descentralizacién, mientras que otros regionales pueden intercambiar la lucha
han fracasado contra el Estado, incluyendo la voluntad de

secesion, por la oportunidad de participar
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de forma pacifica y constructiva en el gobierno del Estado, aunque sea en el nivel
subnacional. Tal como seilustraen latabla 7.1, los efectos positivos de la descentralizacién
pueden tornarse negativos si los responsables de la elaboracién constitucional ignoran el
contexto 0 no se comprometen con la descentralizacién.

Tabla 7.1. Efectos positivos y negativos de la descentralizacién

Positivo: la descentralizacién del poder
puede ayudar a:

... limitar el autoritarismo en el

nivel nacional. Algunas formas de
descentralizacién requieren la distribucién
del poder, de modo que este se disipa
verticalmente.

Negativo: la descentralizacion del poder

puede causar:

. el fortalecimiento de las élites locales,
quienes podrian hacer mal uso del poder.
Se puede hacer mal uso del gobierno
comunitario o local por atender intereses
privados. Es dificil erradicar la corrupcién
en gobiernos pequefos y potencialmente
ineficientes.

... aumentar la capacidad de reaccionar ante
las necesidades y preferencias de la poblacién.
Es més probable que las comunidades locales
respondan a las necesidades locales.

... ineficiencias por carencia de recursos
humanos y econdmicos.

Las comunidades pueden ser demasiado
pequenas y verse demasiado abrumadas para
cumplir sus funciones de manera adecuada
porque no tienen suficientes recursos
humanos o econémicos.

. manejar tensiones y posibles conflictos en
paises con una poblacion diversa.
La descentralizaciéon puede permitir que los
grupos minoritarios gocen de algiin grado
de autogobierno y que adquieran estatus de
mayorfa en su region.
Los lideres politicos de grupos minoritarios
pueden ejercer un cargo de liderazgo
formalmente reconocido en el nivel local.

... que las élites locales y los politicos exijan
mayor autonomia.

... el establecimiento de nuevas mayorias
regionales.

Asignarle estatus mayoritario a una minoria
nacional en una regién especifica puede crear
nuevas minorfas, lo cual tan solo desplaza el
problema en vez de resolverlo.

... fomentar enfoques positivos y activos
respecto al gobierno y el desarrollo de politicas
putblicas.

Al crear fuentes alternativas de autoridad
de gobierno, la descentralizacién fomenta
la competencia, la experimentacién y la
innovacién en las politicas publicas.

... competencia danina entre distintas regiones.
La descentralizacidon puede aumentar la
desigualdad y rivalidad entre las regiones,
dado que los recursos naturales, industrias y
oportunidades de empleo varifan por regién.
Ademis, una “carrera hacia abajo” puede
ocurrir en la medida en que las regiones
progresivamente debiliten la regulacién para

atraer mds negocios y capital.
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Positivo: la descentralizacién del poder

puede ayudar a:

Negativo: la descentralizacién del poder
puede causar:

... estructurar la complejidad del gobierno.
Al distribuir poderes entre los gobiernos
regionales o locales, la descentralizacién

y prioridades principales.

reparte la carga del gobierno y permite que
el centro nacional se enfoque en los desafios

... duplicacion del trabajo y costos
operacionales mds altos.

La descentralizacién puede duplicar

las funciones de gobierno y dar lugar a
politicas publicas ineficientes, superpuestas
o contradictorias en distintas partes del
pais. Los sistemas descentralizados también
tienen un costo mds alto, puesto que hay
mds cargos elegidos o remunerados en los
distintos niveles de gobierno.

Identificar la forma y el diseio de
descentralizacién que sean adecuados
puede ser una de las tareas mds
desafiantes para los responsables

de la elaboracién constitucional. El
éxito puede depender también de los
agentes del poder involucrados y de
las dindmicas del sistema de partidos
politicos en un pais. Los intereses
poderosos pueden hacer mal uso

del gobierno comunitario o local por
atender a intereses privados.

3. Opciones de diseiio

Otra variable importante relacionada con
el contexto que influye en la efectividad
de la descentralizacién es la dindmica del
sistema de partidos politicos de un pais,
particularmente cuando los partidos estdn
regionalizados. Por ejemplo, la medida
en que partidos nacionales regionalizados
o partidos regionales independientes
dominen el panorama politico regional
podria determinar qué tanto se traduce
la  descentralizacién en cuanto disefio
constitucional
poder politico’.

en descentralizacién del

3.1. Configuracion de la descentralizacion: determinacion de la estructura formal

La forma en que se configura la descentralizacién le da la estructura territorial a un pais.
Se pueden considerar varias preguntas a este respecto:

* ;Cudntos niveles de gobierno deben operar en un pais? ;Hay razones para agregar
o eliminar niveles de gobierno cuando se compara con la estructura de gobierno
anterior? ;Qué consecuencias tendrdn tales cambios?

* ;Deben todoslos territorios del pais implementar un nivel uniforme de gobierno?

* ;Cudntas unidades son viables para cada nivel especifico? Por ejemplo, en el
nivel local, ;cudntas maximizarfan la provisién de servicios de gobierno al costo

mds bajo?

* ;Deben (o pueden) los responsables de la elaboracién constitucional posponer
ciertos aspectos de la descentralizacién para una etapa posterior?
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* En una etapa posterior, ;qué opciones existen de ajustar la estructura interna
descentralizada?

Figura 7.3. Niveles de gobierno

Nivel nacional del gobierno

Nivel subnacional I Nivel subnacional I || Nivel subnacional I ye“éec}gsierno

Nivel Nivel Nivel Nivel Nivel Nivel Nivel
subnacional | [subnacional | |subnacional | |subnacional||subnacional| |subnacional | |subnacional

II II 1I 1I II II II
| | |

Unidades constitutivas en un nivel de gobierno

3.1.1. Nimero de niveles de gobierno

Tres niveles de gobierno/administracién suelen dominar la discusién: nacional, regional/
provincial/estatal y local. Sin embargo, la realidad no es tan ordenada, dado que el “nivel
local”, por ejemplo, puede comprender varios subniveles de gobierno/administracién.

Acuerdos previos o eventos histéricos pueden

haber determinado el nimero de niveles de  El traspaso de autoridad al nivel
gobierno, que suelen ser simétricos a lo largo ~ regional, estatal o provincial

del pais. Sin embargo, ocasionalmente los  tipicamente involucra una lucha
paises han optado por una estructura formal ~ POr el control y equilibrio del poder.

asimétrica, creando mds niveles de gobierno Descentralizar la autoridad hacia los
en algunas partes del pais que en otras (véase gobiernos locales suele relacionarse
la figura 7.4). con la prestacion de los servicios.

Figura 7.4. Configuracién de los niveles de gobierno en Suddn

Gobierno de unidad nacional

Gobierno de Suddn del Sur

15 estados 10 estados

Gobierno local/administracién (organizada en un médximo de tres niveles)

En algunos paises, el nivel de gobierno inmediatamente debajo del nivel nacional
solamente cubre partes del territorio (como en Suddn entre 2005 y 2011% y en
Tanzania’). En Suddn, por ejemplo, la Constitucién Interina creé un nivel de gobierno
adicional y unico con jurisdiccién solo sobre el sur de Suddn (véase la figura 7.4). En
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las negociaciones de paz que llevaron a una nueva Constitucién Interina de Suddn, los
rebeldes del sur exigieron este nivel adicional de gobierno para asegurar, después de
décadas de guerra, una regién comdn para las personas del sur de Suddn.

En otros paises, el nivel metropolitano de gobierno estd directamente bajo el nivel
nacional, sin subunidades gubernamentales en medio. En Alemania, por razones
histéricas, tres ciudades constituyen tanto municipalidades como estados, lo que
elimina el tercer nivel de gobierno que existe en otras partes de Alemania (el Primer
Ministro o Gobernador de la ciudad-estado de Hamburgo es también el alcalde de
Hamburgo) (véase la figura 7.5).

Figura 7.5. Configuracién de los niveles de gobierno/administracién en Alemania

Nivel nacional

13 estados

3 ciudades-estado

Gobierno/administracién local
(organizada con un méximo de tres niveles).

En otros paises, los responsables de la elaboracién constitucional insertaron un nivel de
administracién adicional en las subunidades con territorios mds grandes. Esas unidades
administrativas apoyan al gobierno en la implementacién de sus politicas. En Suiza,
los cantones (equivalentes a estados o provincias) tienen distritos como unidades
administrativas para implementar las politicas del cantén. Sin embargo, los cantones
mds pequenos no necesitan que estas unidades administren sus asuntos y, por lo tanto,
no tienen distritos administrativos®.

Figura 7.6. Configuracién de los niveles de gobierno/administracién en Suiza

Nivel nacional

20 cantones + 6 semicantones

Distritos (en 12 cantones y 3 semicantones)

Gobierno local

Es importante tener en cuenta que el simple hecho de que exista una estructura asimétrica
con varios niveles de gobierno o administracién no es en si mismo un indicador de
descentralizacién. Aunque el nivel adicional de gobierno en Suddn del Sur tiene una
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influencia importante en el equilibrio Los responsables de la elaboracién

politico, dado que tiene poderes sustanciales .o pnstitucional pueden crear

y fue un prerrequisito para el acuerdo de paz, ¢, punidades sobre la base de su

los niveles administrativos asimétricos de  japjlidad econémica y administrativa,
Suiza no tienen ningtn impacto real. de la eficiencia de cada unidad o

de su identidad. Un tratado de paz
puede exigir que las subunidades de
gobierno se basen en la identidad.

3.1.2. Diseno de unidades territoriales dentro de un nivel de gobierno

Ademis del nimero de niveles de gobierno/administracién, los responsables de la
elaboracién constitucional deben determinar la cantidad de unidades gubernamentales/
administrativas de cada uno de esos niveles. Los criterios que usan los responsables de la
elaboracién constitucional para construir las subunidades revisten una gran importancia.
Aunque estos criterios suelen estar predeterminados por el cardcter del conflicto previo,
quienes crean las constituciones pueden formar subunidades sobre la base de la viabilidad
econémica y administrativa, de la eficacia de cada unidad o de la identidad. Puede darse
el caso de que no sea posible decidir entre estas opciones seglin su mérito, porque la
ratificacién de la constitucién podria estar sujeta al éxito de un tratado de paz que de por si
exija que las subunidades de gobierno se determinen sobre la base de la identidad (Bosnia
y Herzegovina, Suddn, etc.). La determinacién de las subunidades a partir del criterio de
identidad podria generar un ciclo de dispersién del poder central, ya que tal subunidad
podria exigir mayores y continuas concesiones que fortalezcan su propia identidad (como
Catalufa, en Espana). Las subunidades creadas a partir de la identidad podrian dar lugar
a nuevas minorfas, dado que las subunidades territoriales rara vez contienen una sola
identidad. Si no se consideran los intereses de esta nueva minoria, ello podria dar lugar a
un nuevo conflicto. Por un lado, optar por el “amafno éptimo” desde un punto de vista
econdmico, exclusivamente sobre la base de criterios como la infraestructura, la geografia,
los recursos y las capacidades, no garantiza un gobierno efectivo y eficiente. Si los conflictos
y la marginacién etnopoliticos se replican en la subunidad segiin su demarcacién, no
se resolverdn los conflictos, sino que meramente se traspasardn a un nivel inferior. Asi,
es necesario considerar una variedad de enfoques para crear unidades econémicamente
viables que sean aceptadas por las poblaciones relevantes’. El constante debate en Nepal
sobre los criterios para la delimitacion de sus lineas de demarcacion internas ilustra los
desafios asociados con la resolucién de estos temas (véase el recuadro 7.2).

Recuadro 7.2. Debate sobre la configuracién de un sistema de gobierno

descentralizado en Nepal’

En Nepal, el Comité sobre la Reestructuracién Estatal y Distribucién del Poder
del Estado ha debatido el nimero, los nombres y los limites de los estados de la
futura estructura descentralizada/federal. Este debate ha incluido la delineacién
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de subunidades a partir de la identidad, la viabilidad econémica y administrativa,
la distribucién de recursos y otros factores. Dados estos pardmetros, se crearon
dos mapas alternativos, uno con 14 provincias y otro con 6 provincias.

* Véase Centro de Didlogo Constitucional de Nepal (CCD), Informe sobre el proceso
constitucional y el CCD, 18 de enero de 2010.

Otro tema importante es si la constitucién deberia incluir una opcién para alterar las lineas
de demarcacién internas después de su ratificacién vy, de ser asi, quién podria participar
en tal proceso. Esta pregunta se vuelve mds delicada en la medida en que tales lineas de
demarcacién crean entidades de autogobierno en vez de distritos administrativos. Este
proceso incluye dos aspectos: el derecho a iniciar el proceso y el derecho a decidir. En
sistemas fuertemente centralizados, ambos aspectos pertenecen exclusivamente a una
institucién nacional, como por ejemplo la asamblea legislativa, mediante la propuesta y
aprobacién de una ley ordinaria (Benin'®). Otra constitucién puede establecer que una ley
que altere las lineas de demarcacién internas no solo requiera una mayoria en la asamblea
legislativa nacional, sino, ademds, una mayorfa de dos tercios de aquellos representantes
que pertenezcan a los grupos afectados (Bélgica''). Otros paises requieren que las asambleas
legislativas de las regiones afectadas den su consentimiento al nuevo trazado (Malasia'?).
Ademis de un voto legislativo nacional y subnacional, una constitucién puede requerir el
apoyo ciudadano por medio de un referéndum en las subunidades (Suiza'?).

3.2. Profundidad de la descentralizacion

Mds alld de la estructura formal de la descentralizacién, los responsables de la elaboracién
constitucional deben considerar también la profundidad de la descentralizacién (también
denominada descentralizacidon sustantiva en este capitulo), que estd determinada por
los poderes reales que se transfieren desde el centro hacia los niveles inferiores de
gobierno. Los siguientes temas deben revisarse con detenimiento antes de determinar la
profundidad de la descentralizacién.

*  ;Cudles funciones administrativas, politicas y econémicas deben descentralizar
los responsables de la elaboracién constitucional, y en qué nivel de gobierno?

* ;Deben delegar poderes de manera igualitaria a lo largo del pais o de manera
asimétrica segtin el contexto especifico (densidad de poblacién, minorias, etc.)?

* ;Es necesario que algunos niveles actiien como meros agentes administrativos
de un nivel superior? ;Los otros niveles de gobierno deben tener autoridad para
autogobernarse?

*  ;Cudles de las tres ramas de gobierno deben quedar establecidas en los niveles
inferiores?

En la figura 7.7 se ilustra la estructura formal de la descentralizacién en Francia y Suiza.
Aunque parecen similares, Francia —incluso después de las reformas de descentralizacién
de 1982— tiene un gobierno mucho miés centralizado que Suiza, que se considera uno
de los paises mds descentralizados del mundo. Las pirdmides destacan que la estructura
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formal de un gobierno no determina el nivel sustantivo de descentralizacién, sino que la
profundidad de la descentralizacién mds bien depende de los poderes y recursos asignados
a los distintos niveles de gobierno. Por ejemplo, los cantones en Suiza tienen autoridad y
poderes autdnomos considerablemente mds amplios que las regiones en Francia, como se
refleja, por ejemplo, en la autoridad significativa de los cantones para recaudar impuestos.
Aunque los distritos de Suiza son unidades puramente administrativas que apoyan la
implementacién de las politicas de los cantones, sus lideres son elegidos, mientras que en
Francia la presidencia nombra a los “prefectos” franceses que funcionan como agentes en
los départements e implementan las politicas pablicas del gobierno central.

Figura 7.7. Estructuras de descentralizaciéon en Francia y Suiza

23 cantones

26 regiones (3 de ellos divididos
en 2 semicantones)
96 departamentos 149 distritos aprox. (2008)
342 distritos (los cantones més pequefios
4.039 cantones no tienen distritos)
36.182 comunas 2.636 comunas (2009)

* No se consideran las comunas de Francia de ultramar.

3.2.1. Dimensiones administrativas, politicas y fiscales de la
descentralizacion

La descentralizacién sustantiva se refiere a la asignacién de autoridad y poder a los
distintos niveles de gobierno. El grado de descentralizacién varfa a lo largo de un
continuo entre los distintos sistemas, desde los que se caracterizan por tener un sistema
altamente centralizado hasta los que estdn profundamente descentralizados. Para medir el
nivel de descentralizacién de forma precisa se deben considerar tres elementos centrales:
descentralizacién administrativa, politica y fiscal. La descentralizacién administrativa
guarda relacién con el nivel de autonomia de las entidades gubernamentales no centrales
con respecto al gobierno central. La descentralizacién politica mide el grado en el que los
gobiernos centrales permiten que las subunidades gubernamentales asuman las funciones
politicas de gobierno, como la representacién. Por tltimo, la descentralizacién fiscal se
refiere al grado en que el gobierno central cede su responsabilidad fiscal a las unidades
subnacionales. Si bien la distincién de estos tres elementos facilita la observacién, una
descentralizacién efectiva requiere que las tres funcionen de manera coordinada. La
descentralizacién de la autoridad serd superficial si, por ejemplo, la descentralizacién
administrativa y fiscal no apoya y sigue a la descentralizacién politica. Estas tres
dimensiones se discuten en detalle a continuacién.
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Descentralizacion administrativa

La descentralizacién administrativa puede darse de tres formas: “desconcentracién”,
<« .7 » <« . ’ . . . .

delegacién” y “transferencia’. Cada uno de estos términos incluye un grado adicional
de autonomia administrativa (véase la figura 7.8).

Figura 7.8. Desconcentracién, delegaci(’)n y transferencia

Desconcentraciéon Delegacién Transferencia
o . f.
) e E
°—0Q 0 ~--
\ AN :
O / i @ //
‘/
) o 5]
B Nivel nacional ——— Identidad institucional
O Nivel subnacional — Supervision/relacién principal-agente

-——=-> Traspaso de poder

Fuente: M. Béckenforde, Decentralization from a Legal Perspective: Options and Challenges [Descentralizacién
desde una perspectiva legal: opciones y desafios] (Gieflen, Alemania: TransMIT, 2010).

La desconcentracién ocurre cuando el gobierno central desplaza la responsabilidad de
implementar una politica publica a sus funcionarios sobre el terreno. Esta transferencia
altera la distribucién geogréfica de la autoridad, pero las responsabilidades y el poder
se mantienen en el centro. La desconcentracién no desplaza autoridad real a los
niveles inferiores de gobierno, por lo cual no crea niveles adicionales de gobierno. Por
ejemplo, las escuelas secundarias son un tema nacional, gobernado por la ley nacional e
implementadas por agencias nacionales: la construccién de colegios, su administracién,
la elaboracién del curriculo, la contratacién y la remuneracién de profesores se hacen
a nivel nacional. Sin embargo, dado que los
colegios no estdn solamente en la capital, sino
repartidos a lo largo del pais, los funcionarios
publicos nacionales y los profesores son
enviados a todos esos lugares para administrar
y manejar estos aspectos sin cambiar por ello
su naturaleza como institucién nacional.

Existe la descentralizacion
administrativa, politica y fiscal. Una
descentralizacion efectiva requiere
que las tres funcionen de manera
coordinada.

La delegacién requiere que el gobierno central remita la toma de decisiones y las
responsabilidades administrativas de varias funciones publicas a otro nivel de gobierno.
La delegacién implica una relacién entre principal-agente, con el gobierno central como
el “principal” (o representado) y la institucién local como agente (o representante).
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El grado de supervisién varia y puede incluir un control central considerable, dando
poca discrecionalidad a los niveles inferiores. Por otro lado, el gobierno podria asignar
la totalidad de la administracién e implementacién de las politicas publicas a las
subunidades, siempre que cumplan con las directrices formales establecidas para ello.
Por ejemplo, las escuelas secundarias siguen siendo instituciones nacionales gobernadas
por la legislacién nacional, pero su implementacién recae en las subunidades, bajo la
supervision general del Ministerio de Educacién nacional.

La transferencia representa la forma mds potente de descentralizacién e involucra el
traspaso o desplazamiento de una cartera de competencias a los gobiernos regionales o
locales. Nuevamente, existen varios modelos. La cartera puede incluir poderes limitados
para implementar un grupo de leyes nacionales sobre un drea especifica, con un nivel de
discrecionalidad importante. Otra opcién es que se parezca mds a un autogobierno, en
el sentido de que la subunidad en cuestién ejerce poderes legislativos, adoptando reglas y
normas, y formulando politicas y estrategias. Segun el grado de transferencia, es posible
que el gobierno central pueda interferir solo de manera limitada. La transferencia debe
ir acompanada de un grado de descentralizacién politica, dado que el gobierno central
ya no tiene autoridad sobre las subunidades y es el electorado quien debe asumir esa
responsabilidad votando en las elecciones populares. Por ejemplo, las escuelas nacionales
son un tema subnacional, gobernado por leyes subnacionales e implementado por
agencias subnacionales: la construccién de colegios, su administracion, la elaboracién
del curriculo, la contratacién y la remuneracién de profesores, todo estd a cargo del nivel
subnacional. Estas unidades coordinan entre si una politica de educacién coherente
para el pais.

Descentralizacion politica

La descentralizacién politica engloba dos elementos: (a) el traspaso del poder para elegir y
nombrar alos funcionarios locales desde el gobierno central hacia los gobiernoslocales y (b)
el traspaso de autoridad para estructurar el gobierno en el nivel regional o local. El primer
elemento, que puede denominarse descentralizacién electoral, permite a la ciudadania
elegir a los representantes que cumplirdn sus funciones en subunidades regionales o locales.
Sin embargo, incluso con el poder para elegir a los funcionarios locales, los ciudadanos
solamente podran influir en las politicas pablicas de manera limitada si estas se siguen
decidiendo en un nivel més alto. Por ejemplo, aunque los ciudadanos eligen al Jefe de
Distrito suizo, su mandato se extiende solamente a la implementacién de directrices
administrativas de los cantones. La ciudadania

puede responsabilizar asi al representante e Gl o sl e
solamente por la implementacién, pero no puede implicar desconcentracién,
por las politicas sustantivas que se desarrollan  gejegacion o transferencia

en los cantones.

La promocién del segundo elemento de la descentralizacién politica requiere, ademds de
permitir a los votantes elegir a sus lideres locales, un arreglo estructural y una préctica que
empodera al nivel local para formular, monitorear y evaluar la tarea trasladada del centro
nacional. Esto puede hacerse incluso mediante drganos legislativos o cuasilegislativos
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cuya competencia se extiende al disefio y la elaboracién de temas de politicas publicas

trasladadas desde el gobierno nacional.

Figura 7.9. Ejemplos de descentralizacién politica

Nivel nacional

Instruye por ley,
decreto u orden

Nivel subnacional
Funcién administrativa, implementa
las instrucciones del nivel nacional

al método de implementacidn,
no al contenido

Responsabilidad limitada
elige

|
|
|
|
\

Poblacién

Nivel nacional

Transfiere un 4rea
de competencia

e yp——

Nivel subnacional
Autoridad sustantiva para regular
un 4rea de su competencia
(incluida la autoridad legislativa)

‘ Responsabilidad

por el contenido y elige
la implementacién

Poblacién

——— Control fuerte

-———-> Control limitado/débil

Fuente: M. Béckenforde, Decentralization from a Legal Perspective: Options and Challenges [Descentralizacién
desde una perspectiva legal: opciones y desafios] (Gieflen, Alemania: TransMIT, 2010).

Descentralizacion fiscal

La descentralizacion fiscal determina el grado de autonomia econdémica. Sin recursos
econémicos suficientes, las autoridades regionales o locales no podran llevar a cabo sus
tareas de manera adecuada, lo que debilita la rendicién de cuentas y la legitimidad.
Ademis, la omision o postergacién de la descentralizacién fiscal suele convertir en
ineficientes los otros aspectos de la descentralizacién.

Tres elementos principales destacan en el disefio fiscal en los Estados descentralizados:
(a) la asignacién de responsabilidad para los gastos (qué nivel desembolsa el dinero),

La omision o postergacion de la
descentralizacion fiscal suele hacer
ineficientes otros aspectos de la
descentralizacion. La asignacion de
responsabilidad por el gasto debe
acompaiar a la asignacion de tareas y
competencias.
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(b) la asignacién de responsabilidad por
la recaudacién de ingresos (qué nivel
recauda los impuestos) y (c) transferencias
intergubernamentales (de qué modo los
distintos niveles de gobierno comparten los
ingresos y compensan los desequilibrios).
Para garantizar una administracién efectiva,
la habilidad de asignar tareas y competencias
debe acompanar a la asignacién de



responsabilidad por el gasto; en otras palabras, el nivel de gobierno que realiza una tarea
debe ser responsable de pagarla. Podria pensarse que la responsabilidad del gasto suele
correlacionarse con la responsabilidad de obtener los ingresos, o con el poder de recaudar
impuestos, pero eso no ocurre en ninguna parte. Hay buenas razones para encontrar el
equilibrio correcto a este respecto. Si la constitucién asigna la mayor parte de la autoridad
fiscal a los gobiernos locales o regionales, el gobierno nacional carecerd de los elementos
necesarios para la gestion macroeconémica. De igual manera, asignar toda la autoridad
fiscal al gobierno nacional también puede tener consecuencias indeseables. Al separar la
autoridad del gasto de la responsabilidad de obtener los ingresos se oscurece el vinculo
entre los beneficios del gasto publico y su coste, es decir, los impuestos recaudados para
financiarlos, de manera que la separacién no fomenta la responsabilidad fiscal entre
politicos regionales y locales y su electorado.

Los responsables de la elaboracién constitucional deben por tanto considerar los
siguientes dos principios al determinar la asignacién de la autoridad para gastar y
recaudar impuestos a los gobiernos regionales o locales: (a) los ingresos que se asignen
al nivel regional o local deben ser suficientes, @/ menos para los gobiernos regionales
o locales adinerados, para financiar los servicios que se vayan a prestar a nivel local
principalmente en beneficio de los residentes locales, y (b) el gobierno local debe poder
recaudar ingresos a nivel subnacional de entre los residentes locales por los beneficios
recibidos de los servicios locales. Garantizar la vinculacién entre los impuestos pagados
y los beneficios recibidos fortalece la responsabilidad de los funcionarios locales y por
tanto también la prestacién de los servicios de gobierno.

Como se destacé anteriormente, suele existir un desequilibrio entre el gravamen y el gasto,
ya que el nivel nacional recauda la mayorfa de los impuestos, pero asigna importantes
responsabilidades de gasto al nivel regional o local, cuyos gobiernos deben gastar mds de
lo que recaudan a titulo de ingresos. Surgen asi los llamados desequilibrios verticales, o
déficits fiscales previos a las transferencias. Los desequilibrios horizontales, aquellos que
ocurren entre niveles subnacionales, también existen. Suele ocurrir que los gobiernos
de los niveles subnacionales no tienen la misma capacidad para adquirir ingresos, pues
es imposible que las personas adineradas vivan en cada regién. Ademds, las distintas
regiones incurren en gastos distintos: algunas proveen servicios adicionales o simplemente
tienen mds poblacién. Debido a estos desequilibrios es necesario transferir fondos a
nivel intergubernamental, de manera vertical si los pagos van desde el centro nacional
hacia los niveles subnacionales, u horizontal si es entre dos unidades subnacionales.
El término “subvencién” hace referencia
a las transferencias intergubernamentales

Suele ocurrir que los gobiernos de
de fondos desde niveles superiores hacia o5 niveles subnacionales no tienen

niveles inferiores de gobierno. Segtn el tipo 4 misma capacidad para adquirir

de subvencién (subvencién de propésito  jngresos, y puede que sea necesario
general, subvencién especifica, subvencion g se reglicen transferencias de

de asistencia o subvencién suplementaria)  ginero intergubernamentales desde el

y las condiciones ligadas a la misma, dichas gobierno nacional hacia los gobiernos
transferencias  pueden incrementar la 4o pivel subnacional.

autonomia de los subniveles.
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Figura 7.10. Competencias de recaudacién de ingresos: ejemplos de seis paises

Ingresos fiscales Ingresos fiscales Ingresos fiscales
de Argentina de Australia de Canad4a
0,22% 2,93% 9,78%
0
37,78% 48,04%
62,00%
81,80%
Ingresos fiscales Ingresos fiscales Ingresos fiscales
de Malasia de Sudaéfrica de Suiza

1.77% 3,33% 0,88% 3,56%

46,30%

@ Nivel nacional O Nivel regional 0 Nivel local

Fuente: Fondo Monetario Internacional, Government Finance Statistics Yearbook 2008 [Anuario de
Estadisticas Financieras de Gobierno, 2008], XXXII (Washington, D. C.: FMI, 2008).

3.2.2. Descentralizacion simétrica y asimétrica

La profundidad de la descentralizacién administrativa, politica y fiscal no tiene por qué
ser simétrica a lo largo del pais. La descentralizacién asimétrica puede ser una herramienta
politica eficiente. Si los responsables de la elaboracién constitucional estdn de acuerdo
con la descentralizacién como mecanismo para mitigar conflictos internos entre regiones
especificas, entonces tiene sentido asignar autoridad autdnoma solamente a esas regiones
especificas. Hay algunos ejemplos en Finlandia (Aland), Indonesia (Aceh), Italia (Tirol
del Sur), Malasia (Borneo), Filipinas (Mindanao), Suddn (Suddn del Sur) y Tanzania
(Zanzibar). Algunos de estos esquemas combinan diferencias en cuanto a la profundidad
sustantiva de la descentralizacién con una estructura asimétrica formal ya existente en el
pais, como en Sudin yTanzania. Sin embargo, a menudo la constitucién otorga a ciertas
regiones una autoridad mayor en materia de idioma o cultura, por ejemplo, a la vez que
mantiene una estructura formal simétrica. Algunos ejemplos de esto son Indonesia'*
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o Filipinas®. Los nacionalistas a favor de un Estado centralizado suelen oponerse a
acuerdos asimétricos que discriminan entre regiones sobre la base de la identidad étnica
o la religién, argumentando que tales acuerdos aumentan el riesgo de fragmentacién
y promueven el irredentismo. Pero las regiones minoritarias que histéricamente han
sido marginadas y discriminadas suelen exigir un estatus autdénomo como condicién
para apoyar la constitucién. Segtin el poder politico relativo de los actores involucrados,
los esquemas asimétricos varian considerablemente. Algunos paises han presentado
distintos disenos de descentralizacién para distintas regiones. El Reino Unido y Espafia
son buenos ejemplos de la variedad de opciones de disefios de descentralizacién (véanse

los recuadros 7.3 y 7.4).
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Recuadro 7.3. Caso de estudio: Descentralizacién asimétrica en el Reino Unido

El Reino Unido ha aplicado varios disenos
de descentralizacién a Escocia, Gales e
Irlanda del Norte. Mientras en Inglaterra el
parlamento britdnico aprueba las leyes que
la administracién nacional implementa, las
otras tres regiones gozan de varios niveles de
delegacién.

Escocia tiene un parlamento y un poder
ejecutivo basado en el modelo Westminster.
Segtin la Ley de Escocia de 1998, el
parlamento escocés puede aprobar leyes*
y el ejecutivo puede emitir decretos
administrativos (que suelen denominarse
legislacién secundaria) en todas las dreas que no estdn reservadas al parlamento
britdnico. Si bien la ley permite que el parlamento britdnico legisle de manera
concurrente en las dreas delegadas, lo hard solamente previa solicitud al
parlamento escocés (Convencién de Sewel).

Administracién nacional S ol Poder legislativo nacional

S

Asamblea
Irlanda del Norte legislativa
Inglaterra Asamblea
Gales legislativa
‘ Administracién ‘ ‘ Administracién ‘ ‘ Administracién
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La Ley del Gobierno de Gales de 1998 delega poderes en ciertas dreas a la Asamblea
Nacional de Gales, poderes que ejercian anteriormente ministros britdnicos. Pero
el parlamento britdnico atin aprueba la legislacién primaria para Gales, incluso en
las dreas delegadas, lo que limita el rol de la Asamblea a la aprobacién de érdenes
y regulaciones administrativas.

La delegacién en Irlanda del Norte ha estado inextricablemente ligada al proceso
de paz. Los problemas surgidos ahi han motivado al parlamento britdnico a
suspender cuatro veces la Asamblea y el Ejecutivo de Irlanda del Norte, de las
cuales la mds reciente fue en octubre de 2002. Cuando estd en sesién, la Asamblea
de Irlanda del Norte puede ejecutar legislacion primaria y delegada en las dreas
de politica transferidas desde el parlamento britdnico, que ain legisla sobre dreas
“exceptuadas” y “reservadas”. A menos que el parlamento britdnico enmiende la
Ley de Irlanda del Norte de 1998, seguird gobernando en dreas “exceptuadas”. En
contraste, el parlamento britdnico puede transferir temas “reservados” mediante
orden en una fecha posterior si hay consentimiento transcomunitario. Esta triple
divisién de responsabilidades es exclusiva y tinica para la delegacién de Irlanda
del Norte.

* Ademds, el parlamento escocés tiene el poder de alterar la tasa estdndar del impuesto a
la renta hasta un 3 por ciento en relacién con el nivel del Reino Unido (aunque hasta
el momento no ha usado este poder). Véase M. Bockenforde, J. Schmidt y V. Wiesner,
Max Planck Manual on Different Forms of Decentralization [Manual Max Planck sobre
las distintas formas de descentralizacién] 3.2 edicién (Heidelberg: Instituto Max Planck
para el Derecho Publico Comparado y el Derecho Internacional, 2009), pég. 46.

La Constitucién de Espafa ofrece otro enfoque que suele denominarse “descentralizacion
a la carta”. Después de 40 anos de centralizacion totalitaria bajo la dictadura del General
Franco, quienes redactaron la constitucién crearon un mecanismo tnico para acomodar
la diversidad del pais a la Constitucién de 1978. Lo novedoso de esta constitucién es que
dispuso de un sistema constitucional en que las distintas provincias/municipalidades
podian obtener un alto nivel de autonomia a ritmos distintos, dependiendo en parte
de su propia iniciativa. Territorialmente, Espana estd organizada “en municipios, en
provincias y en las Comunidades auténomas que se constituyan” (articulo 137). El acceso
ala autonomia es un derecho voluntario de los municipios y provincias, y la constitucién
especifica cémo se puede ejercer este derecho y cémo lograr el estatus de Comunidad
Auténoma. El articulo 148 lista los poderes de las Comunidades Auténomas. Ademds,
conforme al articulo 150, el gobierno nacional puede transferir poderes incluidos en su

propia lista (en el articulo 149) a las Comunidades Auténomas'®.
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Recuadro 7.4. Caso de estudio: Descentralizacién a la carta en Espafia

Poder legislativo nacional Administracién nacional

Catdlogo de
H competencias
| indicadas en
; los articulos

Administracién Administracién Administracién Administracién

3.2.3. ;Qué tipos de poderes asignar a qué nivel de gobierno?

Los responsables de la elaboracién constitucional determinardn la profundidad de la
descentralizaciény su estructura institucional canalizando las facultades de los tres poderes
del Estado en el nivel regional o local. El primer paso, como se mencioné anteriormente,
es decidir cudl rama de gobierno se debe establecer en los distintos niveles de gobierno
o administracién (véase la tabla 7.2). Solo pueden transferirse poderes sustantivos a un
nivel inferior de gobierno si el disefio institucional provee a esos niveles de una asamblea
legislativa o poder judicial.

Tabla 7.2. ;Qué tipos de poderes a qué nivel de gobierno?

‘ Ejecutivo ‘ Legislativo ‘ Judicial

Nivel nacional v v v

2° nivel (por ejemplo,
subunidades, regiones, etc.)

e
v

Ne
v

e
v

3 nivel (por ejemplo,
nivel local)

e
LAVl

Ne
v

Ne
LAVl

Como se ilustré6 con el Reino Unido, el segundo nivel de gobierno puede tener
solamente un ejecutivo, como en Gales, o una rama de gobierno ejecutiva y legislativa,
como en Escocia. Otros paises, como India y EE. UU., han establecido ramas judiciales
auténomas en los niveles subnacionales, las cuales son responsables de pronunciarse
sobre temas y disputas que conciernen a las leyes subnacionales.

El segundo paso es identificar en la constitucion las tareas y facultades que ejercerdn un
poder ejecutivo, una asamblea legislativa o un poder judicial auténomos.
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Los responsables de la elaboracién
constitucional pueden estimar necesario
disenar autoridades ejecutivas, legislativas
y judiciales para los distintos niveles de
gobierno. La adecuada distribucién de las
responsabilidades dependerd de la tarea en
cuestién, y de si esta es mds parecida a redactar
una ley (funcién legislativa), implementar
o e¢jecutar la ley (funcién ejecutiva), o
interpretar y aplicar la ley (funcién judicial).

Los responsables de la elaboracion
constitucional deben determinar
cudles de los tres poderes del Estado
(ejecutivo, legislativo o judicial) se
establecerdn en los distintos niveles
de gobierno. La adecuada distribucion
de las responsabilidades dependerd
de la tarea en cuestion.

Descentralizacion de las facultades legislativas

Para descentralizar las funciones legislativas se requiere considerar cudles niveles de
g q

gobierno deben redactar leyes sobre asuntos determinados (por ejemplo, servicios

publicos) y si tal autoridad debe ser exclusiva o compartida entre los distintos niveles

de gobierno.

Una constitucién puede asignar autoridades legislativas de manera exclusiva al nivel
nacional o al nivel subnacional. Tal asignacién comprende dos desatios. Particularmente
después de un conflicto violento debido a la marginacién de ciertas regiones, las facciones
opuestas probablemente no estardn de acuerdo en asignarle poder de manera exclusiva
a ningtn nivel de gobierno. El segundo desafio es mds préctico: hacer solamente uso de
poderes exclusivos puede ignorar que, inevitablemente, suele haber alguna superposicién
de materias y jurisdiccién en varias dreas de regulacién. Muchas constituciones, en un
intento por flexibilizarse, han optado por distribuir los poderes legislativos de manera
concurrente entre los gobiernos nacionales y regionales.

Los poderes concurrentes pueden operar de

¢Qué niveles de gobierno pueden maneras distintas. Dada la superposicién
crear leyes? ;Esta autoridad estd vertical de poderes concurrentes en las
radicada exclusivamente en un nivel asambleas legislativas nacionales y regionales,
0 la comparten varios niveles de surgird la pregunta de cudl normativa debe
gobierno? Particularmente después prevalecer. Generalmente, la constitucién
de un conflicto violento causado por prioriza el poder legislativo nacional. Los
la marginacion de ciertas regiones, criticos regionales pueden argumentar, con
las facciones opuestas probablemente alguna razén, que las dreas de jurisdiccién
no estardn de acuerdo con asignarle concurrente  son  simplemente  dreas
poder de manera exclusiva a ningtin dominadas por la legislacién nacional, la
nivel de gobierno. cual, a la larga, prevalece sobre la legislacién

regional. Pero la prioridad nacional puede
estar sujeta a ciertas condiciones. La Constitucién de Alemania, por ejemplo, otorga
supremacia solamente a la legislacién nacional que es “necesaria” y “para el interés
nacional”: Siempre y cuando el establecimiento de condiciones de vida equivalentes a lo
largo del territorio federal o el mantenimiento de la unidad legal 0 econémica haga que
la regulacion federal sea necesaria para el interés nacional”.
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Otras constituciones sostienen posturas distintas. Canadd constituye una sola y notable
excepcién ala supremacia nacional: cuando la ley provincial y nacional entran en conflicto
prevalecerd la ley provincial'®, como ha ocurrido con las leyes sobre las pensiones de
jubilacién. Otro enfoque empodera al poder legislativo nacional para redactar un marco
nacional, mientras que las asambleas legislativas regionales se encargan de completar los
detalles segtin las circunstancias locales (lo que a veces se denomina legislacién marco
o poderes compartidos). Otras constituciones han adoptado una tercera modalidad
para catalogar los poderes concurrentes, que consiste esencialmente en permitir que
ambos niveles de gobierno rijan de manera simultdnea. Las medidas constitucionales de
resolucién de disputas solo entrardn en juego, de acuerdo con su aplicacién judicial en
casos concretos (Suddn), si la legislacién nacional y regional estdn en conflicto directo.

La Constitucién de Sudifrica provee un grupo de disposiciones diligentemente
redactadas sobre cémo resolver posibles conflictos en las dreas funcionales donde hay
poderes concurrentes (véase el recuadro 7.5).

Recuadro 7.5. Poderes concurrentes: el ejemplo sudafricano
Articulo 146 de la Constitucién de Sudaéfrica
Conflictos entre la legislacién nacional y provincial

(1) Esta seccién es aplicable a los conflictos entre la legislacién nacional y
provincial que caen dentro de un drea funcional enumerada en la Parte 4
[poderes concurrentes].

(2) La legislacién nacional que sea aplicable de manera uniforme a todo el pais
prevalece sobre la legislacién provincial si se da cualquiera de las siguientes
condiciones:

(a) Lalegislacién nacional trata un tema que no puede ser regulado de manera
efectiva por la legislacién aprobada por las provincias a titulo individual.
(b) La legislacién nacional trata una materia que, para ser tratada de manera
efectiva, requiere uniformidad a lo largo de la nacién, y la legislacién
nacional proporciona dicha uniformidad al establecer:
(i) normas y estdndares
(ii) marcos regulatorios
(iii) politicas nacionales.
(c) La legislacién nacional es necesaria para:
(i) Mantener la seguridad nacional;
(ii) Mantener la unidad econémica;
(iii) Promover el mercado comin respecto de la movilidad de bienes,
servicios, capital y trabajo;
(iv) Promover actividades econdmicas a través de los limites provinciales;
(v) Promover la igualdad de oportunidades o el acceso igualitario a los
servicios de gobierno; o
(vi) Proteger el medioambiente.
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(3) Lalegislacién nacional prevalece sobre la legislacién provincial si la legislacién
nacional estd orientada a prevenir actos poco razonables por parte de una

provincia que:

(a) Son perjudiciales a los intereses econdémicos, de salud o seguridad de otra
provincia o del pais en su conjunto; o
(b) Impiden la implementacién de la politica nacional econémica.

(4) Cuando hay una disputa sobre si la legislacién nacional es necesaria para
alguno de los propdsitos establecidos en la seccidon (2) (c) y la disputa es
llevada ante un tribunal para que la resuelva, el tribunal debe considerar
debidamente la aprobacién o rechazo de la legislacién por parte del Consejo

Nacional de Provincias.

(5) Lalegislacién provincial prevalece sobre la legislacién nacional si las secciones

(2) o (3) no son aplicables.

(6) Una ley creada en términos de una ley del parlamento o ley provincial puede
prevalecer solamente si ha sido aprobada por el Consejo Nacional de Provincias.

(7) Si el Consejo Nacional de Provincias no toma una decision dentro de los 30
dias siguientes a la primera sesién celebrada desde que le fue remitida una ley,
dicha ley debe considerarse aprobada por el Consejo.

(8) Si el Consejo Nacional de Provincias no aprueba una ley a la que se hace
referencia en la seccién (6), debe comunicar a la autoridad que le remitié
dicha ley, dentro de los 30 dias siguientes a su decision, las razones por las

que la ley no fue aprobada.

Fuente: Constitucién de Sudifrica (1996) desde 2007, <https://www.constitutionnet.org>.

Una opciéon es empoderar al poder
legislativo nacional para que redacte
un marco normativo nacional, dejando
que las asambleas legislativas
regionales completen los detalles
segiin las circunstancias locales.

Para evitar una situacién en que ninguno
de los niveles de gobierno tiene el poder
para asumir una tarea especifica, uno de los
niveles normalmente es declarado titular
de un poder general o residual. En algunos
paises el nivel nacional estd investido del
poder residual (Canadd, India), mientras
que en otros se encuentra en las subunidades

(Alemania y EE. UU.).

Existen distintos métodos para distribuir los poderes en la constitucién. Algunos paises
aplican un sistema de poderes enumerados, es decir, la constitucién enumera los poderes
nacionales. Como las subunidades tienen el poder residual, no es necesario enumerar
sus poderes de modo especifico. Un sistema mds comun es el de catdlogos de poderes:
la constitucién registra los poderes del nivel nacional y del nivel de subunidad, una lista
de poderes concurrentes y compartidos, y puede proponer una lista para los niveles

inferiores de gobierno.

El grado de asignacién sustantiva de poderes a las subunidades legislativas depende
de la diversidad de cada pais. Muchos criterios (geograficos, histéricos, religiosos,
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econémicos y demogrificos) han influido a las personas a cargo de la negociaciones
constitucionales de manera significativa, determinando el grado de la descentralizacién
de los poderes legislativos. Si bien varios temas de legislacién (relaciones internacionales,
defensa nacional, divisas y ciudadania) estdn tipicamente reservados al nivel nacional,
la dispersién de muchas dreas politicas depende de las circunstancias relevantes y del
equilibrio de los intereses en juego. En Brasil, India y Sudéfrica la constitucién también
distribuye poderes especificos hacia un tercer nivel de gobierno local.

Descentralizacion de las funciones ejecutivas

Antes de descentralizar las funciones ejecutivas, los responsables de la elaboraciéon
constitucional deben considerar si el ejecutivo regional o local puede ejecutar e
implementar: (a) solamente la ley nacional, dada la ausencia de una asamblea legislativa
para el nivel regional o local; (b) solamente la ley regional o local redactada por la asamblea
regional o local, dado que solo la administracién nacional implementa la ley nacional,
o (c) porciones sustanciales de la ley nacional ademds de la ley regional o local —por
ejemplo, si el nivel regional o local ejecuta la normativa nacional de manera més efectiva
(lo cual frecuentemente se denomina “descentralizacién cooperativa” o “federalismo
cooperativo”)—. Los expertos generalmente concuerdan en que, con el fin de asegurar
que la prestacién de servicios publicos sea efectiva y econdmica, los responsables de la
elaboracién constitucional deben asignar la autoridad para prestar esos servicios al nivel de
gobierno que represente de manera mds cercana a los beneficiarios de esos servicios, para
que sea mds responsable ante ellos (esto suele denominarse principio de subsidiariedad).
Este arreglo fomenta la transparencia y la

rendicién de cuentas porque la ciudadania
puede identificar ficilmente quién estd
gastando su dinero y cémo lo estd haciendo
(este razonamiento no siempre conduce
a la conclusién de que los subniveles
deben proporcionar servicios particulares:
determinar el tamafio mds eficiente de un
programa puede revelar el nivel de gobierno
que debe proporcionar el servicio. Por
ejemplo, algunos programas, como el del
prondstico del tiempo, pueden funcionar de
manera eficiente solamente si se prestan al
pais completo).

Los expertos generalmente
concuerdan en que, con el fin de que
la prestacion de servicios publicos
sea mds efectiva y econémica, los
responsables de la elaboraciéon
constitucional deben asignar la
autoridad para prestar esos servicios
al nivel de gobierno que represente
de manera mds cercana a los
beneficiarios de esos servicios, para
que sea mds responsable ante ellos.

Las preferencias regionales también determinan cudl nivel de gobierno debe entregar
servicios publicos particulares. Por ejemplo, muchas regiones pueden favorecer un
curriculo de educacién primaria que incluya la ensefanza de idiomas y culturas locales,
que un nivel de gobierno subnacional podrd llevar a cabo de manera mds eficiente. Por
otro lado, los responsables de la elaboracién constitucional pueden concordar en que el
nivel de gobierno nacional puede ser mds eficaz en la prestacién de servicios como las
pensiones de jubilacién y las prestaciones por desempleo, a los cuales toda la ciudadania,
por razones de equidad, debe tener igual acceso, independientemente de dénde viva.
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Quienes elaboran las constituciones
pueden concordar en que el nivel de
gobierno nacional puede ser mds
eficaz para brindar servicios como
pensiones de jubilacion y beneficios
por desempleo, a los cuales toda

la ciudadania, por razones de
equidad, debe tener igual acceso
independientemente de donde vivan,
o para manejar el gasto que afecta la
demanda agregada o que fluctiia con
el ciclo econémico.

Junto con ello, para evitar la inestabilidad
econdmica o desequilibrios presupuestarios,
el gobierno nacional puede re