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Introduccion

Este curso resume cinco conferencias dictadas en Panama por el
doctor Roberto Viciano' e incluye fuentes adicionales derivadas
de otras exposiciones? asi como extractos de una tesis doctoral
por él dirigida.®

" Invitado por la Secretaria Presidencial para la Reorganizacion del Estado y Asuntos
Constitucionales (SEPRESAC) y la Procuraduria de la Administracidn, el doctor Viciano
compartié (durante cinco dias, 3-7 febrero de 2025) sus conocimientos teéricos, asi
CoOmo sus experiencias acerca de los procesos constituyentes en diversos territorios
delmundo. Toda la audiencia del evento recibié un reconocimiento académico suscrito
por el coordinador de SEPRESAC, doctor Miguel Antonio Bernal y la Procuradora de la
Administracion, Grettel Villalaz de Allen. El doctor Roberto Viciano Pastor es
catedratico en Derecho Constitucional en la Universidad de Valencia y director de
Master Universitario en Derecho Constitucional del mismo centro de estudios
superiores. Entre sus principales lineas de investigacion destacan el
Constitucionalismo Latinoamericano y la Teoria de la Constitucién. Ha dirigido equipos
de seguimiento a las Asambleas Constituyentes de Colombia en 1991, de Ecuador en
1998, Venezuela, 1999, Bolivia, 2006-2007, y Ecuador 2007-2008. Fue co director del
Observatorio Latinoamericano sobre el proceso Constituyente de Chile.

2 Se trata de dos textos de reciente publicacién por la Secretaria Presidencial para la
Reorganizacion del Estado y Asuntos Constitucionales (SEPRESAC) y la Procuraduria
de la Administracion de Panamd, editados por Rafael Pérez Jaramillo: [1]
Constitucionalismo democratico, conferencia dictada por el doctor Roberto Viciano el
martes 19 de junio de 2012 en el Hotel Continental, ciudad de Panama y [2]
Democracia, proceso constituyente y reforma del Estado, conferencia dictada por el
doctor Roberto Viciano el martes 24 de septiembre de 2024 en la Procuraduria de la
Administracién de Panama.

3 Gonzalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedrético de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.




El lector notara la ausencia de un lenguaje académico, debido a
gue hemos preferido dejar que la naturalidad de la expresion
hablada imponga su familiaridad sin formalismos, tal como
acontece en las conversaciones diarias ciudadanas.

El curso se ofrece a toda persona que se anime a conocer el
significado y alcance de dos temas fundamentales:

1. La Constitucion.
2. Los procesos constituyentes democraticos.

Aun cuando su narrativa sea sencilla, el contenido de este texto
es de orden académico, es decir, se alimenta de los conceptosy
las experiencias ofrecidas por un experto en el tema, pero no se
dirige a imponer la decision de una u otra opcién. El consultor
comparte sus conocimientos, pero al final correspondera a todo
el pueblo decidir en democracia, el curso de su destino libre y
soberano.

Con este texto se desea facilitar el aprendizaje de los
alfabetizadores constitucionales que, a su vez, ejercitaran lo
aprendido en beneficio de sus conciudadanos o de toda persona
en general, acerca de la Constitucion politica y de los procesos
constituyentes democraticos.

Los conocimientos impartidos en las conferencias por el doctor
Viciano, han sido abundantes y este texto es tan solo un resumen
gue intenta reunir lo esencial para conocer el tema propuesto.
Pero ademas se ha organizado el contenido de tal forma que
aquella persona que desee ampliar los conocimientos, pueda
hacerlo mediante un mecanismo breve y sencillo.




El lector interesado podra acceder a los ejemplos de aquello
explicado o ainformacién adicional, con solo seguir unos simples
pasos.

Por ejemplo: si usted lee que el doctor Viciano dijo que en la
historia del constitucionalismo mundial (hasta donde él conoce)
Panama podria ser un caso unico debido a que aqui se imparte
una formacion [alfabetizacion] previa a fin de que el pueblo
conozca aquello que implica un proceso constituyente, de
inmediato podra saber a donde puede ser escuchada tal
afirmacion en la voz del doctor Viciano:

Las palabras del expositor pueden ser
escuchadas en la Conferencia No. 1 ubicable
en Youtube escribiendo en el espacio de
busqueda lo siguiente: Seminario: Teoria y
Practica Juridica de los Procesos
Constituyentes. 3 feb 2025. Buscar el minuto
[00:14:32]

Igual puede hacer con las siguientes conferencias que se ofrecen
numeradas por dia: Dia 2, Dia 3, Dia 4 etc. Quien desee escuchar
en su totalidad cualquiera de las cinco conferencias, todas ellas
ubicables en Youtube, puede hacerlo escribiendo en el espacio
de busqueda asi:

e Para acceder a la Conferencia 1 puede escribir:
Seminario: Teoria y Practica Juridica de los
Procesos Constituyentes. 3 feb 2025




e Para acceder a la Conferencia 2 puede escribir:
Seminario: Teoria y Practica Juridica de los
Procesos Constituyentes - Dia 2.

e Para acceder a la Conferencia 3 puede escribir:
Seminario: Teoria y Practica Juridica de los
Procesos Constituyentes. - Dia 3.

e Para acceder a la Conferencia 4 puede escribir:
Seminario: Teoria y Practica Juridica de los
Procesos Constituyentes - Dia 4.

e Para acceder a la Conferencia 5 puede escribir:
Seminario: Teoria y Practica Juridica de los
Procesos Constituyentes - Dia 5.

Confiamos en que este Curso podra resultar util para toda
persona que desee instruirse e instruir a su vez, acerca de la
Constitucion democratica y de los procesos constituyentes
democraticos.

El Editor
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Breve mensaje para los
alfabetizadores

Este documento estd dirigido a las personas que desean
aprender los conceptos basicos sobre la Constitucion y los
procesos constituyentes para, a su vez, ensenarlos a sus
conciudadanos.

Para alcanzar ambos propdsitos se recomienda:

1. Leer el documento con cada uno de los ejemplos o,
igualmente leerlo, pero escuchar cada uno de los
ejemplos en youtube. Cada reflexién de este libro esta
acompafada de ejemplos ubicables por medio de la hora,
el minuto, o el segundo indicado en cada conferencia.

2. Luego de aprender, usted podra ensenar los contenidos y
estimular a los destinatarios mediante el uso de la guia de
Talleres que hemos propuesto al final de cada capitulo.

Todos tendremos dudas, preguntas e, incluso, se incurrira en
errores propios del aprendizaje. Por ello se invita a los lectores de
este curso a enviar sus comentarios, preguntas u observaciones
para mejorar la herramienta de formacion, a cualquiera de las
siguientes direcciones:

e Sugerenciascdcpa@gmail.com

e miguelantonio.bernal@gmail.com

e rafaperezjaramillo@gmail.com

11
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Las preguntas se estaran registrando con la intencion de estudiar
la posibilidad de organizar otro(s) evento(s) dedicado(s)
exclusivamente a responder las interrogantes. Tales jornadas
podrian llevarse a cabo de forma presencial y/o virtual. Esto
dependera de la disponibilidad del expositor a quien ya
SEPRESAC agradece su decidido interés en colaborar con este
esfuerzo de alfabetizacidn constitucional.
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CUATRO ELEMENTOS ESENCIALES
DE UN PROCESO CONSTITUYENTE *

Doctor Roberto Viciano Pastor:

Me parece que debo resefiar —y esto para los que no puedan
continuar con nosotros en los proximos dias— que un proceso
constituyente tiene cuatro elementos muy importantes:

1. Conviccion de la gente acerca del proceso
constituyente.

2. Elecciény funcionamiento de la Asamblea
Constituyente.

3. Proceso constituyente participativo.

4. Aprobacion del texto constitucional por los
ciudadanos.

Esto lo menciono muy esquematicamente para las personas
gue no puedan seguir la evolucion del curso donde vamos a
hablar de todo esto, con mucho detenimiento.

4 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes. 3 feb 2025.
Youtube. Escuchar la explicacion mas amplia entre [00:23:09] y [00:43:30]
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Thomas Jefferson: “Esa mayoria tiene, pues,
derecho a enviar representantes a una convencion, y
a hacer la Constitucion que considere mejor para si”

[...] Ciertamente, no soy un defensor de los cambios frecuentes e
inciertos en la ley y las constituciones. [...] Pero también soy consciente
de que las leyes y las instituciones deben evolucionar paralelamente al
progreso de la mente humana. A medida que se desarrolla e ilustra, a
medida que se hacen nuevos hallazgos, se descubren nuevas verdades
y cambian las maneras y las opiniones con el cambio de las
circunstancias, las instituciones deben progresar igualmente y
mantenerse al paso de los tiempos. No es mds absurdo pedir a un
hombre que siga llevando el gaban de su adolescencia que exigir de una
sociedad civilizada un sometimiento perpetuo al régimen de sus
ancestros barbaros. Es esa disparatada idea lo que ha provocado en los
ultimos tiempos en Europa un diluvio de sangre. En lugar de ceder
sabiamente al cambio gradual de las circunstancias y de favorecer una
acomodacion progresiva a la progresiva evolucion, sus monarcas, se
han aferrado a los viejos abusos, atrincherandose tras habitos fijos y
obligando a sus subditos a perseguir por la sangre y la violencia
innovaciones precipitadas y ruinosas que, de haber sido delegadas a la
deliberacion pacifica y a la sabiduria colectiva de la nacién, habrian
adoptado formas aceptables y saludables. Evitemos tales ejemplos, y
no pensemaos que una generacion no es tan capaz como otra de cuidar
de simisma y de ordenar sus propios asuntos. [...] Cada generacion es
tan independiente como ésta lo fue de las anteriores. Por tanto, tiene,
como aquellas, el derecho de escoger por si misma el gobierno que
mejor promueva su propia felicidad; y, por consiguiente, a acomodar a
las circunstancias en que se halla lo recibido de sus predecesores. [...]
Hace ahora cuarenta afos de la redaccion de la Constitucion de
Virginia. Los mismos datos nos informan de que, en ese periodo, dos
tercios de los humanos que vivian entonces han muerto ya. Por lo tanto,
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ctiene este tercio superviviente el derecho de imponer la obediencia a
su voluntad y, por consiguiente, a las leyes por ellos elaboradas, a los
dos tercios restantes que, con ellos, componen la masa actual de
adultos? Si no la tiene, ;quién la tiene entonces? ;Los muertos? Los
muertos no tienen derechos. No son nada; y lo que no es nada no puede
poseer nada. Cuando no hay sustancia, no puede haber desgracia. Este
globo corpdreo y todo cuanto sobre él descansa pertenece a sus
actuales habitantes corpdreos durante su generacion. Sélo ellos tienen
derecho a dirigir sus exclusivas preocupaciones, y a declarar la ley de
esa direccion; y esta declaracion sélo puede ser hecha por su mayoria.
Esa mayoria tiene, pues, derecho a enviar a representantes a una
convencion, y a hacer la Constitucion que considere mejor para si. [...]
Y la voz del pueblo se expresaria asi justa, plena y pacificamente,
siendo analizada y decidida por la razén comun de toda la sociedad. Si
esta avenida se cierra al llamamiento del sufrimiento, se hard oir a
través de la fuerza, y seguiremos como otras naciones en el circulo
infinito de opresion, rebelion, reforma; y asi para siempre.

Thomas Jefferson Carta a Samuel Kercheval
Monticello, 12 de julio de 1816 °

5 Extracto de la carta citada en Gonzéalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos
constituyentes, un analisis juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis
doctoral dirigida por el catedratico de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano
Pastor.




TEORIA Y PRACTICA JURIDICA DE
LOS PROCESOS CONSTITUYENTES

PRIMERA PARTE - LA TEORIA
.- TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE I - Origen

o Elorigen del concepto poder constituyente.

[...] El poder constituyente significa que la sociedad participe
para redefinir las reglas del juego del sistema, para saber como
se debe gobernar el pais y para saber también cuales son los
limites de los gobernantes para el ejercicio del poder. [...]

La Revolucién Francesa genero una teoria democratica del poder
constituyente, una teoria de como ejercer el poder constituyente
en una sociedad. En 1793 se aprobd la Constitucion jacobina 'y
en ese momento estaba perfectamente claro para los actores
politicos que la Constitucion tenia que hacerse por una Asamblea
especificamente electa por los ciudadanos para ese fin. Estaba
perfectamente claro que esa Convencién (asi la llamaron en
aquel momento en Francia, Convencién Constituyente) tenia que
ser elegida por la totalidad de los ciudadanos del pais. Por
primera vez en ese proceso de eleccidon de esa Convencién
Constituyente que dio lugar a la Constitucién de 1793, se
establecié el sufragio universal libre y directo, (aunque en ese
momento histérico quedaba excluida la participaciéon de la
mujer). Al menos en el segmento de los hombres, pudieron
participar todos los franceses mayores de edad con
independencia de cudl fuera su fortuna y su formacion.
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Y también, en ese momento, quedé perfectamente claro que
habia que elegir a unos representantes porque en un pais tan
numeroso como era el caso de Francia no podia producirse un
debate en una Asamblea de todos los ciudadanos. También
quedd bien claro en esa experiencia constituyente que los
representantes de los ciudadanos tenian que articular una
comunicacién directa con la ciudadania, tenian que tener un
intercambio de puntos de vista y de pareceres con los
ciudadanos y no encerrarse entre los muros del edificio donde se
reuniera esa Convencidon, sino que tenian que estar en
permanente contacto con la ciudadania. De alli la proliferacién
gue hubo de los clubes de opinién que eran los espacios donde
los diputados electos se reunian con los ciudadanos, con las
personas de a pie, para intercambiar puntos de vista sobre lo que
se estaba debatiendo dentro de la Convencion, para que el
debate no quedara circunscrito a los que estaban dentro de ese
organo.

También en ese momento quedd absolutamente claro que la
obra que elaboraba esa Convencion Constituyente no era en
realidad el ejercicio del poder constituyente real, era la
representacion del poder constituyente y que por eso habia que
ratificar el contenido de la Constitucion a través de un
referéndum de los ciudadanos, para que éstos efectivamente
corroboraran de manera expresa que los representantes habian
entendido bien lo que la ciudadania queria como criterios para el




gobierno de la sociedad y como mecanismos de limitacién en el
ejercicio del poder.®

e Definicion de Constitucion democratica

Es imperativo definir qué es Constitucién porque si hablamos de
un proceso constituyente y no tenemos claro qué es la
Constitucion, la cosa se complica.”’

En la formacion universitaria tradicional nos ensenan que “lo
importante de la Constitucidn” es que se trate de una “norma
juridica, norma suprema”, y que tenga “una division de poderes 'y
una proteccién de derechos”. Que su origen fuera democratico
aparecia como un elemento secundario.?®

La Constitucién debe ser un contenido material que nos diga qué
requisitos debe contener ese texto supremo del Estado. No
cualquier texto supremo del Estado va a ser Constitucién y estos
son los dos elementos que me parecen capitales para definir la
Constitucion:

e Que haya sido elaborado democraticamente.
e Que tenga como finalidad la limitacién del poder. °

8 Conferencia dictada por el doctor Roberto Viciano el martes 19 de junio de 2012 en el
Hotel Continental, ciudad de Panama.

7 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [00:14:33]

8 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes. 3 feb 2025.
Youtube. Escuchar a partir de [01:20:28]

¢ Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes. 3 feb 2025.
Youtube. Escuchar a partir de [01:12:11]




19

Porque, si hay un texto que se autodenomina “Constitucion”,
pero, al final, no limita el poder, sino que explica como se ejerce
el poder (que es otra cosa diferente) y, al final, no ha tenido un
origen popular, pues creo que eso no es Constitucién. Pero no es
gue lo crea yo —lo cual tendria poco interés para todos ustedes,
me imagino, porque, bueno, “la opinién del profesor Viciano, qué
maravilla”— no. Esto es lo que se determina cuando se crea el
concepto de Constitucion.™

Cuando aparece el concepto de Constitucién en las revoluciones
liberales, bajo la forma de Revolucion de Independencia
Norteamericana o bajo la forma de Revolucién Francesa de
caracter social, se tienen muy claras estas dos ideas ', es decir,
su elaboracidn democratica de origen, y que conlleve la finalidad
de limitar el poder.

Por tanto, este es un elemento importante a tener en cuenta. No
lo estoy diciendo yo, Roberto Viciano, que el nucleo esencial de
la Constitucion es que sea elaborada democraticamente; es que
lo dijeron aquellos que crearon el concepto moderno de
Constitucion, que fueron los norteamericanos. '2

0 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes. 3 feb 2025.
Youtube. Escuchar a partir de [01:12:49]
" Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes. 3 feb 2025.
Youtube. Escuchar a partir de [01:13:23]
2 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes. 3 feb 2025.
Youtube. Escuchar a partir de [01:17:04]




[La siguiente es informacion insertada por el editor sobre la
Constitucion norteamericana: “El término Constituciéon, como
conjunto de principios fundamentales de una sociedad,
encuentra sus origenes en el documento de Virginia de junio de
1776, cuando a pocos dias de la Declaracion de Independencia
de las Colonias Inglesas de América, los habitantes de dicha
Colonia eligieron una Asamblea que prepard y aprobdé una
Constitucion” (Cf. Bernal, Miguel Antonio. ;Reformas o
Constituyente?, Panama, 1ra ed., 1992). Por otro lado: “La
Constitucion de Virginia de 12 de junio de 1776 es, pues, el
documento juridico con que se inicia lo que podria llamarse la era
del constitucionalismo”. (Cf. Quintero, César. Derecho
constitucional, Tomo |, 1967).]

o Distorsion del concepto poder constituyente.

[Proceso constituyente democratico]

Desde 1793 tenemos perfectamente definidos los rasgos
caracteristicos de un proceso constituyente democratico. Pero
claro, ese proceso constituyente democratico trajo como
consecuencia la amenaza cada vez mayor sobre los intereses de
los grupos dominantes de aquella sociedad revolucionaria y
burguesa. Una gran parte de los propios revolucionarios
franceses que durante un tiempo fueron desarrollando esa teoria
democratica del poder constituyente se dieron cuenta de la grave
amenaza que eso suponia y, por lo tanto, dieron un golpe de
Estado en el que derrocaron el gobierno de los jacobinos vy
ejecutaron a los dirigentes jacobinos que habian dirigido la tarea
de hacer esa Constitucién progresista. E inmediatamente

20
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establecieron medidas para recuperar el control de una situacion
gue se les habia ido de las manos.

Por eso no es casualidad que inmediatamente decretaran que la
Constitucion de 1793 no entrara en vigor y que se convocara una
nueva Asamblea Constituyente, esta vez elegida por sufragio
censitario, es decir, solamente podian votar muy pocas personas
en Francia, las que tenian un cierto nivel de riqueza y un cierto
nivel de formacion (que al fin y al cabo eran los mismos porque
solo podian tener formacién de cierto nivel aquellos que tenian
cierto nivel econdmico). En esa nueva Asamblea Constituyente
el poder constituyente ya no fue del conjunto de la sociedad de
todos los ciudadanos mayores de edad con independencia de su
posicion. Ahora fueron algunas personas expresamente
seleccionadas con este criterio de riqueza y de conocimientos
que hacia que (como algunos historiadores de la Revolucion
Francesa han estudiado) no pudiera participar mas del uno por
ciento de la poblacidn en ese pseudo proceso constituyente.

Por lo tanto, en ese mismo proceso revolucionario tenemos los
dos elementos: un elemento democratico (el de 1793) y un
procedimiento reaccionario (por un lado, el de 1791, con la
Constitucion de ese afio y por otro lado la del 95). Pero lo mas
importante que se produce, a partir de estas experiencias,
consiste en que los sectores conservadores de la sociedad
francesa comienzan a darse cuenta de que hay que desactivar el
peligro de que pueda volver a producirse un nuevo proceso
constituyente democratico y por lo tanto va a comenzar la
elaboracion de esa tesis que, resumida de una manera perfecta




(en cuanto a su manera de exposicién, no en cuanto a su
contenido de fondo) logra el profesor Burdeau, que es la teoria del
llamado poder constituyente constituido.™

[Poder constituyente constituido]

El lamado poder constituyente constituido es una contradiccion
en sus propios términos porque es como llamar a algo por lo uno
y lo contrario, dentro del mismo concepto.

Este denominado poder constituyente constituido fue una
brillante y perversa construccion dogmatica. Se reconocia que
hay una activaciéon del poder constituyente originario en un
momento dado en la historia; alli se hace una primera
Constitucion con la participaciéon de la sociedad. Pero para
cambiar la Constitucion, el procedimiento previsto en la
Constitucion no incluye la participacion del pueblo. La
participacion popular se circunscribe al momento fundacional
del Estado liberal. A partir de ese momento, las constituciones
pasan a ser reformadas en el seno de los Parlamentos donde
estan sentadas las personas que deben ser objeto de limitacion
por la Constitucién. Es decir, se entrega el poder de cambiar los
limites que la sociedad habia establecido sobre el poder politico
a los mismos que ejercen el poder politico. Como podemos
suponer, esas personas, cuando realizan reformas
constitucionales, no las hacen para limitar su capacidad de
accién, no las hacen para equilibrar los poderes, sino que

'3 Conferencia dictada por el doctor Roberto Viciano el martes 19 de junio de 2012 en
el Hotel Continental, ciudad de Panama.
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normalmente las hacen para reafirmar ain mas sus capacidades
de aprovechar el poder publico; no para el interés general, sino
para el interés particular. ™

[Diferencia entre poder constituyente y poder constituido]

En la teoria de la Constitucién uno de los elementos
fundamentales es precisamente la diferenciaciéon entre poder
constituyente y poderes constituidos, es decir, todo el modelo
tedrico del constitucionalismo se basa en que tiene que haber
una escision entre quien disefia la Constitucion y pone limites y
los que ejercen el poder y estan limitados por estas decisiones
que se han tomado por el colectivo nacional, por la ciudadania
del pais.™

Los limites tienen que ser exdgenos por eso no es razonable que
se haga una Constitucion por el Ejecutivo, no es razonable que se
haga una Constitucion por el Legislativo, no es razonable que se
haga una Constitucién por el Poder Judicial. Todos son poderes
del Estado que estan sometidos a la Constitucion y que tienen
gue estar controladosy establecidos los limites para su poder por
un ente exégeno por un ente externo a ellos porque la lgica del
modelo constitucional es que la soberania, y por tanto el poder
constituyente, lo tenemos los ciudadanos y los ciudadanos no
podemos gobernar por nosotros mismos porque somos muchos,

4 Conferencia dictada por el doctor Roberto Viciano el martes 19 de junio de 2012 en
el Hotel Continental, ciudad de Panama.

'S Seminario: Teoriay Préactica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [01:42:30]
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porque somos demasiados. Tenemos que nombrar unas
personas que ejerzan el poder en nuestro nombre y el
constitucionalismo es el mecanismo para indicarles qué pueden
hacery qué no pueden hacer cuando nos representan.

Es decir, el constitucionalismo es un mecanismo para evitar que
quienes ejerzan el poder puedan tomar las decisiones que les dé
la gana, las decisiones que les venga en gana. Es para que tengan
algun tipo de limite para evitar precisamente los abusos.

Por tanto, en la propia esencia del constitucionalismo esté la idea
de que los poderes constituidos no pueden hacer la Constitucion
porque son objeto de limitacién. No son los actores de la
limitacion, no son quienes estan encargados de buscar los
limites; son los que sufren los limites que les hemos impuesto
desde fuera.'®

Desde esa perspectiva, por tanto, no parece conveniente que, no
solo el Legislativo, sino que cualquier poder del Estado se arrogue
la capacidad constituyente. Y cuando asi lo hacen yo creo que lo
qgue hay que entender es que eso no es un verdadero proceso
constituyente, es una de tantas adulteraciones de la idea
constituyente que vemos que han existido en la historia de la
humanidad. "7

6 Seminario: Teoriay Préactica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [01:42:30] y [01:44:49]
7 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [01:44:50] y [01:45:13]
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Il.- TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE Il - Historia

Etapas (oleadas) historicas desde el siglo XVIII

En el mundo hemos asistido a diferentes oleadas constituyentes:

[Primera oleada]

1.

Primero, una oleada constituyente originaria, en que se
crea el concepto de Constitucién y aparece el primer
constitucionalismo liberal o elitista; luego vimos que eso
fue un movimiento dominante durante el siglo XIX
fundamentalmente, aunque hubo algunos momentos en
los que se generaron otros modelos diferentes.

[Segunda oleada]

2. Una segunda oleada democratizadora que se produce a

principios del siglo XX, iniciada con la revolucién rusa en
su primera parte, en la parte que fue democratica; luego el
proceso revolucionario ruso fue convertido en un proceso
no democratico cuando los bolcheviques eliminaron las
formulas democraticas de organizacion de ese proceso
revolucionarioy lo sustituyeron por un sistema controlado
por el que seria luego Partido Comunista. A partir de ahi,
vimos también que aparecid el constitucionalismo
democratico en México en el ano 17, aparece luego el
constitucionalismo democratico en Alemaniaenel 19, en
Austria y en Checoslovaquia en el 20, en otros muchos
paises europeos por esas épocas, en Espanaenel 31,y
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hay por tanto una ola de constitucionalismo democratico
por esas fechas. '®

[Contra oleadas]

Pero también por esas fechas, ese constitucionalismo
democratico va a ser inaceptable para los grupos dominantes en
la sociedad en aquel momento y, por tanto, van a provocar un
derribo del constitucionalismo democratico a través de la
aparicion de las diversas formas de fascismo que aparecieron en
el territorio europeo.

1. El primero fue lItalia, donde ni siquiera llegé a haber un
constitucionalismo democratico, sino que antes de que
llegara el constitucionalismo democratico instauraron un
sistema autoritario encabezado por Mussolini;

2. Despuésvino mas tarde el acceso al poder de Adolf Hitler
en Alemania, y a partir de ahi una concatenacién de
factores en los cuales todos esos modelos
constitucionales que se habian creado en los afios 20y 30
fueron cayendo progresivamente. °

[Tercera oleada: constitucionalismo democratico y social]

Pero sin embargo hubo una tercera oleada de constitucionalismo
democratico, y que ademas se convirti6 también en

'8 Seminario: Teoriay Préactica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [00:03:09]
'® Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [00:04:42]
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constitucionalismo eminentemente social, que fue el
constitucionalismo de posguerra. Fue el momento quiza de
esplendor del constitucionalismo democratico, de un
constitucionalismo elaborado democraticamente y que contenia
reglas democraticas. %°

[Deterioro del constitucionalismo democratico]

Ese momento de esplendor se fue progresivamente deteriorando,
porque las fuerzas politicas y sociales que lucharon por ese
constitucionalismo democratico se fueron acomodando al
sistema, se fueron incorporando a formar parte del establishment
del sistema, y por lo tanto cedieron en esa pulsion, en esa tension
democratica, que es la que hace que subsista y que pueda existir
un constitucionalismo democratico. 2’

[Constitucionalismo democratico en América Latina]

Ese constitucionalismo democratico se trasladé a Ameérica
Latina finalmente alla por los afios 70 y 80, cuando acabaron las
dictaduras militares, cuando acabaron las guerras civiles en
Centroamérica, y se trasladd el modelo de constitucionalismo
democratico a estas latitudes. %

20 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [00:05:37]
21Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [00:06:03]
22 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [00:07:59]
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Pero el constitucionalismo democratico de inspiraciéon europea
no funcioné en América Latina.

Cuando se trasladd el modelo europeo a América Latina, las
élites latinoamericanas no entendieron que no bastaba con hacer
una Constitucidn que dijera bonitas cosas sobre la existencia de
una democracia, sobre el reconocimiento de los derechos o
sobre la posibilidad de hacer politicas publicas desde el Estado
en favor de las grandes mayorias. En ese momento las oligarquias
entendieron que bastaba con hacer una operacién de maquillaje,
aprobar unos textos constitucionales que hablaran de cosas
bonitas, pero que no habia que cambiar nada realmente del
funcionamiento de la sociedad.

Eso no funciond porque evidentemente la gente no vio
satisfechas sus necesidades basicas y por lo tanto se generd y se
sigue generando un malestar social de fondo. En consecuencia,
eso significa también que hay un malestar que se traslada al
mundo de la politicay, por lo tanto, en el mundo de la politica, de
la protesta y la disconformidad, aparecen también las versiones
restrictivas de derechos, las versiones represivas, y al final
tampoco funciona la democracia. Y no funciona porque [para
esas élites] la democracia tiene que estar un poco controlada del
mecanismo democratico, para que no se produzcan decisiones
gue no interesan a esas élites.

Por tanto, el constitucionalismo democratico y social no
consiguid, en esa oleada de los anos 70 y 80, consolidarse, mas

28 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [00:10:18]
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bien generd la idea de que era un constitucionalismo fallido. Por
tanto, aparecié una nueva oleada. Mientras que en Europa habia
una oleada de relajamiento de la tensiéon democratica, una
oleada de acomodacion de las fuerzas politicas que habian
luchado por el estado democratico y social de derecho, en
América Latina se produjo una fase de auge de este
constitucionalismo democratico.

[Nueva oleada de constitucionalismo democratico en
Ameérica Latina]

Esta fase de auge de constitucionalismo democratico en América
Latina se produjo, entre otras cosas, porque también era un
proceso que venia retrasado. Lo que se dio en Europa en los afios
45 y siguientes, no se dio en América Latina hasta los afos 70 y
80. Por lo tanto, todos los procesos iban un poco mas retrasados
en ese sentido de la aparicion de nuevas corrientes
constitucionales.

Por eso en los afos 90, después de que fracasaran esas
constituciones elaboradas en los afios 70 y 80, comenzé a
plantearse la necesidad de hacer un constitucionalismo mas
autéctono, un constitucionalismo mas genuinamente
latinoamericano, un constitucionalismo mas centrado en los
problemas de América Latina y no tanto copia del
constitucionalismo europeo.

Y por eso aparecieron los procesos constituyentes de Colombia
enel91, Venezuela en el 98, Ecuador (se intentd, aunque no salié
bien) en el 99 en Venezuela, luego volvio a intentarse en Ecuador
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mas tarde, en 2007, y luego también en Bolivia, y por ultimo, muy
recientemente, esa busqueda de un constitucionalismo mas
democratico y un constitucionalismo mas social permanece,
digamos que aun no se ha llegado a encontrar una solucion que
parezca aceptable.

Sigue habiendo esa busqueda de férmulas constitucionales
democraticas y que al tiempo garanticen los derechos basicos de
las personas y el funcionamiento de la democracia. Por eso en
Chile se ha producido el intento del proceso Constituyente, que
ya sabemos que no prosperod, y por eso ustedes mismos, como
pais, estan planteandose buscar reglas nuevas de organizacion
de la vida econdmica, politica y social.

Como ven, por lo tanto, esto también tiene mucho que ver con
oleadas, con corrientes, con momentos histéricos y, sobre todo,
con necesidades: cuando hay una necesidad, aparece una
respuesta también constitucional.?*

e Poder constituyente y reconstruccion democratica

El doctor Viciano lleg6 a referirse a la importancia de las
manifestaciones constituyentes [latinoamericanas], [es decir,
las de Colombia, Venezuela, Bolivia y Ecuador] que ha implicado
la recuperacion de la doctrina democratica del poder
constituyente y su revitalizacion practica.

Estas fueron sus palabras: “Pocas dudas caben acerca del uso
del caracter revolucionario del constitucionalismo para que en

24Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar a partir de [00:12:23]
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muchas sociedades latinoamericanas se plantee una
transformacién social a través del cambio constitucional. Los
procesos constituyentes latinoamericanos son, en este sentido,
motores del cambio. Por lo tanto, las manifestaciones
constituyentes de finales del siglo XX y del siglo XXI apuntan
hacia un momento constituyente con anclaje en América Latina.

En el mismo sentido, no cabe duda de que determinados
aspectos de este nuevo constitucionalismo latinoamericano
resultan extrafios a la doctrina clasica del derecho
constitucional. No tanto por el método empleado para aprobar
las nuevas Constituciones, que enraiza directamente con el
concepto liberal de revolucion y de soberania; sino porque,
aunque parezca increible, las asambleas constituyentes
transformadoras, directamente activadas por el pueblo, parecen
de épocas lejanas para los europeos de inicios del nuevo siglo.
[...]. Ademas, las dinamicas conservadoras de la disciplina
favorecen la desconfianza sobre posiciones innovadoras, y las
nuevas Constituciones latinoamericanas, si hacen algo, es
innovar. Reformular la division en los tres poderes clasicos, crear
nuevas formas de participacion, incluir elementos mixtos de
control de la constitucionalidad, regular los bancos centrales,
garantizar efectivamente los derechos econdmicos y sociales,
reconstruir la constitucidén econdmica, incluido el concepto de
propiedad privada, etcétera, producen aun algunos rechazos en
las aulas y en la doctrina. [...]

Pero cabe insistir en que la importancia de las manifestaciones
constituyentes ha implicado la recuperacion de la doctrina




democratica del poder constituyente y su revitalizacion practica.
Cuando en Europa parece olvidado que es el pueblo el soberano,
y de donde deriva la legitimidad constitucional, en América Latina
se recuperan los procesos politicos transformadores a través de
asambleas constituyentes reales, es decir, aquellas que son
activadas directamente por el pueblo en pleno uso de su
soberania[...]".?°

TALLER

Capitulos l y Il. Teoria del poder
constituyente — Partes | - Il

Objetivos:

Reconocer la importancia del concepto poder constituyente y
la definicion de Constitucion democratica.

Actividades:

1. Enunciaran dos elementos para definir Constitucion.

2. Senalaran algunos paises en los que histéricamente se
materializaron procesos constituyentes democraticos.

3. Discutiran sobre la diferencia entre poder constituyente
y poder constituido.

2% Viciano Pastor, Roberto y Rubén Martinez Dalmau. Los procesos constituyentes
latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional. Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, 5 de mayo de 2010.
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Il1l.- TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE Il - Motivos

e ;Por qué aparecen las Constituciones?

[Normalmente los procesos constituyentes se desencadenan
en crisis]

Lo normal es que los procesos constituyentes se desencadenen
en un momento de una crisis muy fuerte, tanto politica como
econdémica o econémico-social. %

Vamos con las siguientes cinco categorias:?’

= Por la aparicion de un nuevo Estado

SURGIMIENTO DE CONSTITUCION POR LA
APARICION DE NUEVO ESTADO - VARIOS EJEMPLOS %

Los Estados que, por ejemplo, accedieron a laindependencia aqui en
América Latina, en Asia, en Africa, al aparecer como Estados
después de haber permanecido incorporados a una estructura
colonial, o cuasi colonial, pues tienen que organizarse y tienen que
dotarse de un texto constitucional. Que, efectivamente, sea un texto
constitucional porque sea democratico o sea una apariencia de texto
constitucional, esto es otro debate que tendremos que ver caso por
caso, pero, podemos encontrar constituciones que efectivamente si

26 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar en [00:23:05]

27Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar en [00:28:28]

28 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:29:00] y [00:29:44]
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lo sony podemos encontrar pseudo constituciones o constituciones
de maquillaje que en realidad no cumplen con la funcién que
deberian de cumplir.

SURGIMIENTO DE CONSTITUCION POR LA APARICION
DE NUEVO ESTADO - EJEMPLO DEL IMPERIO
AUSTROHUNGARO 2

Esto mismo también pasé en el caso, por ejemplo, cuando se
desmembrd el Imperio austrohingaro, en el caso después de la
Primera Guerra Mundial en donde del imperio austrohingaro que
incluia lo que hoy son otro tipo de paises diferentes, tales como
Hungria, Austria pasaron a ser dos estados diferentes, pero no
solamente eso, sino que aparecié Checoslovaquia. También tuvieron
un proceso de independencia diversos paises que estaban dentro del
imperio austrohuingaro en la zona de los Balcanes y que se fueron
disgregando en diferentes Estados. Por lo tanto, ahi también es otro
mecanismo que se ha dado en la historia constitucional de aparicién
de procesos constituyentes.

= Por un cambio de gobierno

SURGIMIENTO DE CONSTITUCION POR UN CAMBIO
DE GOBIERNO - EJEMPLO EUROPA Y AMERICA LATINA *°

29 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:29:45] y [00:30:32]
30 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:30:40] y [00:32:30]
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Esto desgraciadamente fue muy frecuente en el siglo XIX. En este
siglo sobre todo entramos en unas dinamicas tanto en Europa como
en América Latina en las cuales el partido que llegaba cambiaba la
Constitucion y convertia la Constitucidon en el programa de ese
partido. Esta era la peor férmula posible para dar estabilidad
constitucional porque, evidentemente, cuando llegaba el otro partido
de oposicidn al poder por vias pacificas o no pacificas lo que primero
gue hacia era cambiar la Constitucién para que incorporara su
programa politico. Esto, como digo, era bastante frecuente entre
liberales y conservadores durante el siglo XIX, tanto como explicaba
en el caso europeo como en el caso latinoamericano. Eso es un error
porque las constituciones no estan para imponer un programa
politico de un partido, sino que las constituciones estan para crear
un marco comun de todos los partidos, de todas las tendencias, en
el cual puedan precisamente disputar el poder pacificamente a
través de un procedimiento que garantice los derechos y de un
procedimiento que garantice el funcionamiento democratico. Y tiene
que haber unas reglas que estan asumidas y respetadas por todos
pero que no pueden ser las reglas de unos frente a otros porque
entonces ese modelo constitucional no va a funcionar. Por tanto,
esto ha pasado histéricamente. El origen del proceso constituyente
ha sido la idea del cambio de gobiernos y que cada gobierno
impulsara una adaptacion de la Constitucion a su programa politico,
pero eso no es para nada razonable ni eficiente.

= Por crisis econémicay social con revolucion 3!

31 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escucharen [00:32:34]
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Sin ir mas lejos lo que ocurrié en Estados Unidos, lo que o lo que
ocurrié en Francia en los origenes del constitucionalismo fue eso:

SURGE CONSTITUCION POR CRISIS ECONOMICA Y SOCIAL
JUNTO CON REVOLUCION - EJEMPLO DE EE.UU. *2

En Estados Unidos hubo una crisis econémica provocada porque las
clases dirigentes de las colonias se negaron a que se les impusieran
unos impuestos que les parecian injustos.

SURGE CONSTITUCION POR CRISIS ECONOMICA Y SOCIAL
CON REVOLUCION - EJEMPLO DE FRANCIA

La Revolucion Francesa aparece porque las clases medias francesas
se niegan a que el rey le siga pidiendo financiar un Estado en el cual
no tienen ningun tipo de participacion y por lo tanto se produce un
malestar con una crisis econdmica fuerte, con una hambruna
bastante importante en la en la sociedad francesa de aquel
momento, con una crisis econdmica y financiera de la corona con la
respuesta Revolucionaria de esa clase media que rompe el pacto o
la sumisién que tenia respecto de la Corona.

32Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:33:07] y [00:33:17]
33 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:33:18] y [00:33:58]
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SURGE CONSTITUCION POR CRISIS ECONOMICA Y SOCIAL
JUNTO CON REVOLUCION - EJEMPLO DE RUSIA 3

Rusia I. Esto también ocurrié con la revolucidn rusa en sus origenes
la revolucién menchevique no la revolucién bolchevique. La primera
fase, en donde habia el malestar de una pobreza extrema, una
rigueza acumulada en muy pocas manos de unos cuantos
terratenientes y nobles vinculados al zar y a la corona imperial. Y por
el contrario pues una pobreza extrema en todo el territorio nacional y
ese el caldo de cultivo para que haya una revolucion y esta plantee
hacer una Constitucién para organizar de una manera diferente el
pais.

Rusia Il. Lo mismo podemos entender con las constituciones post
soviéticas, las constituciones que surgieron después de que el
comunismo se hundié entre el afio 1989y 1991 en donde acaba por
desaparecer la propia Unién soviética. Todos esos paises que habian
formado parte de un bloque soviético se hundieron no por una razén
politica se unieron porque era una crisis econémica del Estado que
habia mostrado su nivel de ineficiencia absolutay por lo tanto que no
era capaz de mantener unos niveles de bienestar minimos en la
sociedad. Eso provocé la caida politica del régimen comunista pero
el origen no fue una crisis en si politica, fue una crisis de produccion,
de redistribucion de renta, de eficiencia econémicay eso se trasladé
a una crisis politica y se produjo, por tanto, la sustitucién del modelo
soviético por un modelo en el cual aparecieron constituciones, unas
mas democraticas otras menos unas con procesos efectivamente
constituyentes legitimos, otras con procesos no tan legitimos como
vamos a ver también a lo largo del dia de hoy.

34Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:33:59] y [00:35:52]
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SURGE CONSTITUCION POR CRISIS ECONOMICA Y SOCIAL
CON REVOLUCION - EJEMPLO DE ESPANA 3

[Procesos que mezclan una crisis econdmica y social con un
proceso revolucionario] Este fue el caso por ejemplo también en
Espafia de la aparicion de la Primera y la Segunda Republica. La
Primera Republica en 1873 que es el primer experimento
democratico en Espafa provocado por una crisis econémica por un
malestar econémico, pero también eso repercute en un proceso
revolucionario y se crea un intento de hacer una nueva Constitucion
democratica. O en la Segunda Republica que aparece también pues
en una situacion de crisis politica y econémica muy importante que
da lugar a una especie de revolucion en la cual se derroca a la
monarquia y se instaura la Republica y se convoca a una Asamblea
Constituyente.

SURGE CONSTITUCION POR CRISIS ECONOMICA Y SOCIAL
CON REVOLUCION - EJEMPLO DE PORTUGAL *

Esto mismo lo podemos observar también que ocurrié en Portugal
con un proceso revolucionario que estuvo encabezado por las
fuerzas armadas a través de un golpe de Estado, pero un golpe de
Estado no para ocupar el poder, sino un golpe de Estado para
convocar una Asamblea Constituyente. Algo un tanto diferente.

35 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:35:52] y [00:36:40]
3¢ Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:36:41] y [00:37:00]
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SURGE CONSTITUCION POR CRISIS ECONOMICA Y SOCIAL
CON REVOLUCION - EJEMPLO DE VENEZUELA ¥

Aqui en el contexto latinoamericano pasé lo mismo [de Portugal] en
el caso venezolano. Y esto es poco conocido pero el golpe de Estado
que dan los militares venezolanos encabezados, entre otros, por
Hugo Chavez Frias (no era precisamente el lider principal de la
revuelta) los lideres principales eran Urdaneta y otros militares, pero
Chavez fue el que acabd protagonizando pareciendo que era el que
dirigia porque fue el que salio en la tele. Pues este golpe de Estado
que ellos dan en el afio 92 no es un golpe de Estado para asumir el
poder, sino que se da siguiendo el modelo de Portugal en 1974. Es
decir, se da un golpe de Estado con el objetivo de convocar una
Asamblea Constituyente y en cuanto se haya convocado ellos en el
manifiesto que realizaron cuando dieron el golpe de Estado
entendian que una vez convocada la Asamblea Constituyente
volverian a sus cuarteles y dejarian que la vida civil prosiguiera. Este,
por lo tanto, es un ejemplo poco conocido porque la gente cree que
el golpe de Estado en Venezuela en el 92 era lo mismo en un golpe de
Estado tipo gorila como podia haber habido en otros paises
latinoamericanos para que los militares gestionaran el Estado y
reprimieron digamos los a los elementos discordantes sobre las
politicas que querian imponer. Pero en el caso venezolano fue otra
cosa diferente. Lo que pasa es que ese golpe Estado no triunfé y
acabaron todos ellos en la carcel. En abril del 74 el proceso fue
diferente porque alli los militares portugueses si triunfaron y
efectivamente hicieron lo que habian dicho: convocaron la
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Constituyente y a continuacion dejaron la gestion del poder politico
en manos de los civiles.

= Caida de sistema politico tras una guerra*®

Hay también ocasiones en las cuales aparece el proceso
constituyente sencillamente por el desmoronamiento de un
sistema politico como consecuencia del fin de una guerra, es
decir, se pierde una guerra y ello provoca una deslegitimacion del
poder que existe porque ha conducido a la derrota del pais y por
lo tanto eso conduce a que se abra un proceso Constituyente y un
proceso revolucionario.

SURGIMIENTO DE CONSTITUCION POR CESE DE SISTEMA
POLITICO TRAS GUERRA - EJEMPLO ALEMANIA %

Este fue el caso de Alemania después de la Primera Guerra Mundial
y el caso de Alemania en la Segunda Guerra Mundial. En los dos
casos se produjo un hundimiento del sistema politico que habia
llevado a la guerra y por lo tanto hubo que convocar un proceso
Constituyente para reorganizar el Estado.

= Riesgo de colapso del sistema politico

38 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar en [00:38:57]

3% Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2. Youtube.
Escuchar entre [00:39:27] y [00:39:45]

40



41

También hay ocasiones en las que se organizan los procesos
constituyentes porque hay un riesgo de colapso del sistema
politico.*

SURGIMIENTO DE CONSTITUCION POR RIESGO DE
COLAPSO DEL SISTEMA POLITICO - EJEMPLO PANAMA *

Y este quiza puede ser el caso en el que se pueda incluir a Panama
es decir aqui no hay un colapso, pero hay un riesgo de colapso.

Este es el caso en los cuales los procesos constituyentes se han
realizado de una manera algo mas tranquila y, por lo tanto,
podemos utilizar como modelos comparados: #2

SURGIMIENTO DE CONSTITUCION POR RIESGO DE
COLAPSO POLITICO - EJEMPLO DE SUDAFRICA “3

El caso de Sudéafrica donde se realiza una transicién al
constitucionalismo y a la democracia y a la igualdad entre negros y
blancos. Esto es porque se ve que va a haber un colapso del sistema
y el poder blanco decide que hay que negociar el como transitar a
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entregarle el poder a las mayorias, porque ya es insostenible un
régimen como el que tenian instalado de apartheid y de abuso sobre
la mayoria negra de la poblacion.

SURGIMIENTO DE CONSTITUCION POR RIESGO DE
COLAPSO DEL SISTEMA POLITICO - EJEMPLO ESPANA *

O es el caso también de Espafia post franquista un sistema que no
colapsoé. El dictador murié en la cama tranquilamente, sus aliados en
el gobierno siguieron ejerciendo el poder después de muerto el
dictador, pero fueron ellos los que vieron que aquello iba a colapsar
y son los que realizan una operacion para dotar a Espana de un
régimen democratico y de un régimen constitucional.

SURGIMIENTO DE CONSTITUCION POR RIESGO DE
COLAPSO DEL SISTEMA POLITICO - EJEMPLO GRECIA *

Fue lo mismo que pasé por ejemplo también en Grecia cuando la
dictadura de los coroneles vio que aquello ya estaba en crisis, que
tenian falta de legitimidad popular y habia una organizacioén cada vez
mas fuerte de protestas contra el régimen militar y ellos, mismos
ante el riesgo de colapso, fueron los que organizaron la transicion a
la democracia y la generacion de una Asamblea Constituyente que
hiciera un texto constitucional democratico.
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Por tanto, vamos a ver que hay ejemplos diversos que nos sirven
para ver el por qué aparecen las constituciones. %6

Si os fijais salvo el caso en el que se produce un proceso
constituyente ante el riesgo de colapso en los demas casos es
que hay colapso. En los demas casos hay revolucidn, hay guerra
previamente. Hay una guerra de independencia y la creacién de
un nuevo Estado pero que se produce normalmente, no de
manera pacifica, sino de manera generalmente violenta.*’

[No se debe esperar crisis, se debe prever para evitarla]

Creo que hay que ver y transmitirle a la gente que precisamente
lo que hay que hacer es no esperar a que se produzca una
descomposicion mayor del régimen politico, econémico y social,
sino que hay que atajarlo antes de tiempo para que precisamente
no se lleguen a esas situaciones extremas, que siempre son muy
indeseables, y muy negativas.*®
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IV.- TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE IV - Términos

Las constituyentes son un mecanismo para hacer una nueva
Constitucion. Y esta claro que ese proceso constituyente tiene
que ser lo mas democratico posible.*® Las constituyentes que no
han sido realmente democraticas no son constituyentes reales. *°

Ahora bien, existen dos términos cuya diferenciacion es
necesario determinar o aclarar, pues se trata de palabras con
contenidos diferentes detras. *! Estos términos son:

o Asamblea Constituyente.
o Convencioén Constitucional.

e Asamblea Constituyente o Convencién
Constitucional.

[Terminologia clara: una es Asamblea Constituyente y otra es
Convencion Constitucional]

Hay que hablarlo claro. [...], la Constituyente es la que tiene la
capacidad de cambiar con toda libertad el contenido de la
Constitucion. Lo otro tiene un nombre en la doctrina que se llama
un poder constitucional, una Asamblea Constitucional, una
Convencion Constitucional. Creamos dos nombres para
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diferenciar los productos. [...] Entonces ese es un poco el riesgo
gue corremos con estos juegos de terminologia. 2

[La Convencién Constitucional]

Una Convencién Constitucional, no Constituyente, es el término
gue se utiliza cuando se convoca a un érgano representativo de la
sociedad para que elabore una constitucién, pero no lo puede
hacer de manera absolutamente libre. Tiene unas limitaciones
procesales o de contenido. Se le dice:

= Relnanse, elabore una nueva Constitucion, pero usted no
puede tocar este punto o este este otro punto.

= Reunanse, pero no puede tomar las decisiones como
usted quiera por mayoria, sino tiene que utilizar una
mayoria cualificada.®®

Por lo tanto, la Convencién Constitucional no es una Asamblea
(en ese sentido) Constituyente, plenipotenciaria y con capacidad
de tomar todo tipo de decisiones.5
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[La Asamblea Constituyente]

La Asamblea Constituyente, por el contrario, es una Asamblea
que no esta limitada por ningun tipo de instruccidn previa. Tiene
la capacidad de tomar las decisiones que estime oportuno tomar.
Tendrd la posibilidad de autolimitarse, de decir: bueno yo no voy a
tomar decisiones de un tipo X, pero no tiene una limitacion
exogena. ®

Una Constituyente es un érgano plenipotenciario y por tanto
puede tomar decisiones que no estén subordinadas a lo que han
acordado los poderes constituidos. Es decir, los poderes
constituidos pueden impulsar el proceso y regular lo que quieran,
pero una vez que la Constituyente cobra vida es un ente
autéonomo y es un ente que puede cambiar las condiciones en las
cuales ha sido convocada. *¢

[Puridad de la teoria constitucional y la Constituyente
originaria]

[...] como sabemos, en una puridad de la teoria constitucional,
una constituyente originaria puede tomar cualquier tipo de
decisién que sea necesaria para encaminar el proceso de cambio
constitucional dentro del pais. Por eso también ese miedo
racional y logico que se tiene de convocar asambleas
constituyentes porque entregas el poder a un érgano que en ese
momento no tiene ningun tipo de atadura. Es un momento en el
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cual se supone que, como es un proceso democratico, va a haber
un comportamiento razonable de ese poder constituyente. De
hecho, cuando los procesos son democraticos siempre el
comportamiento ha sido razonable evidentemente. Bueno pues
estas abriendo las puertas a un poder ilimitado, temporal pero
ilimitado, y por lo tanto pues hay que medir bien las cuestiones.®’

EJEMPLOS DE CONVENCIONES
CONSTITUCIONALES LIMITADAS

CONVENCION CONSTITUCIONAL -
EJEMPLO DE ECUADOR *®

¢ Por qué convocan un proceso constitucional y no constituyente? EL
doctor Viciano lo explica citando el ejemplo de Ecuador
desarrollando, entre otros, los siguientes aspectos:

Porque en Ecuador en el afio 96, como ya dijimos el otro dia,
gobernaba un senor llamado Abdala Bucaram se habia presentado a
las elecciones con un partido que era nuevo, no era de los
tradicionales. En Ecuador los partidos tradicionales fuertes eran, por
un lado, el Partido Social Cristiano, por la parte de la derecha. Luego
habia un partido de centro derecha que era la Democracia Popular
Demdcrata Cristiana (por entendernos de alguna manera) mas
moderados. Luego habia un partido centrista, los liberales, los que
de alguna manera se sentian herederos del pensamiento de Alfaro, el
que hizo la revolucién en 1905, 1906, una revolucién liberal. Y luego
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la izquierda democratica que era como la socialdemocracia (para
entendernos como aqui el PRD, bueno, como PRD hace anos, hoy en
dia ya no sabemos en donde esta).

Esos partidos entran en crisis, la gente comienza a pensar que no
gestionan adecuadamente el Estado, que estan oligarquizados, que
son corruptosy, por lo tanto, en un momento dado emerge una figura
de ruptura que es Roldds. Este llega a ser electo presidente y con una
agenda de cambio democratico y de reformas sociales.

De una manera en donde algunos entienden que fue un accidente y
otros sospechan que no fue un accidente, Roldés muere a los pocos
meses en donde plantea una agenda fuerte de cambio dentro de
Ecuador. Cuando muere Roldds, que habia sido un candidato basado
mas en su propia persona que en un partido, se crea el partido
Roldosista ecuatoriano que hereda la idea de reformas de Roldés.
Ese partido Roldosista ecuatoriano que tiene una composicién
bastante popular y de clases medias bajas, necesita dinero para
presentarse a las elecciones. Entonces busca a una persona que
tenga una imagen de alguien con dinero pero que sea rupturista, una
especie de Trump y que asuma una agenda tedricamente de reforma
social. Ese alguien es Abdala Bucaram, un empresario de una familia
de origen libanesa que comienza a hacer negocios en Guayaquil, de
importacion y exportacion, que tiene bastante éxito, que acumula
bastante dinero y entonces digamos que Abdala dice: yo pongo el
dinero y vosotros me ponéis a mi de candidato.

El partido acepta, pone una vicepresidente mas cercana al partido y
lo pone a él como figura representativa. Efectivamente, con un
discurso populista, un discurso de vamos a defender a los sectores
populares, vamos a cambiar las cosas, vamos a defender el espiritu
de Roldds, Abdala Bucaram gana (contra todas las previsiones gana
las elecciones). Pero (cosa muy tipica muchas veces del sistema
presidencialista) gana la presidencia de la Republica, pero su partido
no tiene mayoria en el Parlamento y, por lo tanto, a partir de ese
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momento le empiezan a hacer la vida imposible los partidos
tradicionales que tenian mayoria en el Parlamento.

A eso se une el que Abdala Bucaram, que habia estado diciendo que
iba a hacer una politica antineoliberal contraria al consenso de
Washington, etcétera, etcétera, para ganar las elecciones, cuando
llega aplica un paquetazo neoliberal tipico: subida de gas,
electricidad, servicios basicos, transporte, etcétera. Por lo tanto, se
unen tres factores:

e Porun lado, una clase politica enfadada porque la han
desplazado el poder.

e Ensegundo lugar, una oligarquia tradicional ecuatoriana que
piensa que Abdala esta en la presidencia, no porque quiera
ser presidente, sino porque quiere reforzar sus negocios
desde la presidencia de la Republica y los quiere desplazar
a ellos de determinados negocios que querria controlar. Por
lo tanto, la oligarquia y los medios de comunicacién que
dependen de la oligarquia, se ponen en contra de Abdala.

e Y porotrolado el desencanto de los votantes que han votado
a un sefor que dice que va a hacer unas politicas
antineoliberales y acaba aplicando las politicas mas
neoliberales que se puedan encontrar en el espacio
comparado del momento.

Por eso esa conjuncion de malestares provocan que haya unas
movilizaciones muy masivas, una presidon mediatica que lo coloca
como un loquito, una presiéon y financiacién de los poderes
oligarquicos de todo eso, de las movilizaciones que son apoyadas
con dinero de las oligarquias para justificar que hay una presion
populary al final pues efectivamente lo destituyen alegando motivos
psiquiatricos y tiene que salir del pais.
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Como la gente habia salido protestando contra Abdala, pero
pidiendo un proceso constituyente, hay que hacer algo. Pero los
partidos tradicionales dicen: bueno si ahora convocamos un proceso
constituyente igual se los come otra vez el partido Roldosista u otro
partido nuevo que salga de la nada como habia salido el partido
Roldosista. Podia salir Pachakutik que era un partido indigenista que
estaba saliendo en ese momento. Salié un partido que encabezaba
un presentador de televisiéon que se llamaba Freddy Ehlers y que
empezaba a ser bastante populary parecia que podia también.

[Proceso constitucional controlado por los partidos
tradicionales]

Entonces, por eso dijeron: vamos a convocar un proceso
constitucional, un proceso controlado, un proceso limitado porque si
gana alguien que no nos gusta, no podra cambiar todo de la
Constitucion, podra cambiar algunas cosas, pero no todo. Y cuando
llegd ese proceso ¢qué ocurrié con los ciudadanos? dijeron:
acabamos de votar a un partido de cambio, pero el partido de cambio
al final ha hecho lo mismo de todos. Por lo tanto, concluyeron que al
no ver tampoco nada muy convincente en el espacio politico
acabaron volviendo a votar por los partidos tradicionales. Por eso
hubo una mayoria de los partidos tradicionales que controlaron la
convencion constitucional.

Es decir, cuando se produce una frustraciéon de los ciudadanos
respecto a las propuestas de cambio se favorece que los votos
vuelvan a los partidos. Es aquello de: mas vale malo conocido que
bueno por conocer. Esto, aplicado en politica, también funciona. Y
eso es lo que explica el que se produjera este proceso que fue
frustrante para las mayorias de la poblacién, y explica el por qué la
gente no vota a favor de una alternativa diferente porque acaba de
votar por una alternativa diferente y le ha salido mal el experimento.
Por lo tanto, la tendencia es volver a votar a lo malo conocido.
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[Tal vez lo anterior ayude a comprender lo que acontece en
Panama]

No sé si eso puede servir para entender algo de lo que pase en el pais
porque sobre eso vosotros sabréis mas sobre las circunstancias
concretas, pero ese es uno de los problemas que puede haber.

[Maniobra de hacer convenciones constitucionales puede
transformarse en Constituyente]

Aprovecho también esta digresidn sobre el caso ecuatoriano del 98
para poner de relieve el que ese tipo de maniobras de hacer
convenciones constitucionales funciona hasta que se comprueba,
por los que son hegemadnicos en la sociedad, que tienen el control de
la asamblea constitucional.

En ese momento ya como saben que no va a haber un riesgo de
ruptura en un sentido que no les interese entonces ya no tienen
ninguin problema en que la convencién constitucional se convierta en
Constituyente. Y esto es lo que pasé en el afio 98 en el caso
ecuatoriano. Cuando el Partido Social Cristiano y la Democracia
Popular, los dos partidos de la derecha, vieron que tenian mayoriay
que habian vuelto a recuperar la hegemonia politica que habian
perdido frente a los Roldosistas pues ¢qué hicieron? el primer dia en
que se reunié la Asamblea se declar6 Constituyente; dijo que
desobedecia el mandato de la norma de convocatoria que era un
organo representativo de la soberania nacional originaria y por lo
tanto que no estaba sometido a las limitaciones que le habia
impuesto el poder constituido.

[Maniobra constituyente para privatizar servicios publicos]

Y nadie protestd porque el establecimiento estuvo de acuerdo. ¢ Por
qué estuvo de acuerdo el establecimiento, los que mandaban
realmente en el pais? porque aprovecharon el impulso de los
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sectores populares pidiendo en la calle una Constituyente para
cuando vieron que controlaban el 6rgano hacer unos cambios que no
hubieran podido hacer con una Asamblea Constitucional porque
hubieran afectado los principios fundamentales de la Constitucion,
sobre todo porque cambiaron la Constitucion econémica del pais.
Me explico:

La Constitucion de 1979 fue elaborada después de la dictadura
militar en una transicién negociada con los militares. Los partidos de
esa transicion a la democracia y que formaron parte de la Asamblea
que elaboré la Constitucién de 1979, estuvieron muy influidos,
primero por el constitucionalismo social europeo en el sentido de
que era importante el reservar un espacio para las empresas
publicas, que el Estado debia tener el control de los sectores
estratégicos. Ademas, eso a los militares les gustaba no porque
fueran socialistas ni socialdemdcratas, sino por el principio de
soberania nacional. Los militares entienden que determinadas
cuestiones estructurales para la defensa, como son electricidad,
comunicaciones, servicio de agua, transporte bdsico de
mercaderias, o sea todo lo que puede suponer desabastecimiento o
bloqueo de un pais, debe ser protegido con la reserva al Estado. Por
lo tanto, la mayoria de las transiciones que se hicieron desde
regimenes militares a la democracia, ademas de que lo que estaba
de moda era el constitucionalismo social europeo que entendia que
no podia haber un mercado sometido solo a las reglas del mercadoy
del lucro, los militares ademas reforzaron esa visidon con sus ideas de
seguridad nacional. Esta obliga a que el Estado sea el que controle,
o totalmente o en parte, los sectores estratégicos y los servicios
publicos basicos. Por tanto, ¢qué ocurrié? que en el ano 79 pues se
declard en la Constitucion que los recursos, por ejemplo, minerales
e hidrocarburos, eran propiedad del Estado y que no podian ser
enajenados a empresas privadas.

¢Qué vieron como oportunidad las élites dirigentes economicas de
Ecuador en el afio 98? como tenemos mayoria en la Constituyente
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vamos a cargarnos la limitacién constitucional de que se tengan que
reservar los sectores estratégicos y los servicios publicos basicos al
Estado, para poderlos privatizar; vamos a quitar la reserva de
dominio publico sobre los recursos hidrocarburos y minerales y
vamos a privatizar. Es decir, vieron una oportunidad de quedarse con
algunos negocios o de facilitar inversiones internacionales a
determinados grupos amigos. Y por lo tanto ;qué hicieron?
rompieron la logica de la Asamblea Constitucional que no hubiera
podido cambiar radicalmente el orden constitucional previo que
establecia una economia mixta entre presencia de empresas
publicas y presencia de empresas privadas y lo sustituyeron por una
posibilidad de privatizaciéon absoluta de todos los recursos que
estaban en manos del sector publico. Por eso a partir del afio 98 se
produce la privatizacién de las telefénicas, la privatizacién parcial de
la explotacién del petrdleo, la privatizacion del servicio de aguas en
las grandes capitales, en fin, se toman todo ese tipo de medidas
como consecuencia de la Constitucién del 98.

Por eso se provoca una frustracion social, porque la gente en la calle
estaba pidiendo cambios en favor de los sectores populares, en favor
de reforzar el interés general y la proteccion del Estado, frente a los
abusos de los grupos empresariales o del mercado. Y lo que se
encontraron fue que la Asamblea Constitucional hizo lo contrario, lo
que hizo fue precisamente introducir una agenda neoliberal y por eso
se produce esa frustracion.

[Constitucion no fue sometida a aprobacion mediante votacion
popular]

De hecho, los constituyentes del 98 de Ecuador no se atreven a
someter a votacion la Constitucion porque temen que la gente vote
que no. La Asamblea Constituyente simplemente la aprueba y, a
partir de ahi, la expide el presidente de la republica sin referendo,
porque la sospecha que habia era que podia ser rechazada.
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Tengo entre mi curriculum peculiar el de haber sido declarado
persona non grata por la Asamblea Constituyente. Esto porque, una
vez terminados los trabajos, me invitaron a dar una conferencia en la
universidad andina Simdén Bolivar, que contaba con la presencia de
diferentes miembros directivos de la asamblea ya Constituyente, se
habia autoproclamado Constituyente, y yo dije que una Constitucién
gue no era ratificada por los ciudadanos no sabia muy bien si podia
ser definida como Constitucion y desde luego era limitadamente
democratica. Esto no les gusté mucho a los dirigentes presentes y al
dia siguiente me declararon persona non grata después de haber
estado trabajando con ellos como asesor.

Yo ya estaba en un espacio en el que ... cuando tu trabajas como
asesor respetas las decisiones que toman los que asesoras porque
tl no tomas decisiones. Pero cuando dejo de trabajar tengo mi
opinién sobre el trabajo que han hecho a los que has asesorado y lo
expresé porque estaba en un foro académico, pero ellos lo tomaron
como una actuacién de deslealtad respecto al 6rgano que habia
asesorado. Es verdad que claro, no es lo mismo que hable cualquiera
que uno que ha estado trabajando con ellos y que los conoce de
cerca. Elimpacto era mayor comunicacionalmente y bueno pues en
mi curriculum esta el que fui declarado persona no grata por la
Asamblea Constituyente del 98 en Ecuador.

CONVENCION CONSTITUCIONAL - EJEMPLO DE CHILE

[...] en el caso de Chile, aunque la gente solicitaba una Asamblea
Constituyente de plenos poderes y con capacidad de tomar
decisiones de cualquier tipo dentro del ambito constitucional, sin

% Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar entre [00:02:43] y [00:03:37]
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embargo, fue todo reconducido en la negociacién politica a una
Convencién Constitucional (que asi se llamé la primera fase de ese
proceso) y esa Convencion Constitucional era limitada:

1. Limitada a algunas materias que no podian ser modificadas
por la convencién.

2. Limitada en cuanto al procedimiento de toma de decisiones
y la supervisidn que se podia realizar por parte de una sala
especial de la Corte Suprema de Justicia.

[¢Organo con poder para cambiar? o ;con poder limitado para
cambiar?]

En un proceso constitucional no tienes la capacidad de cambiar
algunas cosas de ese texto constitucional porque se trata de un
proceso limitado y eso es lo que hay que decidir:

e Entregamos el poder a un érgano que tenga la capacidad
de cambiar cualquier cosa con las consecuencias que
eso tenga.

e O entregamos el poder para cambiar la Constitucion
profundamente, pero sabiendo que va a haber unos
limites que no van a poder ser transgredidos. ¢°

[Mecanismo para llevar el proceso depende del alcance de los
cambios que se pretendan]

80 Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5. Youtube.
Escucharen [01:11:54]
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Y sobre todo habrd que ver ;qué se quiere cambiar? ;qué
acumulacion de fuerza juridica y politica tienes que hacer? segun
lo que quieras cambiar porque si lo que quieres cambiar son
cuatro parrafos de cuatro articulos para eso esta el procedimiento
de reforma constitucional. Ni siquiera hace falta ir a una
Convencion Constitucional. Todo depende del objetivo que se
quiera conseguir.®'

[En procesos constituyentes con limitaciones, unos tendran
ventaja]

El problema cuando colocas limitaciones en los procesos de
elaboracion de una Constitucion es que quien tiene ventajas, es
el que controla el sistema anterior. ®2

EN UNA CONVENCION LIMITADA SE CONTROLA DESDE
EL SISTEMA ANTERIOR - EJEMPLO DE COLOMBIA ©®

Por ejemplo, en Colombia, lo contdbamos ayer. Cuando se instala la
Constituyente los partidos Liberal y Conservador ven que han tenido
un descalabro electoral debido a que han perdido un tercio del voto
en el electorado conjuntamente y ven que ha ganado un partido
nuevo que es el M-19. Ellos ven que el impacto ha sido importante
porque perder un tercio de los votos en una sola eleccién es mucho,
pero al final han mantenido dos tercios de los votos.
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Por lo tanto, conjuntamente los partidos que han gobernado siempre
el pais estdn tranquilos porque controlan la Asamblea
Constitucional.

Y entonces el primer dia dicen: no somos Asamblea Constitucional,
sino que nos proclamamos como Asamblea Constituyente porque
eso es lo que queria la gente.

Nadie dijo nada ¢ por qué? porque la Corte Suprema de Justicia a
través de la Sala Constitucional (porque entonces no habia Tribunal
Constitucional) estaba controlada por esos partidos y entonces
dijeron: fenomenal que la declaren Constituyente, como son los
mios no pasa nada.

Ahora, Asamblea Constitucional gana el M-19 por dos tercios de la
Asamblea Constituyente y hace lo mismo: sefiores me proclamo
Constituyente, y el establishment reacciona diciendo: Uy dos tercios
de tios que eran de la guerrilla, comunistas, no sé cuantos, tal: Sala
Constitucional declare inconstitucional porque esto es un proceso
constitucional limitado.

Lo mismo, pero depende quién lo haga.

[Que la ciudadania informada decida: ¢Constituyente o
Convencion Constitucional?]

Ese es el problema de colocar [sic] y de no utilizar el proceso
Constituyente y si poner uno Constitucional.

Y es que en el Constitucional los que estan detentando el poder
son los que tienen la sartén por el mango para dejar que se haga
0 ho se haga.
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Si la Asamblea Constitucional hace algo que les gusta lo dejaran
correr, si hace algo que no les gusta pondran el hacha.

Ese es el problema y tenemos que explicarlo y eso es lo que los
ciudadanos tienen que decidir: Ah no pues yo quiero que haya
hacha, fenomenal, hacha y hacha. O no, no quiero que haya
hacha pues entonces haga esto otro porque por ahi lo van a pillar
mal. 5

e La Constituyente paralela de Panama

[Constituyente paralela es una Convencion Constitucional
limitada]

La Convencidén Constitucional podria ser como la paralela aqui
[en Panama] que es una especie de férmula que intenta
reconducir el tema a un mecanismo en el que la Convencion no
tenga tanto poder. ©°

Constituyente Paralela

Segtn el texto de la Constitucion 2004

Fuente: Constitucion Politica de la Republica de Panama,
Gaceta Oficial No. 25,176, lunes 15 de noviembre de 2004.

ARTICULO 314. Podra adoptarse una nueva Constitucion, a
través de una Asamblea Constituyente Paralela, que podra ser
convocada por decisién del Organo Ejecutivo, ratificada por la
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mayoria absoluta del Organo Legislativo, o por el Organo
Legislativo con el voto favorable de dos terceras partes de sus
miembros, o por iniciativa ciudadana, la cual debera ser
acompanada por las firmas de, por lo menos, el veinte por
ciento de los integrantes del Registro Electoral
correspondiente al 31 de diciembre del afno anterior a la
solicitud. En este caso, los peticionarios tendran hasta seis
meses para cumplir con este requisito de conformidad con el
reglamento que al efecto expida el Tribunal Electoral.

Le corresponderd al Tribunal Electoral acoger la
iniciativa propuesta y hacer la convocatoria a la eleccién de
constituyentes, en un término no menor de tres meses ni
mayor de seis meses desde la formalizacion de la solicitud de
convocatoria. Realizada la eleccion, la Asamblea
Constituyente Paralela se instalara formalmente e iniciara sus
deliberaciones por derecho propio, tan pronto el Tribunal
Electoral entregue las credenciales respectivas a sus
integrantes.

La Asamblea Constituyente Paralela estara integrada
por sesenta constituyentes, quienes deberan representar
proporcionalmente a los panamenos de todas las provinciasy
comarcas, de acuerdo con la poblacion electoral, y se
permitird, ademas de la postulaciéon partidaria, la libre
postulacién. Para estos efectos, el Tribunal Electoral debera
establecer en la convocatoria el sistema electoral aplicable a
la eleccidn de constituyentes.

La Asamblea Constituyente Paralela podra reformar la
actual Constitucion de forma total o parcial, pero en ningun
caso las decisiones que adopte tendran efectos retroactivos,
ni podran alterar los periodos de los funcionarios electos o
designados, que estén ejerciendo su cargo al momento en que
entre en vigencia la nueva Constitucion. La Asamblea
Constituyente Paralela tendra un periodo no menor de seis
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meses ni mayor de nueve meses, para cumplir con su labor y
entregar al Tribunal Electoral el texto de la Nueva Constitucion
Politica aprobada, la cual sera publicada de inmediato en el
Boletin del Tribunal Electoral.

El nuevo Acto Constitucional aprobado con arreglo a
este método sera sometido a referéndum convocado por el
Tribunal Electoral en un periodo no menor de tres meses, ni
mayor de seis meses, contado a partir de la fecha de su
publicacion en el Boletin del Tribunal Electoral.

El Acto Constitucional aprobado con arreglo a
cualquiera de los procedimientos sefialados en este articulo y
en el articulo anterior, empezara a regir desde su publicacion
en la Gaceta Oficial, la cual debera hacerse por el Organo
Ejecutivo, dentro de los diez dias habiles que siguen a su
ratificacion por la Asamblea Nacional, o dentro de los treinta
dias habiles siguientes a su aprobacion mediante referéndum,
segun fuere el caso, sin que la publicacion posterior a dichos
plazos sea causa de inconstitucionalidad.

[La denominada Constituyente paralela no es una

Constituyente originaria]

Lo mas relevante del articulo 314 es el segmento a donde se dice
que el Tribunal Electoral serd el que regule el proceso

Constituyente. %

Ese es el tema. En realidad, lo que se llama Constituyente
paralela es una Convencién Constitucional limitada y la otra es

8¢ Seminario: Teoriay Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5. Youtube.
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una Constituyente en el sentido pues tradicional y originario del
término.®’

El problema esta que siempre se utilizan terminologias que van
cambidndose segun los momentos de la historia, pero en el fondo
lo que hay es:

o O se sigue lo que esta previsto en el modelo del articulo
314 que es la constitucionalizacion de un proceso
constitucional, que es muy legitimo, si la gente quiere
seguir ese proceso no hay nada que objetar, esta muy
bien. Pero ya se sabe que es un proceso que vaateneruna
serie de limitantes que estan ahi explicadas. ®

e Y luego el otro proceso es un proceso diferente que se

llama Constituyente y que no tiene ese tipo de limitantes.
69

Entonces es una cuestion de eleccién de lo que a la gente le
parezca mas razonable y que se tomen las decisiones
correspondientes.
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El articulo 314 me parece que esta muy bien pero simplemente
es necesario que sepamos lo que es y luego decidimos si lo
gueremos utilizar o no.

[Con la paralela las reglas no son determinadas por la
ciudadania]

La constituyente paralela esta regulada con detalle en la
Constitucion panamefa, pero, evidentemente tiene un gran
problema. Efectivamente los ciudadanos pueden activar la
constituyente. Hasta ahi esta todo correcto, pero cuando los
ciudadanos han manifestado su voluntad de que se convoque la
Constituyente, las reglas de convocatoria de las elecciones para
esa Constituyente, respetando los principios basicos que estan
establecidos en la Constitucion, no son determinados por esa
ciudadania que quiere el proceso constituyente, sino por quienes
estan ejerciendo el poder que son los que controlan el Tribunal
Electoral.

Desde esa perspectiva es muy probable que esa convocatoria se
haga de la manera que mas le convenga a quienes estan
ejerciendo el poder. Es decir que podriamos estar en presencia
de un mecanismo muy similar al de Ecuador en 1998 con un
proceso constituyente arrancado por la ciudadania con su
movilizacion, pero luego redirigido o teledirigido por el
establecimiento, por quienes estan en el ejercicio del poder, para
gue ese proceso constituyente no altere real y sustancialmente
el funcionamiento del Estado.

El procedimiento no es una cosa irrelevante, sino que, en casi
todo, el procedimiento es muy importante y condiciona el
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resultado. Por tanto, no es lo mismo que se produzca la
convocatoria de una Asamblea Constituyente con unos criterios
gue defiendan la mejor representacion posible de los intereses
ciudadanos, a que se haga desde el Estado para distorsionar lo
gue son los intereses de los ciudadanos. Ese debe ser un punto

de especial atencion vy, por lo tanto, de especial trabajo politico.
70

TALLER

Capitulos lll y IV. Teoria del poder constituyente —
Partes lll - IV

Objetivos:

Analizar las causas por las cuales aparecen las constituciones
en el devenir histérico y aclarar los términos: Asamblea
Constituyente y Convencion Constituyente.

Actividades:

1. Construiran una linea de tiempo con ejemplos de
constituciones surgidas por riesgo de colapso del
sistema politico: Espafia, Grecia y Sudafrica.

70 Conferencia dictada por el doctor Roberto Viciano el martes 19 de junio de 2012 en
el Hotel Continental, ciudad de Panama.
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2. Se discutira el caso de la Constituyente en Colombia
con los ejemplos de Asamblea Constituyente vy
Convencion Constitucional.
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SEGUNDA PARTE - PRACTICA
V.- APERTURA DEL PROCESO CONSTITUYENTE

Vamos a ver la primera de las fases de un proceso constituyente,
que es la fase de apertura del proceso constituyente, el inicio del
proceso constituyente. Y vamos a ver en ese sentido que hay
muchas maneras de iniciar un proceso constituyente y vamos a
enmarcar entre las diferentes maneras que hay de iniciar, lo que
esta pasando aqui en el pais, y veremos las diferencias con otras
formas de apertura del proceso constituyente.”

[¢Cuando inicia el proceso constituyente?]

En primer lugar, quiero sefialar que hay veces que el proceso
constituyente (como decia alguien ayer) no empieza el dia en que
se convoca formalmente un referéndum o una convocatoriaa una
Asamblea Constituyente. El proceso Constituyente comienza
mucho antes, se inicia porque la sociedad comienza a debatir
sobre la necesidad de cambiar las reglas que estan establecidas
para gobernar o para dirigir la estructura econdémica, politica y
social del pais.”?
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e Acuerdos en torno a la apertura del proceso.

[Pre - procesos constituyentes]

En algunos casos donde hay situaciones mas complicadas, mas
dificiles, hay a veces, como pre procesos constituyentes, fases
previas a la apertura del proceso constituyente que establecen
unos mecanismos de didlogo para generar la férmula que
efectivamente, va a dar definitivamente apertura al proceso en si
de generacion de una nueva Constitucion.”®

ACUERDOS - EJEMPLO DE AFRICA 7*

Por ejemplo, en Africa, en la zona del Sahel, la zona centro de Africa,
vamos a ver que hay una serie de guerras civiles después de la
independencia. Para terminar con esas guerras civiles en los afios 80
y 90, se van a organizar conferencias nacionales entre los diferentes
partidos o grupos, o incluso grupos tribales que estaban en lucha,
para ponerlos de acuerdo y enfrentar un proceso constituyente. No
se podia convocar un proceso Constituyente si no se generaba un
marco de confianza reciproco, si no se reconocia al otro como un
igual con el que puedes dialogar, porque hasta ese momento lo que
habia habido era una légica militar de eliminar al adversario, y
sustituir la légica de eliminar al adversario por la légica de
“dialoguemos conjuntamente para pensar un pais diferente” requeria
de una fase previa a la convocatoria del proceso constituyente. Por
lo tanto, se abrieron lo que se llamaron las conferencias nacionales,
auspiciadas por Naciones Unidas, conferencias auspiciadas por
paises europeos que habian sido potencias coloniales en la zona, y
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que sentaron en la mesa a las diferentes fuerzas politicas que hasta
ese momento se estaban matando en el frente de batalla para que
sustituyeran esa férmula brutal de resolver el conflicto por una
formula civilizada y dialégica de hacer un proceso constituyente.
Pero habia que primero sentar las bases de una confianza reciproca
y habia que sentar unas bases minimas de cudles iban a ser los
parametros en los que se iba a mover ese proceso constituyente.

ACUERDOS - EJEMPLO DE CENTROAMERICA 7°

Algo también similar, en esta fase preconstituyente, por ejemplo,
fueron los acuerdos de paz aqui en Centroamérica.

Los acuerdos de paz en Centroamérica fueron un mecanismo que
preparé el terreno para que luego hubiera asambleas constituyentes,
convenciones constituyentes. No se hicieron directamente pasando
de una situacién de guerra a una situacion de Constituyente. Hubo
una negociacioén larga y dura con intermediacién de organizaciones
internacionales, de gobiernos de la zona o de fuera de la zona, que
propiciaron unos acuerdos de paz que introducian entre sus puntos
el que se realizaria una asamblea Constituyente. Pero, primero, hubo
que generar ese marco previo, ese marco que interrumpiera el
proceso de guerra civil con una situacion de acuerdos politicos
firmados por las partes contendientes.

[Fue distinto a Africa]

Esto fue un modelo diferente al africano, el africano eran
conferencias mas etéreas, aqui hubo la firma de acuerdos formales,
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en los que se comprometian las partes a cumplir con determinadas
cuestiones para encaminarse a un proceso constituyente pacifico.

ACUERDOS - EJEMPLO DE SUDAFRICA 7

Y también un ejemplo claro de ese momento fue Sudafrica, cuando
el gobierno blanco comienza a detectar que la situacién se hace
insostenible, porque no solamente hay una organizacién cada vez
mayor y una resistencia mayor de la poblacién negra, sino que
ademas hay una condena internacional mas fuerte cada vez, el
régimen racista se ve mas aislado internacionalmente, se producen
condenas de la ONU, se producen condenas de organizaciones
supranacionales de diferente tipo. Entonces, comienzan unas
negociaciones politicas que no establecieron una Constitucién, pero
si establecieron una carta de principios que tendria que regir el
proceso constituyente, es decir, hubo una negociacién previa de
manera informal, en la cual se elaboré una carta, en este caso no fue
un acuerdo, no fue un dialogo mas etéreo, sino que lo que se hizo fue
aprobar una carta de 32 articulos en las cuales se definia cuél era la
ruta y cuales eran los principios que debian regir el futuro proceso
constituyente, que llegd mas adelante. Llegé después de que se
tomaran estos preacuerdos que fijaron un marco de confianza, de
aceptacion de reglas, de que efectivamente las minorias maltratadas
supieran que no se trataba de una maniobra mas de maquillaje del
poder blanco, sino que era en realidad un compromiso serio de que
iban a cambiar las cosas dentro del pais.
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[Conclusidn: a veces la apertura de un proceso constituyente
implica negociaciones previas]

Por lo tanto, como veis, hay ocasiones en que la apertura de un
proceso constituyente no es directamente en si misma la
convocatoria de un referendo o la convocatoria de una Asamblea
Constituyente, sino que hay unas negociaciones previas, sobre
todo cuando hay una situacion de alta conflictividad o una
situacion de represion y de alta intensidad dentro de un pais.

No se puede llegar a un proceso constituyente de dialogo cuando
existe miedo al adversario, cuando no sabes si el adversario va a
cumplir los compromisos de ese dialogo civilizado, cuando tienes
miedo a que precisamente lo que se produzca sea una
reafirmacion o un reforzamiento de la represion aprovechando
gue sales a la luz publica (porque en teoria va a haber un proceso
democratico) y entonces sales ala luz publica los que estaban en
la clandestinidad, y entonces son masacradosy perseguidos. Hay
que prevenir todo esto.

La Constituyente tiene que funcionar en un ambiente de
confianza, en un ambiente en el cual se discrepe, se discuta, y se
propongan posiciones confrontadas. Incluso puede haber
discusiones de alto volumen, incluso en el tono, que se grite, que
se escenifique confrontacion. Pero se debe saber que hay un
marco minimo que respetar y una confianza entre todos de que
efectivamente no se va a romper ese marco de dialogo. Que se
puede chillar mas o menos, pero todo el mundo sabe que se tiene
gue dar la cosa mas 0 menos, o ser bruscos en una intervenciéon
parlamentaria, pero hasta ahiva a ir la cosa porque hay un marco
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de reconocimiento de juego en ese proceso constituyente que se
va a iniciar.”’

[En Panama no se ha dado el proceso pre - constituyente]

Bueno, y después de que sepamos que hay ese tipo de
situaciones que en este caso no se han dado, en este caso lo que
se ha dado en Panama es la lucha desde hace mucho tiempo de
colectivos de la sociedad civil que han estado planteando la
necesidad de hacer esta Constituyente, al principio de una
manera muy pequefa, poco representativa, con poca incidencia
en la sociedad, pero progresivamente también, conforme ha ido
aumentando quiza la deslegitimacién del modelo, ha ido teniendo
esa percepcion un espacio mas grande dentro de la sociedad. Por
eso, al final, llega a convertirse en una propuesta de un candidato
a presidente que lo incorpora dentro de su programa de gobierno
y, por lo tanto, la gente cuando vota a ese presidente sabe que,
entre otras cosas, esta votando porque haya una apertura de un
proceso constituyente, ademas de otras politicas que ese
presidente defiende. ”®

e Vias para la apertura del proceso constituyente

[¢Cuales son las vias para la apertura de un proceso
constituyente?]
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Y, por tanto, vamos a ver cudles son las vias que hay para la
apertura de un proceso Constituyente.”®

= Vias de facto

Evidentemente, los procesos constituyentes pueden tener su
origen en una situacion de facto, una revolucién; no hay un
proceso juridico, el proceso politico. Por ejemplo, la revolucién
rusa: bueno pues se derriba el gobierno que habiay se instauraun
gobierno provisional que es el que organiza el proceso
constituyente. ®

= Viasjuridicas

Pero, aunque haya situaciones en las que el proceso
constituyente surge de una situacién de hecho y no de derecho,
porque en otros casos surge de una situacion de derecho, es
decir, en este pais lo que va a haber es una organizacion de un
proceso constituyente a través de mecanismos juridicos. Pero es
que también en las situaciones de hecho hay mecanismos
juridicos porque al final, aunque haya habido un suceso de hecho
de origen, el que asume el gobierno tiene que tomar decisiones
juridicas para organizar el proceso.

Por tanto, yo no comparto la idea que algunos autores
especialistas en esta materia plantean que puede haber
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procedimientos de activacion del proceso constituyente de facto
o procedimientos juridicos. Desde mi punto de vista, todos los
procedimientos son juridicos. ®

VIiAS JURIDICAS - EJEMPLO DE PORTUGAL #

Porque si el movimiento de las fuerzas armadas en Portugal da un
golpe de Estado, ese dia no convoca la Constituyente; la convoca
unos meses después de haber asumido el gobierno, a través de una
forma juridica que es el decreto de convocatoria. Es decir, que
aunqgue el hecho detonante sea un hecho no juridico, no quiere decir
gue no haya una regulacion del inicio de la Constituyente. No
conozco yo al menos ninguna situacion en la cual se haya convocado
la Constituyente porque una persona haya salido en la tele, por
ejemplo, o haya dictado un bando y haya dicho que se convoca una
Constituyente, porque incluso las constituyentes que no han sido
realmente democraticas, las constituyentes que por tanto no son
realmente constituyentes, incluso los mecanismos autoritarios al
final utilizan el derecho para la convocatoria de una Constituyente.
Por tanto, me parece que sea el detonante un hecho factico o sea el
detonante un hecho democratico y juridico, siempre va a haber una
regulacion juridica, no va a haber una aparicién de un proceso
constituyente en el que no haya una iniciacién juridica.

[Diferentes vias juridicas y politicas]
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Pero si que podemos encontrarnos con diferentes formas
juridicas y politicas, de tomar esas decisiones de inicio del
proceso constituyente. &

e Poder de activar el proceso y cinco formas de hacerlo
= Primera forma: regulacién constitucional.

[Constituciones ya prevén convocatoria: caso Panama]

Por ejemplo, una cosa minoritaria en el derecho comparado,
lamentablemente, es que las constituciones ya prevean cémo
convocar una Asamblea Constituyente.

ViA JURIDICA - PREVISION
CONSTITUCIONAL - EJEMPLO DE PANAMA &

En este caso, en Panama hay una prevision constitucional que lo que
hace es hablar de lo que se ha llamado Constituyente paralela, es
decir, una Constituyente no originaria, y hay una prevision de que la
Constitucion indica que hay un camino.

[Lo normal es que no haya en la Constitucion un mecanismo
previo de convocatoria]
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Lo normal es que no haya una regulacién constitucional que
prevea la posibilidad de convocatoria de una Constituyente, al
menos en sus elementos centrales. &

[Entre los elementos contemplados: ;Quién puede activar el
proceso constituyente?]

¢Cudles son estos elementos centrales que normalmente estan
contemplados? Bueno, ¢quién puede activar el proceso
Constituyente? &

e Losciudadanos.
e Los poderes del Estado.

Dicho de otra forma, una primera posibilidad de activacion es
porque la propia Constitucion regule un mecanismo para poder
activar el proceso constituyente. Normalmente en los casos que
eso se hace, se ha previsto que se pueda hacer:

e Desde la ciudadania.
o Desde el poder publico.

Desde los dos ambitos son muy pocas las constituciones que
prevén esto. %8
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[Los ciudadanos]

[Asamblea originaria prevista en la propia
Constitucion]

Existe la posibilidad de convocar una Asamblea Constituyente
originaria prevista en la propia Constitucion. &

ViA JURIDICA - ACTIVACION POR CIUDADANOS -
CONSTITUYENTE ORIGINARIA PREVISTA EN LA CONSTITUCION
- EJEMPLO DE SUIZA %9

Este, por ejemplo, es el caso menos conocido en este contexto de
Suiza. En el caso de Suiza la Constitucién dice que cien mil
ciudadanos que respalden con su firma una peticién de convocatoria
de una Asamblea Constituyente pueden obligar a que el Estado
convoque un referendo en donde se vea si todos los ciudadanos del
pais, mayoritariamente, quieren efectivamente lo que los cien mil
ciudadanos plantean, y, por lo tanto, a partir de ahi se pueda
convocar a una Asamblea Constituyente. Por tanto, la propia
Constitucion esta previendo desde in illo tempore el que se pueda
activar una Constituyente originaria, una Constituyente que tenga la
capacidad de cambiar totalmente el ordenamiento juridico del pais.

La Constitucion suiza dice que cien mil ciudadanos, por lo tanto, ya
sabemos quién puede proceder a una activacion.
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ViA JURIDICA - ACTIVACION CIUDADANA - CONSTITUYENTE
ORIGINARIA PREVISTA EN CONSTITUCION - EJEMPLOS
VENEZUELA, ECUADOR O BOLIVIA 9293

Y esto mismo también esta previsto en algunos casos mas cercanos,
como precisamente los ejemplos del nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Ahi tenemos las previsiones, por ejemplo, de
Venezuela, de Ecuador, de Bolivia, en donde se prevé en la propia
Constitucion las reglas minimas para comenzar a impulsar la
posibilidad de generar un proceso Constituyente que lleve a la
reelaboracion completa del texto constitucional.

En el caso venezolano, o ecuatoriano, o boliviano, también ocurre lo
mismo: se prevé que los ciudadanos también pueden activar el
proceso constituyente mediante firmas y convocatoria de un
referendo.

[Lo normal es que no haya en las Constituciones una prevision
para iniciar Constituyente]

Pero, como digo, son casos excepcionales. Lo normal es que no
haya en los ordenamientos constitucionales una prevision de
como iniciar un proceso constituyente. Hay la prevision de como
iniciar procesos de reforma constitucional, pero, claro,
evidentemente no es lo mismo una reforma constitucional que
una convocatoria a un érgano Constituyente que tenga la facultad
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de cambiar completamente el ordenamiento juridico y
constitucional del Estado.*

[Convocatoria de una falsa Constituyente]

Luego vamos a ver que no siempre se ha respetado lo que dice la
Constitucion en estos casos; por ejemplo:

ViA JURIDICA - FALSA CONSTITUYENTE
- EJEMPLO DE VENEZUELA %

Elcasovenezolano en 2017. El presidente Maduro dice que, en virtud
de lo que est4 previsto en la Constitucién, convoca una Asamblea
Constituyente, pero lo hace irrespetando la Constitucién, como es
regla general del gobierno de Maduro, y lo hace, ademas, no con el
objetivo real de cambiar la Constitucion, sino con el objetivo, en fin,
fraudulento de colocar un poder por encima de la asamblea nacional
legislativa que controlaba la oposicién.

Es decir, Maduro va a utilizar de manera fraudulenta lo previsto en la
Constitucion venezolana de 1999 y va a convocar un proceso
constituyente, no porque quiera hacer una nueva Constitucion, que
nunca se hizo, sino porque, como habian perdido en las elecciones
la mayoria en la asamblea nacional, que es el érgano legislativo de
Venezuela, entonces Maduro o sus asesores o la gente que colabora
con él le dijeron: ‘hombre, pues no hay ningtin problema, la teoria de
la Constitucién dice que una asamblea Constituyente es
plenipotenciaria y no esta sujeta a los demas poderes del Estado,
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pues nada, colocas una Constituyente y esta no hace nada mas que,
cuando el Parlamento aprueba una ley, la Constituyente aprueba un
acto Constituyente contrario a esa ley y la declara inaplicable’.

Por lo tanto, no era un mecanismo para hacer una Constitucion, era
un mecanismo para avasallar y evitar que el Parlamento Nacional
pudiera tomar decisiones vinculantes. Este tomaba una decision —
el Parlamento Nacional controlado por la oposicion— y la falsa
Constituyente convocada por el sefior Maduro tomaba una decisién
en sentido contrario para imponer, por la légica de la superioridad de
la Constituyente frente al legislativo ordinario, evitar que pudieran
aplicarse las normas que aprobaba la oposicion politica en el 6rgano
parlamentario.

A partir de ahi, ya fueron mas directos: en lugar de hacer todas estas
cosas tan complejas que fueron transitorias, lo que hicieron fue
organizar los fraudes electorales correspondientes y ya con eso no
tuvieron el problema de tener una Asamblea Nacional contraria a sus
intereses, porque, sencillamente, dominaron la Asamblea Nacional.
Pero, como en un momento dado aun se mantuvo el régimen que se
habia ido deteriorando progresivamente, pero aun se mantenian
algunas apariencias de formalidades democraticas, pues se
consiguié que en 2015 la oposicidn politica ganara las elecciones
legislativas. Esto demostrd que hasta ese momento se respetaban
las reglas democraticas de juego, aunque hubiera un deterioro del
modelo; si no, nunca hubieran podido ganar, como pasé a partir de
ahi. Ganaron limpiamente, pero, a partir de ahi, crearon este
mecanismo de emergencia, que fue hacer una operacion
presuntamente Constituyente, que en realidad era una operacién
para bloquear las decisiones de la Asamblea Nacional.

Hay que tener muchas veces cuidado porque estos son mecanismos
delicados que hay que manejar con cuidado y, sobre todo, no hay que
ponerlos en manos de desaprensivos, como puede ser el caso del
presidente de Venezuela actual.
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[Errores de redaccion por parte de los Constituyentes]

Me interesa mucho poner de relieve el que, para hacer eso, Maduro
ya tuvo que hacer una primera maniobra inconstitucional (de las
muchas que hizo antes y después). Y es que la Constitucién
venezolana no deja del todo claro, por un error de redaccién de los
constituyentes que no dejo claro explicitamente que el presidente de
la republica podria convocar a una Constituyente y era necesario que
se hiciera una consulta a la ciudadania para activar el proceso
Constituyente. Por eso también hay que tener mucho cuidado
cuando se redacta la Constitucion y en los detalles esta el demonio.

Venezuela. Cuando se hace el debate Constituyente, efectivamente,
en las actas esta reflejado que se plantea que el presidente puede
iniciar el proceso, pero tendra que hacer un referéndum para que la
gente decida si quiere un proceso Constituyente o no. Pero como
Maduro habia visto que acababa de perder las elecciones de 2015,
dijo: “si hago un referéndum, me van a decir que no”, y por lo tanto
convoco la Constituyente directamente él, saltdndose el paso que
tenia que darse de una consulta popular que aceptara o no.

Por eso son muy importantes las consultas populares, porque son la
manera de develar o de poder frenar el que haya usos indebidos del
proceso constituyente con fines que no sean la mejora del orden
politico, econémico y social del pais, sino que sean maniobras
politicas de determinados factores de poder que pretendan usar de
manera ilegitima el proceso Constituyente.

Por eso me parece que este es un elemento muy importante. En este
ejemplo, como digo, el texto constitucional no estaba del todo claro
si ustedes lo leen, pero si que estaba claro que la voluntad del
Constituyente era que tenia que hacerse esa consulta popular, pero
esa consulta popular no se hizo.
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[Convocar reglas de manera inconsulta]

Analizaremos ahora, posteriormente, entre las diferentes
maneras de convocar la Constituyente, una manera que es
convocar unas reglas de manera inconsulta, de manera no
consensuada con otras fuerzas politicas. %

VIA JURIDICA - REGLAS INCONSULTAS
- EJEMPLO DE VENEZUELA ¥’

Este es un ejemplo de libro, un ejemplo clasico: en el 2017 Maduro
va a aprobar unas reglas de convocatoria de una Asamblea
Constituyente hechas por el partido de gobierno, sin negociar con la
oposicién e imponiendo esas reglas, como habia impuesto también
el que no se hiciera un referéndum consultivo a la poblacion.

= Segunda forma: legislativo-constituyente.

En segundo lugar, puede ocurrir también que el inicio del proceso
constituyente se haya realizado por la via de la
autotransformacion del legislativo en Constituyente es decir
cuando miramos los modelos comparados nos vamos a
encontrar con que en algunos paises no ha habido en si mismo un
proceso de convocatoria de una Constituyente sino lo que ha
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habido ha sido un acuerdo de las fuerzas politicas para que el
legislativo ordinario se convierta en Constituyente. %8

[Una formula de activacion: el legislativo se reconvierte en
Constituyente]

Vimos que habia, por un lado, una férmula que era la del
legislativo ordinario que se autoproclama Constituyente y se
reconvierte a Constituyente. *°

AUTOTRANSFORMACION DEL LEGISLATIVO
EN CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE ESPANA 10 101

Esto por ejemplo ha pasado en Espana en 1978. Nosotros saliamos
de una dictadura, se convocaron elecciones generales democraticas
por primera vez con la concurrencia de todo tipo partidos politicos.
Las cortes no se presentaron como constituyentes, nunca hablaron
de que iban a hacer una Constitucién y cuando se instalaron
decidieron que aprobaban una decision de la mesa del Parlamento
por el cual se creaba una comisién de Constitucion y se iniciaba un
proceso redaccién de una Constitucidon democratica. O sea, fue una
cuestién en la cual no hubo un proceso dirigido, sino que fue una
decision de los de los propios legisladores de convertirse en
constituyentes.
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AUTOTRANSFORMACION DEL LEGISLATIVO EN
CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE UNION SOVIETICA "2

Esto mismo, por ejemplo, pasé en los Estados que formaban parte
de la Unién Soviética. Como ustedes saben la Union Soviética esta
estaba conformada no solamente por Rusia (que era el ndcleo duro
de la Unién Soviética) sino por otra serie de paises como Letonia,
Estonia, Lituania, Georgia, Azerbayan, en fin. Habia toda una serie de
republicas que eran satélites en realidad de la Unién Soviéticay que
cuando esta cae se convierten en paises independientes y se
dotaron de una presunta Constitucién. Yo no he analizado todo los
casos pero me da la impresion de que no deben ser muy
democraticas las constituciones de todas esas zonas no muy claras
de la Asia Menory del norte de Europa, las de Estoniay Lituania y tal,
un poquito mas transparentes, pero en todos esos casos se siguié
también el criterio de que no se convocé una Constituyente sino que
se convocaron elecciones parlamentarias y cuando el Parlamento
fue electo democraticamente se auto consideré Constituyente y
elabord una Constitucién.

Poder Constituyente -vs- poder constituido

Esta solucidn por tanto que se ha dado en diferentes paises del
mundo creo que es poco conveniente. Primero porque en lateoria
de la Constitucién uno de los elementos fundamentales es
precisamente la diferenciacion entre poder constituyente y
poderes constituidos, es decir, todo el modelo tedrico del
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constitucionalismo se basa en que tiene que haber una escision
entre quien disefna la Constituciény pone limites y los que ejercen
el poder y estan limitados por estas decisiones que se han
tomado por el colectivo nacional, por la ciudadania del pais. 12

[Autotransformacion de un poder estatal en constituyente es
adulteracion de Constituyente]

Desde esa perspectiva, por tanto, no parece conveniente que, no
solo el Legislativo, sino que cualquier poder del Estado se arrogue
la capacidad constituyente. Y cuando asi lo hacen yo creo que lo
que hay que entender es que eso nho es un verdadero proceso
constituyente, es una de tantas adulteraciones de la idea
constituyente que vemos que han existido en la historia de la
humanidad. ' Pero ademas y ustedes pueden decir: vamos a ver
si el caso por ejemplo francés de 1945 es muy muy interesante.

AUTOTRANSFORMACION DEL LEGISLATIVO
EN CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE FRANCIA "%

Acaba la guerra, los franceses habian tenido un gobierno sometido al
gobierno aleman. Sabéis que Francia fue invadida en la Segunda
Guerra Mundial fue y la mitad del territorio quedd bajo dominio
directo de los alemanes, gobernada por delegados militares del
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Reich, y la otra mitad sur de la Republica francesa estuvo gobernada
por los franceses, a través de un gobierno titere que encabezaba el
general Pétain. El acepté gobernar la mitad de Francia, pero siempre
dentro de los paradigmas de colaboracion con el poder ocupante.

Por supuesto cuando se retiran (no se retiran, los echan) con la
ofensiva aliada que llegay expulsa alos alemanes de Franciay se cae
y derrumba el gobierno titere de Vichy (el gobierno estaba ubicado en
la ciudad de Vichy) y, por lo tanto, hay un vacio constitucional. Bueno
¢y ahora cédmo se gobierna el pais? porque se gobernaba siguiendo
las instrucciones que daba el Flhrer.

Por lo tanto, nada mas acabar la guerra y declararse la liberacion de
Francia, se activa un proceso Constituyente y ese proceso se iniciay
se plantea a los a los franceses una pregunta de activacién del
proceso constituyente: ¢les parece a ustedes bien que se convoque
unas elecciones para una asamblea nacional legislativa pero que esa
asamblea nacional legislativa también ejerza funciones
constituyentesy elabore una Constitucion?y los franceses dijeron si.

Dijeron si, pero debido a esta razén: porque en realidad lo que
estaban eligiendo era una Constituyente que iba a tener funciones
legislativas. En realidad, la pregunta lo que estaba diciendo es:
¢vamos a elegir un solo 6rgano? porque no tiene sentido elegir dos al
mismo tiempo y la funcién importante es la de hacer la Constitucion.
En realidad, lo que estaban haciendo los franceses, es decir: vamos
a elegir una Constituyente que pueda hacer temporalmente también
legislacién como érgano legislativo para no duplicar en exceso el
trabajo del Estado y la labor representativa.

[Que se pueda diferenciar entre votar por un legislativo y votar
por una Constituyente]

Pero, aun asi, hay un elemento importante por el cual me parece
que es fundamental que no se hagay no se delegue o se atribuya

84



85

ilegitimamente la funcidn constituyente a un legislativo. Y es que
los ciudadanos tienen que saber que no es lo mismo tomar
decisiones en el marco de una Constitucién, que elaborar una
Constitucion que pueda cambiar el marco de relaciones dentro
del Estado.

Es decir, yo como ciudadano tengo que tener diferenciado que si
voy a votar y voy a votar para elegir un legislativo sé que ese
legislativo va a poder hacer muchas cosas, pero va a haber
algunas cosas que no va a poder hacer porque estan prohibidas
por la Constitucion.

Y no es lo mismo cuando yo voto a un poder limitado, que cuando
yo voto a unas personas que van a poder cambiar ese marco
general de limitacién del poder. Yo debo tener el criterio de poder
pensar que una persona puede ser un buen legislador, pero no le
encargaria que estableciera los limites para el funcionamiento del
poder. Y, al contrario, puedo entender que una persona que pueda
ser muy buena para disenar limites y contrapesos, porque es una
persona honesta y decente y, en cambio, luego sea un indtil para
gestionar y no pueda ser un buen presidente de la republica o no
pueda ser un buen ministro o no pueda ser un buen
parlamentario.

Yo puedo discriminary debo discriminar en mi decisidn; pero para
gue yo pueda discriminar tiene que haber dos convocatorias
separadas.
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Cosas excepcionales son como las que estamos hablando del
caso francés. Un caso en el cual tu vas a elegir una asamblea no
tiene sentido que elijas dos asambleas el mismo dia porque mas
0 Menos vas a votar me imagino con una politica de arrastre de
voto, no lo normal es que la gente acabe votando las mismas
cosas por lo tanto era, hasta cierto punto sensato refundir, pero
refundir sobre la base de que obviamente para los ciudadanos lo
importante era que era una Constituyente. Lo importante no era
gue estabamos hablando de un Legislativo que pasaba a hacer
funciones constituyentes sino una Constituyente que también
tendria entre sus funciones alguna tarea de tipo legislativo por las
circunstancias del caso, es decir, saliendo una guerra en donde
habia que tener un cierto grado de agilidad. %

Este modelo de autodesignacion como Asamblea Constituyente
del legislativo ordinario ya lo tenemos presente desde los
origenes. %’

AUTOTRANSFORMACION DEL LEGISLATIVO
EN CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE ESPANA "%

Hemos comentado el caso de Espafia.
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AUTOTRANSFORMACION DEL LEGISLATIVO
EN CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE GRECIA "%

También es el caso, por ejemplo, de Grecia donde, en 1975 se elige
un Legislativo y este se atribuye la potestad constituyente.

Como digo me parece que es una situacion no deseable, pero de
todas formas una situaciéon muy antigua.

AUTOTRANSFORMACION DEL LEGISLATIVO
EN CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE FRANCIA '"°

También en Francia durante el final del proceso revolucionario
precisamente se produce cuando Napoledén con sus partidarios
decide que el Legislativo ordinario se convierta en Constituyente y
elabore lo que se presentd como la ultima Constitucion de la
Revolucién la de 1799. Esta no fue, en realidad, una Constitucién
porque no pretendia limitar el poder, sino que era una Constitucién
que permitia entregarle todo el poder a Napoledn y a partir de ese
momento que se sustituyera el directorio tripartito por la figura de un
mando Unico dentro de la Republica en manos del que
posteriormente seria autoproclamado como emperador.
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Por tanto, tenemos ejemplos desde los origenes. Tenemos
ejemplos de todo en los origenes de modelos democraticos, de
reaccion antidemocratica y de transformacion del Legislativo en
Constituyente. Vamos a encontrar ejemplos de casi todo en la
historia, pero hemos de empezar a discernir entre:

1. ¢Cuales son los ejemplos buenos y razonables desde la
teoria de la Constitucion?

2. ¢(Cudles son adulteraciones o pseudo modelos de
Asambleas Constituyentes? !

= Terceraforma: grupo con reglas inconsultas.

Una tercera forma de activacién es el establecimiento de unas
reglas juridicas que son acordadas por el grupo dominante. Es
decir, el caso en el cual un grupo dominante, por las
circunstancias que sean y ahora veremos varios supuestos,
decide crear unas reglas de convocatoria de la Constituyente de
manera inconsulta, es decir, yo pienso que debe ser asiy tengo la
capacidad de aprobar las normas y convoco una Constituyente.

Este mecanismo no es deseable, desde mi punto de vista, porque
las reglas de convocatoria de una Constituyente que queremos
gue sea un campo de juego compartido por todos y en donde
todos puedan participar y dialogar, no puede estar disenado de
una manera unilateral por uno de los contendientes o por uno de

"1 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
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los que van a participar en ese proceso constituyente y por lo
tanto, tiene que ser algo plural el diseno.

Pero es verdad que algunos de esos disefios que no han sido muy
participativos, sin embargo, han dado lugar a reglas muy
democraticas de convocatoria de constituyentes.

Y otros, en cambio, han dado lugar a normas nada democraticas
de convocatoria, no de constituyentes sino de pseudo
constituyentes, de procesos que se han intentado presentar
como constituyentes pero que en realidad no son procesos
legitimamente que podamos considerar como procesos
constituyentes. "2

[Dos tipos de grupo dominante]

¢;Cuales son algunos ejemplos de las reglas juridicas
establecidas por un grupo dominante? bueno ahi hay dos
cuestiones.'"®

1. Una primera es diferenciar entre el hecho de que el grupo
dominante llegue al poder mediante una situacion
revolucionaria o factica y ese grupo dominante legitimado
por el propio hecho revolucionario se considere en
capacidad de convocar ese proceso constituyente con

"2 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar en [01:52:10]
"3 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar en [01:53:48]
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unas reglas que él mismo decide de manera como digo
poco consulta o nada consulta con otros actores. "4

2. Elsegundo bloque [0 la segunda cuestion] que podiamos
decir que existe es el de unas reglas establecidas de
manera unilateral por el grupo dominante pero no de un
gobierno revolucionario que tiene su legitimidad en la
propia revolucion o en el propio golpe de Estado como
situacion de hecho, sino bajo una situacion de derecho.®

=  Grupo dominante por revolucion

Una primera es diferenciar entre el hecho de que el grupo
dominante llegue al poder mediante una situacién revolucionaria
o factica y ese grupo dominante legitimado por el propio hecho
revolucionario se considere en capacidad de convocar ese
proceso constituyente con unas reglas que él mismo decide de
manera como digo poco consulta 0 nada consulta con otros
actores.®

REGLAS JURIDICAS DEL GRUPO DOMINANTE
MEDIANTE REVOLUCION - EJEMPLO DE RUSIA '’

"4 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar en [01:54:02]

"5 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar en [02:05:17]

116 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar en [01:54:02]

"7 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar entre [01:54:34] y [01:56:14]
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El ejemplo mas claro de este modelo revolucionario puede ser Rusia
en 1917, donde se produce una revolucion, se derriba el poder del
Zar y el gobierno provisional, sin legitimacion democratica, sino
simplemente por haber ganado la revolucion y haberse hecho con el
poder, convoca un proceso constituyente democratico.

El origen no es democratico pero, sin embargo el resultado es
democratico pues hay un proceso en donde se pueden presentar
todos los partidos, ganan los moderados Mencheviques junto con el
partido socialista mas un poco mas radical, en donde los
Bolcheviques sacan un 20% de los votos, en donde las derechasy el
centroderecha zarista o no zarista también consigue su
representacion, es decir, es un proceso democratico, abierto,
pluralista, pero esta organizado por unas personas que no negocian
con el zarismo las condiciones para ese proceso constituyente sino
que asumen el poder se encuentran en una posicién de dominio y
deciden promulgar unas normas de convocatoria de la Constituyente
de manerainconsulta o, como mucho, consulta entre los propios que
habian asumido el poder de manera revolucionaria.

Por tanto, su origen es no democratico sin embargo hay regulacion
democratica que da lugar a un proceso democratico. Este luego va a
ser truncado porque los Bolcheviques van a dar un golpe de Estadoy
van a disolver la Asamblea Constituyente electa por los ciudadanos
rusos.

REGLAS JURIDICAS DEL GRUPO DOMINANTE
MEDIANTE REVOLUCION - EJEMPLO DE PORTUGAL'"®

"8 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar entre [01:56:15] y [02:04:58]
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El segundo ejemplo que podemos referenciar es precisamente el
Portugal de 1974. En Portugal para los que no tengan alguna noticia
actualizada de la situacion alla y contextualicemos la cosa: Portugal
era una dictadura desde los afios 20; era una dictadura de
corporativismo fascista, donde no habia pluripartidismo, estaban
perseguidos los partidos que no estaban dentro del orden del Estado
nuevo (que asi se llamaba el proyecto politico de corte fascista) y ese
Estado habia pervivido después de la Segunda Guerra Mundial y
siguié funcionando hasta 1974.

Portugal en los afios finales de los 60’s y principios de los 70’s habia
tenido una crisis de identidad muy importante porque las colonias
que habian tenido durante mucho tiempo (habia otras como Macao,
otras pequefas Islas) pero las fundamentales eran Mozambique y
Angola. Esas colonias se independizan y comienzan una guerra civil.

La pérdida de las colonias produce un problema importante de
identidad y produce un malestar muy importante también en el
ejército, que se siente maltratado. El ejército penso que el gobierno
nacional no habia destinado los recursos suficientes para que
funcionara adecuadamente el ejército colonial y pensaba que habia
una desviacion de fondos en beneficio de los gobernantes y que no
atendian las necesidades del ejército y tampoco las del pueblo.

Al mismo tiempo, y esto es muy importante en el caso portugués,
existio una infiltracion del partido comunista dentro del ejército. EL
partido comunista, que era clandestino, dirigié algunos de sus
militantes a que ingresaran en las fuerzas armadas y se hicieran
militares. Esas personas que no eran de alta graduacién (eran
tenientes, capitanes, comandantes del ejército) no eran generales
fueron los que comenzaron a hablar con sus compaferos, a
explicarles que el sistema era un sistema no democratico que
abusaba, y que no habia derechos para los ciudadanos. Decian
ademas que, a ellos como ejército, los habian abandonado en la
guerra colonial y los habian maltratado y por lo tanto alimentaron

92



93

mucho el sentimiento antigubernamental dentro de las fuerzas
armadas.

Por ello se generé un movimiento que incluia, no solamente
comunistas, sino también otros oficiales que eran simpatizantes del
partido socialista o (no quiero decir que fueran militantes sino
simpatizantes de las ideas socialista). Otros militantes que eran
simplemente demécratas de derecha, pero que eran demdécratas,
crearon un movimiento subversivo clandestino que prepard un golpe
de Estado y en 1974, efectivamente, dieron ese golpe de Estado.

No contaron con muchas de las unidades del ejército, pero si con
algunas unidades cercanas a Lisboa y consiguieron hacerse con el
poder porque en realidad el poder ya no tenia legitimidad.

El momento, digamos, clave de esa revolucién es cuando uno de los
generales mas importantes del ejército sale del Ministerio de la
Defensay se dirige a un carro de combate que estaba teéricamente
alas érdenes del gobierno contra los golpistas que estaban enfrente.
El general le dice al del carro de combate: dispare sargento y el
sargento no dispara. O sea, esa es la visualizacién de ese general que
ya no manda. La gente ya no esta dispuesta a obedecer una orden
represivay por lo tanto lo que se produce es que los que iban a luchar
contra los sublevados se unen a los sublevados y juntos hacen que
triunfe el golpe de Estado.

Ese triunfo de sectores militares (no todos los militares) de hecho
luego mas tarde en el proceso constituyente hubo un contragolpe de
extrema derecha porque habia muchos militares dentro del ejército
gue eran partidarios del viejo régimen y que se reorganizaron para
intentar revertir también a través de otro golpe que encabezd el
general Antonio de Spinola, pero fracasé porque fue abortado
convenientemente.
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Os cuento este contexto para que veamos. Bueno en 1974 estos
militares promueven un golpe de Estado y por lo tanto un
derrumbamiento instantaneo. En horas se cay6 el poder politico y
militar del Estado, del Estado fascista y asumio el poder una Junta
Militar. Fue una Junta Militar que, como he dicho, planteé que su
objetivo no era gobernar sino convocar una Constituyente y cuando
se convocara la Constituyente ellos se volvian a sus cuarteles.

De todas formas, crearon un movimiento que representaba a estos
sublevados que se llamé el Movimiento de las Fuerzas Armadas y
este movimiento era como la especie del partido militar que
promovia todas las acciones encaminadas a hacer la Constituyente.

Pues bien, este Movimiento de las Fuerzas Armadas es el que
redacta el decreto de convocatoria de la Constituyente y hace un
decreto de convocatoria super democratico. Reconoce todos los
partidos, dice que todos se pueden presentar, reconoce los derechos
de reunién, manifestacion, publicidad, da acceso gratuito a los
partidos (que estaban hasta ese momento ilegalizados) para que
puedan expresar sus opiniones en los medios de comunicacién, es
decir, reconoce el voto libre y secreto a todos los ciudadanos y
ciudadanas mayores de edad de la Republica.

Se trata de una propuesta claramente de un proceso Constituyente
democratico, pero lo hacen de manera inconsulta. Ellos no hacen
una consulta con los partidarios del Salazarismo, del fascismo que
gobernaba hasta ese momento y negocian los términos de la forma
en que va a ser la Constituyente. Ellos toman una decision y dicen: la
Constituyente va a ser asi porque si negocio entre otras cosas va a
ser menos democratica, porque con los anti demdcratas en la
negociacion vamos a tener que hacer alguna concesién y no vamos
a hacer un proceso realmente democratico.

Por tanto, ahi se produce ese proceso que fue emblematico en
Europaytambién creo que en algunos paises de América Latina llegd
a ser emblematico. De hecho, como he contado hace un rato creo
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que fue el modelo adoptado por los militares venezolanos cuando
dan el intento fallido de golpe de estado del 92.

Y con ese proyecto pues estamos en presencia de lo mismo: una
féormula no consensuada en la que no hay una contraposicién de
posiciones y se llega a un acuerdo sobre como hacer la
Constituyente, sino los que han ganado en el golpe de Estado dicen
como hay que hacer la Constituyente, aunque luego el resultado sea
democratico, pero eso no quiere decir que el origen es democratico
porque evidentemente no estuvo basado en ninguna votacion, en
ninguna legitimidad democratica y en ningun debate democratico.

Por eso creo que siempre es importante discernir entre los origenes
de las cosas y como se derivan. Un origen como este, no
democratico, sin embargo, tiene una consecuencia democratica, una
Constitucion democratica como la venezolana del 99 puede generar
una realidad no democratica 15 o0 20 afios después, porque hay que
diferenciar entre lo uno y lo otro.

Puede haber un origen correcto o incorrecto y en cambio una
evolucion correcta o incorrecta en sentido contrario al origen, por
tanto, estas cosas también hemos de tenerlas claras para poder
tener una vision razonable de lo que ocurre.

Hemos estamos hablando de reglas establecidas por un grupo
dominante en este caso que llega al poder por una férmula
revolucionaria, una férmula no democratica. No son un gobierno
establecido sino un gobierno que llega de manera disruptiva.

=  Grupo dominante no revolucionario

El segundo bloque que podiamos decir que existe es el de unas
reglas establecidas de manera unilateral por el grupo dominante
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pero no de un gobierno revolucionario que tiene su legitimidad en
la propia revolucion, sino bajo una situacion de derecho. '®

Es en los casos en los cuales ya hay un gobierno que esta
constituido y que sin embargo activa de manera unilateral un
proceso constituyente porque, como veremos mas adelante otro
de los modelos es el de un gobierno constituido que elabora unas
normas de manera consensuada. Estamos hablando ahora de
hacer normas de manera de manera no consensuada. '®
Ejemplos:

REGLAS UNILATERALES DE GRUPO DOMINANTE, GOBIERNO
CONSTITUIDO - EJEMPLO DE CHILE "'

Este modelo lo podemos ejemplificar en Chile en el afo 24-25 con el
gobierno Alessandri. El presidente Alessandri es de corte demdcrata
progresista que llega mediante unas elecciones democraticas al
gobierno y que cuando comienza a aplicar determinadas reformas
econdmicas y estructurales es derrocado por un golpe de Estado
militar.

Sin embargo, como acababa de ganar las elecciones y tenia una
amplia popularidad, sus partidarios comenzaron a organizar una
resistencia contra el gobierno militar de tal manera que este se dio
cuenta de que no podia controlar una situacién que
mayoritariamente estaba en contra de ellos y curiosamente volvieron

19 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar en [02:05:17]

120 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar en [02:05:17]

21 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar entre [02:06:13] y [02:09:51]
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a restituir a Alessandri de presidente de la Republica. Un fenémeno
bastante curioso el que los propios golpistas lo vuelven a colocar.

[Paréntesis] Bueno por cierto es lo mismo que pasé con Chavez en
el aflo 2002. Este afio los militares le dieron un golpe de Estado y
cuando sali6 la gente a la calle a protestar contra la destitucion del
presidente Chavez se vieron en la en la tesitura de tener que reprimir
a miles de personas o volver a poner al presidente del gobierno y en
ese momento decidieron poner otra vez en el gobierno al presidente.
Chavez estuvo tres dias en la carcel, en la isla Orchila y luego volvié
otra vez a ejercer el poder. Son situaciones bastante raras en las
cuales los golpistas reculan de su propia decisiéon y vuelven a
restablecer al gobernante. [Fin del paréntesis]

Cuando Alessandri vuelve decide que va a convocar un proceso
constituyente porque habia un sistema parlamentario que habia sido
bastante disfuncional, que habia generado mucha inestabilidad
politica en el pais porque no habia gobiernos estables. Alessandri
plantea que tiene que haber una Constituyente que cambie el
sistema o un presidencialismo y entonces él, como gobierno
restaurado por los militares (él no ha llegado de una manera factica
sino democratica lo Unico es que lo echaron y volvid) plantea (y por
lo tanto es un caso de gobierno constituido que promueve un
proceso Constituyente) y aprueba unas normas segun su criterioy no
negocia con ninguna otra fuerza politica del espectro politico porque
desconfiaba.

Ademas, organiza un proceso Constituyente bastante autoritario,
aunque venia de una corriente progresista. Su disefio es muy
autoritario: nombra un consejo asesor de 100 personas, pero en
realidad la Constitucion la redacta él con un grupo de profesores
universitarios. Es decir, un procedimiento, asi como hemos visto que
los militares de Portugal hacen un procedimiento muy democratico
0 que también en Rusia (1917) se hace un procedimiento muy
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democratico por una situacién no democratica, sin embargo, en este
caso, desde una situacién democratica de un gobierno electo se
hace una convocatoria de Constituyente o de proceso constituyente
que en realidad no es un proceso constituyente y que adolece de
muchas falencias.

REGLAS UNILATERALES DE GRUPO DOMINANTE, GOBIERNO
CONSTITUIDO - EJEMPLO DE ECUADOR "%

Otro ejemplo de estos supuestos de un gobierno que, de manera
unilateral plantea unas normas constituyentes sin haberlas pactado
con otros actores politicos, es el caso de Ecuador en el afo 2007.

En Ecuador, para contextualizar un poco la situacién, habia una crisis
politica bastante importante. En el pais se habian producido diversas
revueltas populares bastante fuertes. En 1996 fue derrocado el
presidente de la republica por una movilizacién masiva popular que
provoco que tuviera que salir en helicéptero hasta el aeropuerto y un
avion para largarse al exilio. Eso abrio el paso a la convocatoria de
una pseudo Constituyente en realidad una Convencién
Constitucional.

[...]

Hicieron una Convencién Constitucional limitada, porque no podia
cambiar toda la Constitucidn sino solamente algunas partes y esa
solucion no resolvid la crisis politica del pais. La gente pensé que eso
fue un fraude y por eso, a pesar de que se aprobd una Constitucion
en 1998 (yo estuve participando en ese proceso como observadory
también como asesor) pues fue un proceso muy elitesco donde se

22 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar entre [02:09:52] y [02:31:10]
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cambié practicamente nada. Era como una especie de maniobra de
aparentar como que se cambia todo, pero en realidad no se
cambiaba nada y ese proceso no resolvio la crisis politica y social
que habia en el pais.

[Ante la crisis politica continiia un movimiento pro constituyente
democratica]

Por eso continué un movimiento pro constituyente democratica, se
volvié a derrocar a otro segundo presidente de la republica, a
Mahuad, de corte centro derecha.

Luego ese presidente que fue derrocado por una movilizacion civica
militar pero pacifica. Eso fue una manifestacién en donde gente de
las organizaciones sociales, del movimiento indigena y militares
(normalmente militares de gradacion media, comandante y
coroneles) pero sin armas, tomaron el palacio de gobierno. O sea, se
fueron en manifestacion llegaron ante la primera linea de defensa del
Parlamento y como se trataba de un gobierno deslegitimado
previamente los soldados vieron alli unos cuantos coroneles en la
primera fila con los indigenas cogidos del brazo, abrieron el cercoy
dejaron pasar a la gente. El presidente volvié a salir en helicoptero
(tienen un helipuerto muy bueno alli para prevenir estas cosas) hacia
el aeropuerto y se fue al exilio.

Uno de los coroneles que participa en esa movilizacion civico-militar
para sacar del gobierno a Mahuad es precisamente el que luego seria
presidente de la republica: Lucio Gutiérrez. El también acaba siendo
expulsado del poder por unas manifestaciones populares y cuento
todo esto para que vedis que es un pais que estaba en crisis
permanente porque un pais en donde en 10 afos derriban a tres
presidentes de la Republica, creo que pone de relieve que habia una
crisis social y politica importante.
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[Ante crisis constantes crisis presidenciales, la gente reiteraba
exigencia de constituyente]

Ya cuando se derribé a Abdald la gente pedia: fuera Abdala,
queremos una Constituyente, pero eso lo intentaron camuflar con
una convencién constitucional y eso no resolvié el problema de
fondo porque la gente sintié que era un fraude y siguieron pidiendo
una Constituyente. Cuando derriban a Mahuad, la gente dice: fuera
Mahuad queremos una Constituyente. No se hace naday entra en el
gobierno el vicepresidente Mahuad, que era Novoa (apellido con, el
de ahora es con b, es de otra familia), y cuando posteriormente gana
las elecciones Lucio Gutiérrez y al ser derrocado también la gente se
moviliza diciendo: fuera Lucio Gutiérrez, queremos una
Constituyente.

[Factores reales de poder interceden para evitar la
Constituyente]

Elgobierno de transicidén que se organiza cuando cae Lucio Gutiérrez,
presidido por su vicepresidente el sefior Palacios, de verdad creyé
que iba a hacer una Constituyente. No obstante, se produjo una
organizacién de dirigentes politicos o exdirigentes politicos muy
importantes de América Latina que, coordinados con determinados
sectores econémicos y financieros nacionales e internacionales,
decidieron que habia que evitar que hubiera un proceso
Constituyente. Eso se lo cuento a ustedes porque yo estaba alli, no
porque me lo han contado o lo he leido en un libro. Estos sefiores que
forman parte de un grupo que se llama club de Madrid que es un
grupo de expresidentes de las republicas latinoamericanas vy
espafnolas de gobiernos espafioles de corte centro derecha y corte
centro izquierda, es decir, internacional socialista o internacional
democrata cristiana.

Ahi, por ejemplo, estaba Menem, estaba el brasilefio que era un
académico muy respetable hasta que cogié la presidencia de la
Republica, Cardoso. Estaba Lagos, el ex presidente chileno, en fin,
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habia bastantes expresidentes que estaban en ese grupo que es un
grupo de presion politica. Este grupo recibe dinero de grupos
econdmicos importantes que trabajan en Ameérica Latina, tales
como petroleras, bancos, etcétera y con eso financian su actividad.

El grupo ofrece al presidente Palacios (que acaba de heredar la
presidencia de la Republica porque su presidente ha tenido que irse
del pais) ayuda para hacer el proceso Constituyente que tenia que
hacer. Los responsables burocraticos de este grupo miran en Espafna
quién sabe de procesos constituyentes y ven por el nombre Roberto
Viciano y me llaman: Hola muy buenas, sabemos que usted es un
experto en procesos constituyentes y en Ecuador hay una situacion.
Si, si conozco el tema. Es que queriamos ver si usted podria ir alli a
asesorar. No tengo ninguin inconveniente. Me digo qué raro, investigo
quiénes son porque yo no habia oido hablar de ellos, son bastante
discretos. Investigo y veo que son ex presidentes de la Republica
apoyando un proceso Constituyente lo cual ain me motivé mas a
decir: esto no me lo pierdo.

El que dirigia ese grupo de trabajo que tedricamente a asesoraba al
gobierno ecuatoriano para que se hiciera el proceso Constituyente,
en realidad le estaban asesorando para que no se hiciera el proceso
Constituyente. Yo asisto un dia a una reunion en la que viene desde
Chile un senador llamado Vieira Gallo. Muy buen tipo, simpético.
Este sefior llega a la reunion y sin encomendarse a Dios y al diablo
sobre quiénes estaban en esa reunidén (supongo que pensd que
éramos todos de su confianza) nos reline ahi a los tres asesores que
estabamos en Quito y nos dice: bueno ya saben ustedes que aqui hay
que impedir que se haga este proceso Constituyente. Yo, poniendo
cara de: claro es lo a lo que hemos venido. Esto se pone interesante
y me quedo ahi calladito y el hombre empieza y dice: vamos a traer a
Cardoso el dia tal, con la excusa de que va a dar una conferencia en
la Universidad Catdlica; ya he hablado yo con los de la Universidad
Catolica para que lo inviten. Y entonces cuando venga vamos a
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organizar, diciendo que viene porque va a dar una conferencia, un
almuerzo con el presidente y entonces le va a insistir en la comida
que la Constituyente es horrorosa, que es fatal, que va a
desestabilizar el pais, que tal. Continué diciendo: a la semana
siguiente va a venir Felipe Gonzalez el presidente del gobierno
espafiol y entonces vamos a organizar un encuentro con
empresarios. Ya he hablado con los empresarios para que lo inviten
y organizaremos un desayuno, aprovechando que esta por otro
motivo, con el presidente para que le insista diciéndole que ... y este
sefor Vieira Gallo hizo una lista de la llegada al pais de otros y
casualmente, en cuatro semanas, llegaron al pais como cinco
expresidentes de las republicas, de diferentes tendencias politicas
que todos venian con una misién. Lo otro era una cobertura, la mision
real era decirle al presidente que no habia que hacer una
Constituyente.

Cuento esto y he puesto nombres y apellidos para que vean ustedes
que todo esto es comprobable y no es una ficcién. Bueno pues asi
funcionan las cosas. A veces no nos enteramos, pero asi funcionan
las cosas.

Entonces digo todo esto porque el senor Palacios fue convencido
obviamente de que no habia que hacer el proceso Constituyente.
Fueron bastante eficientes nuestros amigos expresidentes de las
republicas y, efectivamente, el presidente retird su propuesta de
hacer la Constituyente del programa.

[La renuncia del ministro de economia Rafael Correa ante
presiones del FMI]

En ese momento (y con eso ya terminamos porque sé que me estoy
excediendo del tiempo, pero voy a terminar con esta anécdota que
creo que es interesante) cuando el presidente Palacios retira la
propuesta en ese gobierno que él tenia de transicion (porque habia
tenido que irse el presidente de la republicay se crea un gobierno de
transicion) se habia colocado de ministro de economia a un tal
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Rafael Correa, un profesor de economia poco conocido. Las
encuestas decian que solamente lo conocia el 2% de la poblacién. A
este hombre le encargan que haga las reformas econémicas del caso
y cuando asume la cartera llega una [delegacién] del Fondo
Monetario Internacional donde viene un sefior vestido con una
chaqueta muy bonita y con un papel dice al ministro de economia:
mire tiene usted que hacer estas cositas; aqui le dejo la lista y dentro
de un mes vuelvo para ver qué ha hecho usted.

El entonces ministro de economia, Correa, coge la lista, la lee today
parece que no le gusta y hace una conferencia diciendo: ha venido el
Fondo Monetario Internacional y no me parece que estas sean las
soluciones del pais. Yo, por lo tanto, no voy a aplicar ninguna de las
recomendaciones del Fondo Monetario Internacional. Por supuesto
estos llamaron al senor Palacios y le dicen: hombre, pero cémo se le
ocurre a su ministro decir que no hacer caso de lo que decimos
nosotros en este documento tan sensato y preparado que hemos
presentado taly cual. Y por supuesto el presidente Palacios hace un
discurso y en publico le dice a su ministro: bueno espero Rafael que
reconsideres todo esto que ha dicho porque hay que hacer caso al
Fondo Monetario, porque nuestro pais necesita su apoyo econémico.
Ante esto Correa (haciendo algo no habitual en el pais) presenta al
presidente (posteriormente no en ese momento) una carta de
renuncia diciendo: no voy a cambiar mi politica por lo que diga el
Fondo Monetario y renuncio a mi puesto. Claro, no habia renunciado
nunca nadie a ser ministro. Los tenian que sacar a rastras
practicamente agarrados a los muebles para que no los sacaran de
los ministerios. De repente la gente dice: hombre un tio que se va
porgue no le parece que hay que hacer alguna cosa. Y a partir de ahi
comenzd a proyectarse la personalidad de Correa como un tipo que
no se doblegada. Eso explica el por qué aparecen determinados
liderazgos. Aparecen porque la gente ve gestos que identifican como
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resistencia y que al menos parece que no se doblegan a
determinadas presiones.

[El candidato a presidente, Rafael Correa, promete convocar
Constituyente]

He explicado todo esto todo esto para que entendamos que
entonces Correa decidid presentarse con un grupo de amigos a las
elecciones siguientes que se convocaron y lo hizo diciendo mi
programa incluye muchas cosas, pero lo fundamental es que vamos
a convocar la Constituyente que aqui se ha intentado evitar desde el
afio 97. Desde que tiraron a Bucaram estan intentando evitar que
haya una Constituyente y yo voy a activar una Constituyente.
Evidentemente el presidente Correa gana las elecciones con ese
programa bastante simple y complejo al mismo tiempo, pero no
consigue mayoria parlamentaria.

[Presidente Correa convoca referéndum para avanzar o no con un
proceso constituyente]

Y entonces se va a producir un proceso que cuento un poco mas en
detalle porque es bastante peculiar en el sentido de lo que estamos
hablando. El presidente Correa, nada mas llegar, firma el dia mismo
gue toma posesiéon como presidente un decreto en el que se convoca
un referéndum nacional para que la gente diga si quiere o no un
proceso Constituyente.

[Congreso se opone a convocatoria de referéendum firmada por
Correal]

El Congreso interpreta que no se puede convocar por el presidente
un referéndum de estas caracteristicas si no es aprobado por la
mayoria absoluta del Congreso Nacional. Alli es un congreso
unicameral como aqui.
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El presidente dice que la Constitucién no dice exactamente eso
(pero la realidad es que la Constitucion si que decia mas o menos
es0) y los diputados se manifiestan en contra y no votan a favor de la
convocatoria del referéndum evidentemente porque querian evitar la
Constituyente. Claro sabian que si votaba la gente ya era imparable,
habia que pararlo antes.

[Congreso se opone a convocatoria de referéndum firmada por
Correalll]

Los diputados en Ecuador votan en contra decidiendo que no se
puede producir la convocatoria del referéndum porque el Congreso
ha votado en contra.

[Presidente Correa interpone accién ante Tribunal Electoral y
este favorece referéndum]

Frente a eso el presidente interpone una accion ante el Tribunal
Electoral porque estaba convocando un referéndumy dice al Tribunal
Electoral (que era controlado por los partidos tradicionales): ;usted
cree que puedo convocarlo o no? El Tribunal Electoral contaba con
siete integrantes de diferentes partidos politicos y habia visto que
Correa habia ganado ampliamente las presidenciales (y esto es un
factor politico que influye también en lo juridico) se dijo: hombre si
ahora me pongo en contra del presidente, lo que van a hacer es que
van a venir los votantes y van a asaltar el Tribunal Electoral y nos van
a colgar a todos de salva sea la parte ahi en la puerta principal. Por lo
tanto, y de repente, se les ilumind la cabeza y entendieron que la
interpretacion correcta era la que defendia el presidente Correa. Por
ello decidieron que autorizaban la celebracién del referéndum.

[EL 87 % de los ciudadanos vota a favor de la Constituyente]
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Entonces se convoca el referéndumy por una amplisima mayoria del
87, los ciudadanos votan a favor de la Constituyente.

Pero entonces el presidente, de manera inconsulta porque estaba en
guerra con la oposicion porque le habian intentado bloquear.

[Un paréntesis de Roberto Viciano: Por eso estoy explicando todo
para que entendamos el por qué, de las cosas, pero no quiere decir
que fuera razonable, o sea, estoy explicando, pero no comparto. Yo
creo que, aunque te estén haciendo la vida imposible, tu tienes que
ser mejor que ellos y negociar, aunque ellos no sean negociadores y
quieran tumbar las cosas]

El presidente Correa presenta entonces una convocatoria de
Constituyente super democratica. También es lo mismo: no lo hace
de manera pactada, pero el resultado es muy democratico.

= Establece un sistema proporcional a nivel hacional con 100
escanfos, por lo tanto, con lista Unica nacional que es super
proporcional. Eso es lo que representa mas pluralmente la
sociedad.

= Establece undiputado por cada provincia. Hay 24 provincias
y 24 diputados son electos por sufragio mayoritario. Ahi
como habia un solo diputado era por sufragio mayoritario y
reserva seis espacios para representacion de los pueblos
indigenas.

[Nueva oposicion del Congreso a la convocatoria de la
Constituyente]

Hace esta convocatoria y acto seguido cuando publica el Decreto el
Parlamento dice que tenia también él que dar el visto bueno para esa
convocatoria y vota en contra del Decreto del presidente de
convocatoria de la Constituyente.
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El presidente vuelve a acudir al Tribunal Electoral Nacional (se
llamaba Tribunal Supremo Electoral en aquella época), acude otra
vez al Tribunal Supremo Electoral y plantea un mecanismo bastante
interesante y curioso juridicamente.

[Correa destituye parlamentarios y consigue convocar la
Constituyente con suplentes]

Y es que la ley electoral establece que una vez se ha activado un
proceso electoral cualquier autoridad que se oponga a la realizacién
del proceso electoral debera ser destituida.

Obviamente es una norma que se hizo pensando en que haya un
militar que no quiere cumplir una orden del gobierno, o que haya un
juez que desacata y no quiere levantar acta de algo, o un fiscal que
no intervenga para evitar un delito electoral. Esta pensado para eso.

Entonces el gobierno de Correa presenta un recurso ante el tribunal
y dice: con la convocatoria del Decreto se ha activado un proceso
electoral que va a elegir una Constituyente y todo acto contrario a
esta convocatoria significa la destitucion de los funcionarios
publicos que se opongan. El Congreso se ha opuesto por 57 votos de
100 a que se haga esta convocatoria, por lo tanto, destituyase a los
57 parlamentarios y el Tribunal Supremo Electoral procedid
destituyendo a los 57 parlamentarios que habian obstaculizado el
proceso. A mi me parece extremadamente discutible, pero estoy
contando lo que pasd.

Pongo siempre la nota de lo que me parece bien y lo que no me
parece bien a mi. Esto me parece muy discutible porque me parece
gue estd para funcionarios no de representacién politica sino
funcionarios profesionales como un fiscal, un funcionario del
Tribunal Electoral, en fin, cualquier cosa de estas, pero destituyeron
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a estos y pusieron a los suplentes para que no hubiera digamos
ruptura del principio de representacién democratica.

Debido a que en Ecuador hay titulares y suplentes decidieron
destituir a los 57 parlamentarios, pero no dejaron sin representacion
a todos los partidos que estaban representados por estas 57
personas, sino que habilitaron a sus suplentes.

Claro obviamente desde la perspectiva juridico formal podria ser
aceptable porque tu dices: bueno no le estoy quitando la
representacion a ningun partido, sino que estoy destituyendo a
funcionarios que estan violando la normativa que yo digo que
defiendo. Pero, en el fondo politicamente, tl sabes que siun suplente
que no iba a entrar en su vida a ser diputado de repente lo haces
diputado cuentas con su fidelidad perruna hasta que se muera.
Entonces esto es lo que no estéa escrito en las normasy por supuesto
los 57 suplentes votaron a favor de la convocatoria de la
Constituyente y se quedaron como diputados hasta que terminé
todo el proceso electoral.

[Cierre, ejemplo final: gobierno constituido activa proceso
constituyente de forma no negociada con oposicion]

En fin queria terminar un poco con esta anécdota. Me parece que es
un proceso curioso por lo menos para conocerlo.

Pero lo he traido a colacién porque es un ejemplo también de
activacién por un gobierno constituido (no por un gobierno
revolucionario) pero dictando unas reglas no negociadas con la
oposicién, no negociadas con otras partes del mundo politico o
social, pero si que tienen una formulacién democratica. O sea, se
formulan de una manera no democratica, pero tienen un contenido y
una regulacion de caracter extremamente democratico.
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REGLAS UNILATERALES DE GRUPO DOMINANTE, GOBIERNO
CONSTITUIDO - EJEMPLO DE VENEZUELA '

Y luego también nos quedaba hablar, ahi nos quedamos, del ejemplo
de la convocatoria de Constituyente de Maduro, aunque hicimos una
referencia de 2017. En tal referencia ya comentamos que, para
empezar, el presidente Maduro convocéd un proceso constituyente,
no porque en realidad quisiera hacer una nueva Constitucién. De
hecho, la Asamblea Constituyente funcioné durante 2 afos y algo
mas y nunca redactd ni un solo articulo de esa Constitucién porque,
como vimos, era una maniobra simplemente para superponer a la
Asamblea Nacional una autoridad de mayor rango que pudiera tomar
decisiones contrarias que neutralizaran las decisiones que tomaba
la Asamblea Nacional. Se encontraron con un problema de que
habian perdido el control de la Asamblea Nacional y entonces
generaron una Asamblea Constituyente que evidentemente no podia
ser convocada con unas reglas que reprodujeran el mecanismo de
eleccién de la Asamblea Nacional porque entonces hubieran vuelto
a ganar los mismos y no hubiera servido de nada. En esa debilidad
electoral cuando ya comprobaron que no tenian la suficiente fuerza
electoral, comenzaron ese proceso en el que estan
lamentablemente ellos, que es el de la destruccién directa del
Estado constitucional.

Si hasta ese momento se habian dado ataques clarisimos a y
violaciones al texto constitucional ahi, digamos, que es el momento
en el que se produce la ruptura del respeto minimo a las reglas del
Estado constitucional.

23 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar entre [00:09:30] y [00:13:48]
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Todo ello empieza con el hecho de que el presidente Maduro va a
convocar esa Constituyente de manera no constitucional. Como
deciamos ayer, la Constitucion venezolana de 1999 preveia (aunque
no lo explicitaba claramente en el texto, si quedaba claro al leer las
sesiones constituyentes) que el presidente no podia convocar
directamente a una Constituyente, ya que esto podia convertirse en
una maniobra mas orientada hacia los intereses del presidente que a
los de la ciudadania. El presidente podia iniciar el proceso, pero
debia convocar una consulta, un referéndum, para que los
ciudadanos decidieran si efectivamente querian que se llevara a
cabo el proceso constituyente.

Eso ya evidentemente no era aceptable porque si hubiera habido esa
consulta presuntamente la hubieran perdido dado el resultado que
habia habido en las elecciones parlamentarias y por tanto saltaron
por encima de esta norma, como siempre, con el aval de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que validé como
constitucionales las interpretaciones que daba el gobierno que
claramente eran interpretaciones no correctas desde mi punto de
vista con la Constitucién.

La siguiente fase de esta maniobra fue inventarse un sistema
electoral que permitiera cometer también un fraude electoral. Si se
utilizaban los mismos sistemas que se habian utilizado
tradicionalmente en el pais, es decir, una votacion de los ciudadanos
en un plano de igualdad de acuerdo con un censo electoral
preexistente, pues ese resultado posiblemente iba a ser adverso al
gobierno y por lo tanto esta maniobra no iba a servir de nada.

e Cuarta posibilidad: regulacion concertada.

Pasamos a la siguiente tipologia que es cuando se establece un
mecanismo de funcionamiento y de regulacion del proceso
constituyente, por un grupo dominante (evidentemente siempre
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lo hace un grupo dominante sino no podria emitir una norma
juridica para poder regular el proceso) pero lo hace de manera
concertada. No lo hace, como hemos visto en estos ejemplos
hasta ahora, de forma unilateral basado en su propio criterio, sino
gue abre un mecanismo de concertacion. '?*

Aqui hablamos sobre algo que se ha hecho en modelos
comparados, es decir, un mecanismo de concertacion, un
mecanismo de negociacion para llegar a unas reglas que, aunque
sean emitidas por la autoridad del presidente, no sean la voluntad
del presidente sino la voluntad de un consenso nacional acerca
de como hacer un sistema que sea aceptable para todos y que
sea confiable para todos. Esa es mi posicion particular de lo que
yo recomendaria que se hiciera. ?®

Yo distingo entre:

1. Lo que se hace a través de unas reglas debatidas o
negociadas por el gobierno con otros actores o por las
fuerzas politicas con representacion parlamentaria
(aunque luego la norma tenga una formulacién
normalmente a través de la forma juridica de un decreto
de la presidencia, que suele ser lo habitual) y*2°

124 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar en [01:57:22]
25 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar en [00:52:17]
26 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar en [01:58:07]
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2. Otro tipo de accién concertada que es la que negocia
incorporar las reglas de funcionamiento de la
Constituyente en el texto constitucional. ¥’ [Ver mas
adelante la quinta y ultima forma de activacién del
proceso]

[¢cQué ocurre cuando las reglas no estan previstas en la
Constitucion para convocar Constituyente originaria?]

Vamos a ver. Este es un tema claro, es el cascabel del gato. Aqui
estamos hablando cémo se ha hecho en otros sitios esa
determinacion de las reglas de convocatoria cuando no hay unas
reglas previstas en la Constitucidon para la convocatoria de una
Constituyente originaria y por lo tanto hay que crear las normas.
Estamos viendo situaciones comparadas.’®

[Ejemplos relacionados con una regulacion concertada para
un proceso constituyente]

En el caso de las reglas bajo una negociacion politica dirigida por
el gobierno, o dirigida por las fuerzas politicas hegeménicas, con
las otras fuerzas politicas con representacion parlamentaria,
pues podemos ver el ejemplo de Colombia:

REGULACION CONCERTADA PARA PROCESO

27 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar en [01:58:36]
28 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar en [00:50:53]
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CONSTITUYENTE — EJEMPLO DE COLOMBIA '2°
El ejemplo de Colombia en 1990 en donde vamos a asistir:

e [En primer lugar] por un lado, a una presién desde la calle
para que se convoque el proceso constituyente.

e [En segundo lugar] una resistencia del poder establecido a
que se realice ese proceso constituyente.

Tener en cuenta que el presidente Barco, en aquel momento
presidente de la republica, intenté hacer una reformulacion a fondo
de la Constitucién, pero las fuerzas politicas con representacién
parlamentaria lo impidieron y abortaron el intento del presidente
Barco de hacer un proceso de cambio constitucional profundo.

Cuando fracasé la via institucional aparecio la via popular que, en
Colombia, estuvo caracterizada por la organizacion de un
movimiento que se conocid y es conocido como el movimiento de la
Séptima Papeleta que tuvo su origen en las universidades con los
estudiantes que empezaron a movilizarse y a pedir que se convocara
una Asamblea Constituyente que acabara con la situacion inestable
gue tenia Colombia en los afios 90.

Recordemos, para simplemente contextualizar, que Colombia tenia
en aquel momento un conflicto armado, junto con un mal
funcionamiento institucional y una sensacién ciudadana de que
habia un fuerte nivel de corrupcién econémicay politica. Un conflicto
en el que (en aquel momento) las diversas guerrillas que habia en el
pais tenian casi el control del 50% del territorio nacional, que no es
cualquier cosa. Es verdad que un territorio nacional selvatico, agrario,

29 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar entre [01:59:21] y [02:12:42]
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no habia un control de ciudades o de poblaciones importantes, pero
era una parte importante del territorio nacional.

e Yen tercer lugar estaba el problema del narcotrafico.

Una guerra que se habia iniciado entre los diferentes clanes, los
diferentes grupos de narcotraficantes y que habian llevado a una
situacion de caos, de violencia generalizada en el pais que ademas
afectaba, no solamente a los que formaban parte de esos grupos
mafiosos, sino también afectaba a los ciudadanos en general.
Estabas tranquilamente cenando en un restaurante, luego entraban
a cenar unas personas relacionadas con un grupo delincuencial y el
otro grupo delincuencial volaba el restaurante para eliminar a esas
personas y por el camino se llevaba también a 40 personas que
estaban cenando y que no tenian nada que ver con el crimen
organizado.

Esa situacion, por lo tanto, aboc6 a una realidad extremadamente
inestable y por eso se planted la necesidad de hacer un cambio
profundo del funcionamiento del pais. Colombia tenia una
Constitucion vigente desde 1886, una Constitucidn cuya génesis era
una Constituciéon no democratica, elaborada por unas élites politicas
sin representacién real de la ciudadania que luego habia sido
modificada en algunos momentos y habia ido cambiando, pero en
realidad era un modelo que estaba obsoleto. Por eso los estudiantes
universitarios cuando fracasé el intento del presidente Barco de
hacer una reforma constitucional a fondo, e incluso convocar una
Asamblea Constituyente, cogieron esta reivindicacion desde la calle
y empezaron a organizar manifestaciones.

A esas manifestaciones de estudiantes, en un principio de
estudiantes, se unieron otros sectores sociales. Se fueron uniendo
los sindicatos, las organizaciones profesionales y al final aquello se
convirtio en un clamor popular de buscar unas alternativas al
sistema politico y al Estado que se entendia como un Estado fallido,
un Estado que no funcionaba, que no garantizaba los elementos
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basicos del Estado que, como dijimos hablando el otro dia sobre ELl
Salvador son: la seguridad y el que los ciudadanos se sientan que su
vida no corre peligro.

[El movimiento Séptima papeleta]

Ese movimiento de la Séptima Papeleta cobré fortaleza y el
presidente Barco antes de abandonar el poder, cuando convocé las
elecciones que venian, establecido que finalmente (con mucho
rechazo como digo de los partidos politicos tradicionales) que se
hiciera un recuento como pedian los estudiantes de si la gente
queria, o no, la Asamblea Constituyente.

Ese recuento establecié Barco que como era una consulta atipica no
podia tener efectos oficiales. Iba a tener los efectos extraoficiales de
una consulta informal porque no habia ninguna norma que previera
que se podria consultar sobre un tema de estas caracteristicas a la
poblacion.

En verdad una parte del establecimiento politico pensé que con esto
iba a acabar con el proceso constituyente porque lo que pensaron
es: bueno estos son unos cuantos miles de personas que salen a la
calle, se manifiestany son muy ruidosos, pero en realidad la inmensa
mayoria del pais no estd preocupada de esta cuestién. Por eso, al
final, pues consintieron que Barco dejara, sin tener efectos juridicos,
que hubiera una consulta a la ciudadania sobre si querian que se
abriera un proceso constituyente o no.

Al mismo tiempo, también bajo el gobierno de Barco, se cierra un
proceso de paz con el M-19, uno de los grupos guerrilleros que habia
en el pais, el grupo menos sangriento, menos violento, pero que
provoco en los afios anteriores un asalto al Tribunal Supremo de
Justicia, la Corte Suprema Justicia, y ese asalto que pretendia ser un
asalto simbolico para llamar la atencidn, al final fue reprimido
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duramente por el gobierno nacional. El ejército asalté con todos los
medios militares del caso, incluidos elementos blindados, vehiculos
blindados, etcétera. Asaltaron para acabar con ese secuestro de las
autoridades judiciales y aquello se convirtié en una masacre. Como
sabéis, muri6 mucha gente, murieron magistrados, murieron
funcionarios, murieron asaltantes del M-19. Y digamos que a partir
de ese momento el M-19 inicié una reflexién de que no tenia sentido
este sistema de accidn violenta y por lo tanto inicié un proceso de
negociacion con el gobierno para incorporarse a la vida politica.

[Sorpresivo triunfo electoral de Séptima Papeleta y la
convocatoria a Constituyente]

El movimiento que se llamé Séptima Papeleta, porque en las
elecciones que se iban a celebrar estarian disponibles seis urnas.
Una para elegir presidente, una para elegir a los representantes en la
Camara de Representantes, los diputados, otra para elegir
senadores, otra para elegir gobernadores, otra para alcaldes y creo
que habia una sexta, que eran concejales.

Entonces la séptima papeleta lo que pedia era que hubiera una urna
mas en donde se pudiera votar sobre el tema de si se queria 0 no una
Constituyente.

En ese proceso, para sorpresa de todo el mundo, al final 8 millones
de colombianos depositaron la papeleta en esa séptima urna que
nadie pensaba que iba casi a usarse. Ademas de esos 8 millones de
colombianos que opinaron, una abrumadora mayoria superior al 90
% de los que habian votado, votaron a favor de la convocatoria de una
Asamblea Constituyente.

Por tanto, el mecanismo que en principio habian pensado que iba a
ser mas desactivador lo que hizo fue activar. Ya no era una
especulacion de si habia o no apoyo a la idea, sino que habia una
constatacion con un recuento de votos emitidos de una manera
regulada en la cual se habia comprobado que habia una amplia
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mayoria de colombianos que deseaban ir a un proceso
Constituyente.

[Nuevo gobierno de Gaviria negocio con fuerzas politicas]

Por tanto, el nuevo presidente electo, César Gaviria, determiné como
una de las primeras acciones de su gobierno el que se dieran por
validos y vinculantes los resultados que hasta ese momento habian
no tenido una consideracion de validez.

Abrié una ronda de negociaciones con los demas partidos politicos y
con la desmovilizada guerrilla del M-19 para negociar cuales iban a
ser las reglas que iban a regir el proceso constituyente.

Por tanto, lo hizo Gaviria utilizando sus poderes de dictar decretos
presidenciales, pero lo hizo no sobre un texto que reflejaba su
opinién o la opinién de su gobierno, sino sobre un texto que habia
negociado con las otras fuerzas politicas.

[Elecciones y conformacion de la Asamblea Constituyente]

Producidas las elecciones el Parlamento [sic] que quedé dividido en
tres grandes bloques:

e Un bloque que para sorpresa de todo el mundo consiguié un
tercio de los votos mas o menosy de los representantes que
fue el bloque de representantes del M-19, de la guerrilla que
se habia desmovilizado, que habia firmado el acuerdo de
paz. Unos muy buenos resultados para no tener
practicamente trayectoria politica, ni experiencia politica, ni
estructura politica a nivel nacional mas que en las zonas que
controlaba como guerrilla.

e y otro tercio de los representantes en esa Constituyente
fueron del Partido Conservadory de una escision del Partido
Conservador, que fue el movimiento de salvacion nacional
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e y el otro tercio fue del Partido Liberal y algunos diputados
desgajados también, ex militantes del Partido Liberal y que
se presentaron por otros movimientos.

Es decir, quedd una Constituyente digamos con tres grandes
bloques.

Y esta es una de las peculiaridades del proceso colombianoy es que,
como no se ponian de acuerdo, dos bloques en designar un
presidente de la Asamblea Constituyente pues entonces lo que
hicieron fue nombrar una presidencia colegiada formada por tres.
Habia tres copresidentes.

Hablaba al momento del receso con uno de vosotros sobre el tema
de Nicaragua que también han inventado la copresidencia para darle
un papel institucional a la sefiora de Ortega. Bueno pues, ahi
inventaron la copresidencia de la Asamblea Constituyente. Habia un
presidente, un copresidente del M-1, un copresidente Conservadory
un copresidente Liberal.

[Resumen: fuerza dominante emite decreto bajo una opinion
consensuada con otras fuerzas politicas]

Este es un modelo que podemos tener como referente de la fuerza
dominante que dicta un Decreto de convocatoria, pero ese Decreto
refleja, no la opinidn de la fuerza dominante, sino refleja la opinién
consensuada con las demas fuerzas politicas que aceptan esas
reglas de convocatoria.

Ese mismo mecanismo se tomd también, en el mismo contexto
latinoamericano, se uso también en otros paises que han tenido
procesos constituyentes. Venezuela.

REGULACION CONCERTADA PARA PROCESO
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CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE VENEZUELA '%

En Venezuela, por ejemplo, también se utilizd el mismo sistema. El
presidente Chavez activé un mecanismo de consulta popular para
gue la gente votara si queria 0 no un proceso constituyente y, en ese
referendo, también habia una segunda pregunta que era si se
aprobaban o no, las normas que iban a regir el proceso
Constituyente, que incluian el sistema electoral.

Esas bases de organizacion del proceso constituyente fueron
negociadas en la sede del Palacio Presidencial, en Miraflores, con las
fuerzas de oposicion que la verdad es que no estuvieron muy finos.
Pidieron que se utilizara un sistema que pensaron que les iba a
beneficiar y que en realidad fue una primera decision errénea que
facilitd mucho el que hubiera una mayoria apabullante del partido
dominante, del partido del presidente Chavez en la Asamblea
Constituyente.

La oposicién calculd que un sistema mayoritario le iba a permitir
ganar en la mayoria de los Estados venezolanos y quedarse con un
sistema mayoritario con todos los representantes de los Estados que
controlaban hasta ese momento. Es decir, hicieron una lectura de los
resultados presidenciales en donde gané Chavez, pero Chavez gand
en muy pocos Estados que tenian mucha poblacién. Obtuvo una
mayoria de votos, pero no gand en la mayoria de los Estados porque
los Estados mas pequefos y rurales votaron a favor de los partidos
tradicionales porque es donde tenian una mayor implantacién,
presencia y fortaleza politica. Las ciudades (eran mas adversas al
sistema politico vigente, a los partidos tradicionales), es donde se
habian originado mas los movimientos digamos rupturistas.

130 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar entre [02:13:05] y [02:35:00]
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La fotografia, por tanto, era: hay una mayoria de ciudadanos que
apoyan al presidente Chavez y al Partido Movimiento Quinta
Republica (que asi se llamaba en aquel momento) pero hay una
mayoria de Estados que son controlados por la oposicién. Por tanto,
plantearon con un error de calculo, que hubiera cuatro diputados por
cada uno de los Estados, muy en una férmula de tipo Federal y que
el sistema fuera mayoritario, absoluto. Es decir, el que ganaba en la
circunscripcion se quedaba con todos los diputados y por lo tanto
dijeron: como hemos ganado la mayoria de los Estados pues
tendremos la mayoria de los votos.

¢Qué ocurre? no calcularon que normalmente un presidente recién
electo tiene un aumento de popularidad. Normalmente luego decae
con el paso del tiempo si lo hace mal, pero los primeros meses se
produce una subida de la popularidad de los presidentes. Y en este
caso como Chavez fue especialmente habilidoso en tomar
determinadas decisiones que agradaron a la mayoria del pueblo
venezolano pues él gand por una mayoria ajustada, no muy amplia.
Sin embargo, cuando llegd el proceso constituyente en realidad su
partido gané en todos los Estados.

Es decir, esa divisién que habia entre Estados chavistas y Estados no
chavistas en el momento de elecciéon del presidente Chavez
desaparecié porque la popularidad del presidente arrastré a que el
voto se moviera y todos los Estados acabaron votando
mayoritariamente al partido del gobierno. Con ello el partido de
gobierno, con el sistema ideado y planteado por la oposicion, en
realidad se volvié como un disparo sobre el pie y entonces obtuvo la
mayoria de esos escafos.

Luego, junto con eso, se introdujo una lista nacional de voto
mayoritario pero limitado y abierto en el cual los ciudadanos podian
votar solamente al 50% de la lista que se presentaba por los partidos
y tenian que votar ademas por personas. Se votaban en una lista,
pero no a toda, sino a la mitad de la lista y sefialaban a los que
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priorizaba. Con este mecanismo también la oposicién pensé que
conseguiria meter una parte importante de los representantes que se
eligieran por ese mecanismo porque iban a tener siempre la otra,
aunque fueran los minoritarios a nivel de voto nacional iban a tener la
parte correspondiente minoritaria pero como no se podia votar atoda
la lista siempre iba a haber una cantidad que los partidos de
oposicién iban a poder ocupar.

Y aqui también se equivocaron. En este caso no se equivocaron
porque era razonable lo que pensaron no asi lo que pensaron
respecto del sistema por Estados. Pero la lista nacional, era sensato
lo que pensaron, pero hubo una maniobra politica bastante habil de
un catedratico de la Universidad Central de Venezuela. Era miembro
del partido del presidente y era matematico y cogié los datos
electorales y se dio cuenta de que si una serie de Estados votaban a
la mitad de la lista y otra serie de Estados votaban a la otra mitad de
la lista practicamente se podian quedar con todos los diputados.
Esto porque habia la capacidad para tener mayoria en los dos casos,
es decir, el nimero de votos que tenia el chavismo permitia dividir a
sus votantes en dos bloques y esos dos bloques cooptar la totalidad
de la lista.

Asi se hizo y se cred lo que se llamo el Kino de Chavez. Este era que
los electores del Estado Miranda tenian un listado que les decia que
tenian que votar al nimero 1, 7, 14, 23, 42 y 54 y en cambio los del
Estado Cojedes tenian que votar al 2, 14, 18, 23. El calculo
matematico fue bien hecho pues efectivamente de esa lista nacional
solamente quedaron cuatro puestos en manos de la oposicién. Eso
fue un descalabro la oposicién venezolana no se caracteriza por su
habilidad politica realmente y esta fue la primera muestra de que no
tenian una finura muy analitica de lo que pasaba.

El resultado fue una Constituyente casi monocolor: 124 de 128
escanos en manos del partido mayoritario.
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Sin embargo, esto provoco una cosa bastante curiosa y es que
normalmente cuando hay una Constituyente o un proceso
parlamentario, los parlamentarios de un bloque se aglutinan mas
que por las ideas propias en contra de las ideas de otro bloque. Es
decir, la disciplina parlamentaria se suele mantener para que no
ganen los otros, pero eso no quiere decir que todos los que estan
dentro de un partido compartan las mismas ideas.

¢Qué paso en esta en esta Constituyente venezolana peculiar en
donde hubo una hegemonia aplastante del partido mayoritario? Pues
gue como no habia enemigo, como no habia adversario entonces los
parlamentarios no tenian que tener una fidelidad de voto porque no
habia que derrotar a nadie para conseguir que tus propuestas
triunfaran. Por lo tanto, se produjo una situacion de libertad de voto
de libertad, de opinidn y existieron entonces corrientes dentro del
propio partido dominante.

[Imitando a Bolivar en cuanto a la redaccion de una Constitucion]

La situacidn fue tan curiosa que el presidente Chavez, viendo que
tenia una mayoria aplastante, tuvo una maniobra politica, desde mi
perspectiva lamentable, que fue que intento repetir el hecho politico
que realizé Bolivar cuando en la época de la independencia redactd
un texto constitucional para Bolivia, liberd Bolivia y entregé a las
oligarquias locales que habian declarado la independencia el
proyecto Constitucién y estas oligarquias consideraron que esa
Constitucion redactada por Bolivar sin cambiar una letra, fue
aprobada como Constitucién de Bolivia.

Entonces con esta idea bolivariana suya de admiracién por Bolivar
pues dijo: voy a hacer lo mismo. Redacté una Constitucién con un
grupo de constitucionalistas de su confianza y entonces presento el
proyecto de Constitucién a la Asamblea Constituyente. Su sorpresa
vino porque los constituyentes que como no tenian enfrente a
guienes combatir, pues entonces empezaron a emerger las multiples
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opiniones que habian dentro de un partido pluralista como era el
Movimiento Quinta Republica que era el tipico movimiento generado
de una manera muy rapida que aglutinaba descontentos que venian
de las diferentes familias politicas que hubo en el pais. Por lo tanto,
en el Movimiento Quinta Republica habia desde militares fascistas,
hasta guerrilleros de extrema izquierda, pasando por ex militantes de
COPEI el Partido Social Cristiano venezolano o ex militantes de
Accion Democrética, el partido social demdcrata o militantes de
partidos intermedios como Convergencia Democratica u otros
partidos de izquierda como la Causa Radical etcétera.

Es decir, el Partido Quinta Republica era un partido de aglutinamiento
de descontentos. Los que no estaban contentos con la forma en que
funcionaba el régimen anterior, se incorporaron a la propuesta de
cambio, pero claro el Movimiento Quinta Republica tenia un
planteamiento mas contra lo que habia, que un planteamiento a
favor de una propuesta de cambio. Habia unas ideas motrices: que
haya mas democracia, que sea una democracia participativa, que
sea inclusiva y habia otra propuesta y era: hay que producir una
redistribucion de la renta petrolera, hay que hacer unas politicas de
justicia social, pero no se avanzaba mucho mas. Por eso en las
candidaturas pues estaba desde Visconti que era un exmilitar un ex
general del ejército del aire claramente fascista, y luego pues estaban
en las candidaturas varios miembros de la guerrilla comunista de los
anos 60 y 70 que habian estado pegando tiros por alla por las
montafias de Aragua.

Por lo tanto, aquello era un movimiento muy heterogéneo. Por eso
pues claro, cuando no hubo un enemigo a quien combatir
politicamente las divergencias aparecieron y para sorpresa del
presidente Chavez sus diputados comenzaron a discutir sobre el
texto que habia presentado. No asumieron el texto, lo tomaron como
un referente, pero empezaron a cambiar cosas hasta tal punto que
una de las cosas emblematicas que él planteaba, que era el cambiar
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el nombre de Republica de Venezuela a Republica Bolivariana de
Venezuela muchos diputados se negaron a aceptarlo. Casi tuvo que
ir alli de rodillas a pedirle a los constituyentes que por favor le
incorporaran ese tema que para él era moralmente vy
sentimentalmente muy importante y hubo diputados de su partido
que votaron en contra de la transformacién del nombre oficial de la
Republica. Otro ejemplo, se cargaron toda la propuesta del
presidente Chavez sobre el consejo moral republicano que acabé
con invertido en el poder ciudadano, en fin, curiosamente, aunque
era un partido que habia tenido la hegemonia parlamentaria no pudo
imponer un modelo constitucional predeterminado, sino que
aparecieron discusiones dentro del propio partido y hubo pues
discrepancias. Una parte de La bancada era partidaria del
bicameralismo, otra parte era partidaria del unicameralismo, el
presidente Chavez presenté un modelo bicameraly la Constituyente
aprobd un modelo unicameral.

O sea, cosas que cuando no has seguido el proceso te parece como
que aquello era todo orden y mando y un pito que tocaba el sefior
presidente y todos votaban a favor. Nada mas lejano a la realidad. Por
supuesto que habia un respeto de todos los integrantes del partido
hacia la figura del presidente, pero también todos tenian sus puntos
de vista y hubo votaciones muy disputadas para determinar
contenidos de la Constitucion.

Lo digo aqui porque estamos hablando del origen constitucional,
lamentablemente esa demostracién de pluralismo incluso dentro
del partido lamentablemente fue desapareciendo progresivamente.
Se fue persiguiendo a los mas discrepantes, se les fue apartando del
partido de los puestos directivos y progresivamente se fue perfilando
un partido mucho mas disciplinado y mucho mas sujeto a la voluntad
del lider y digamos que por ahi también empezaron los problemas de
funcionamiento democratico del Estado.
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Pero eso pasé a un tiempo en ese deterioro que Yo
fundamentalmente sitio a partir del 2006 donde con una nueva
demostracién de habilidad politica, la oposicion venezolana decidié
no presentarse a las elecciones legislativas de ese afo. Con ello
buscaban denunciar, segun ellos, que no habia garantias
democraticas, lo cual era rotundamente falso como se ve en lo que
voy a contar a continuacion. Al retirarse de las elecciones no
consiguieron deslegitimar el proceso porque todos los observadores
internacionales que llegaron vieron que habia condiciones para que
hubiera una concurrencia plural y democratica, validaron el proceso,
les dijeron: pero ¢a ustedes les han impedido que se presenten? no,
¢a ustedes les han impedido que hagan publicidad en los medios
publicos o privados? no ¢a ustedes les han impedido que ejerzan sus
derechos en las calles manifestdndose? no. Entonces ¢por qué
dicen ustedes que no hay garantias para hacer un proceso electoral?
evidentemente porque iban a perdery por tanto lo que internaron fue
una maniobra internacional de que no fueran reconocidas las
elecciones.

Las elecciones fueron reconocidas, pero claro ¢qué ocurrio? que la
habilidad politica de estos sefores provocé que el 98 % de los
diputados fueron también del Partido del presidente Chavez, del
partido hegeménico. Por lo tanto, en ese momento se produjo la
situacion en la cual el Ejecutivo tuvo una inmensa mayoria del
Parlamento. Por supuesto a partir de ese momento se tenian las
mayorias de dos tercios para hacer lo que fuera, para nombrar
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, para nombrar
autoridades independientes, para nombrar el fiscal general del
Estado. Para todas las cuestiones que la Constitucién establecia
mayorias de dos tercios, como se tenia el 98 % de los miembros de
la Asamblea pues, a partir de ese momento, el partido dominante se
quedod con todas las instancias de control.
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Hasta ese momento habian funcionado las instancias de control
porque las mayorias de dos tercios necesitaban de la participacién
de la oposicién y los cargos pues estaban equilibrados. El Tribunal
Supremo estaba compuesto por magistrados chavistas y por
magistrados no chavistas, el Tribunal Electoral estaba formado por
magistrados chavistas y por magistrados no chavistas, el Fiscal
general era tendencialmente mas cercano al chavismo porque era
una sola persona, pero era una persona que se entendia que era de
los moderados, de los dialogantes, de los razonables.

Por tanto, todo eso se arruind con esta operacion politica que fue
realmente desastrosa.

[Por Constitucion toda reforma constitucional debia ser
sometida a votacion popular]

Y a partir de ahi vino el deterioro del sistema porque el presidente
Chavez decidi6 intentar cambiar la Constitucion; ya sentia que la
Constitucion del 99 no le dejaba hacer todo lo que queriay promovio
la reforma de 60 y tantos articulos de la Constitucién. Entre otros
cambios propuso cambiar la denominacién del Estado social y
democratico de derecho a Estado socialista. Claramente era una
reorientacidén hacia el modelo cubano y el Parlamento por supuesto
aprob6 esa reforma constitucional por las mayorias amplias que
tenia el presidente en el Parlamento.

Pero en Venezuela afortunadamente la Constitucion del 99 que era
una Constitucion democratica, establecia que toda reforma
constitucional tenia que ser sometida a votacién y por lo tanto fue
sometida votacion. Todos pensaron que la gente como habia votado
masivamente al partido del gobiernoy queria mucho al presidente de
la Republica iban a votar que si, pero la gente voté que no. La gente
no confundid las cosas, entendié que los dirigentes politicos podian
ser de su agrado pero que no podian hacer lo que quisieran con la
Constitucion.
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[Votacion adversa fue resultado de la formacion sobre proceso
constituyente]

Por lo tanto, esa formacién politica que se adquirié en el proceso
constituyente en donde la gente participé muchoy la Constitucion se
consideré como algo muy propio de los ciudadanos facilit6 mucho
que los ciudadanos abandonaran la disciplina de voto. Una parte
importante de los votantes chavistas votaron en contra del
presidente y en contra de la reforma del presidente y la reforma no
fue adelante.

Fue con ello cuando el presidente de la Republica tuvo la tentacién
del deslizamiento autoritario de imponer la reforma constitucional
por via legislativa y ahi es donde comenzé el desmontaje del Estado
constitucional.

El que saliera no a la reforma constitucional es precisamente la
demostracién de que en esa época el poder electoral funcionaba de
una manera independiente y razonablemente imparcial porque
efectivamente funcioné. Como era légico dio la mayoria a los
partidos del presidente en las elecciones 2006 porque, entre otras
cosas, no se habia presentado la oposicién a las elecciones. Ella
denunciaba que el érgano no era confiable, sin embargo, ese mismo
6rgano validé un resultado adverso al presidente cuando los
ciudadanos votaron en contra del criterio del presidente. O sea, es la
demostracién empirica de que el 6rgano funcionaba razonablemente
porque si no hubieran alterado también el resultado de ese
referéndum que era tan importante ademas para el presidente de la
Republica.

[ drgano electoral controlado]

Hoy en dia eso no pasaria porque el Consejo Nacional Electoral no
hace esa funcién independiente. Es un érgano controlado. Ademas,
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en Venezuela existe, como sabéis, el voto electrénico y cuando esta
controlado y vigilado el sistema informatico y se comprueba que no
hay ninguna trampa informatica para alterar la voluntad popular, pues
eso funciona muy bien porque es muy dificil de hacer trampas. Pero
claro hay que revisar que el mecanismo funcione adecuadamente
que no haya alteraciones en el logaritmo que permite el recuento de
voto etcétera, etcétera.

Eso se hacia histéricamente y por eso salian los resultados como
eran, pero hoy en dia ya no dejan revisar el mecanismo de voto y por
lo tanto pues es posible sospechar que si alguien no deja que se
revise el mecanismo porque a lo mejor no es del todo lo correcto que
pueda pensarse que debe ser.

REGULACION CONCERTADA PARA PROCESO
CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE ECUADOR ™'

[Ecuador: otro ejemplo de norma negociada politicamente]

Algo similar de estas normas negociadas politicamente pasé en el
caso también de Ecuador del 98 (no del 2007, 2008). Como hemos
visto antes, en el 2007, 2008 el presidente Correa decidié (con sus
colaboradores, con su partido) cuales eran las normas de aplicacion
al proceso. Fueron normas sensatas, correctas, pero las decidié de
manera unilateral, no negocid.

En cambio, en Ecuador del 98, si hubo una negociacion de las fuerzas
politicas para ver coémo disefiaban el modelo de ese proceso que era
constitucional el origen y que luego devino en Constituyente como
hemos contado hace un rato.

81 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar entre [02:36:40] y [02:37:16]
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REGULACION CONCERTADA PARA PROCESO
CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE BOLIVIA '*

[Bolivia: otro ejemplo de norma negociada politicamente]

Algo similar también pasé en Bolivia, pero aqui el proceso fue
parlamentario, es decir, no fue un proceso del gobierno. Fue
parlamentario porque en Bolivia, cuando se comienza a ver la
descomposicién del sistema politico tradicional, los partidos
tradicionales ven que hay un clamor popular que solicita que haya
una Constituyente y, por tanto, sospechan que la Constituyente va a
significar el que van a cambiarse los votos populares respecto de los
partidos politicos mayoritarios. Por tanto, antes de perder el control
del Parlamento los partidos tradicionales introducen una reforma
constitucional en la cual no regulan la Asamblea Constituyente, pero
dicen que:

e SihayunaAsamblea Constituyente, tendra que ser regulada
por ley. Es decir, no podra ser regulada por un Decreto del
Ejecutivo. Si es por ley les garantiza tener participacién
porque tendran en todo caso una parte de la representacién
parlamentaria.

e Y, en segundo lugar, establece que esa norma legal tendra
que ser aprobada por dos tercios. Con esto (aunque se
retroceda mucho electoralmente) calculan que al menos un
tercio de votos tendran vy, por lo tanto, la fuerza dominante,
aunque tenga mayoria, tendra que negociar con ellos porque
si no hay dos tercios no podran aprobar la norma. Es decir, la

82 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar entre [02:37:31] y [02:42:06]
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Constituyente se hara siempre que se haga de acuerdo con
la minoria. Las mayorias de dos tercios son un mecanismo
de garantia, por un lado, pero es como una moneda con dos
caras. Por otro lado, al mismo tiempo, es una hiper
valoracién de la minoria. El tercio minoritario puede bloquear
las decisiones de los dos tercios si tiene un tercio mas un
voto y solamente una mayoria muy amplia puede imponer su
criterio si tiene el consentimiento de la minoria. Es decir, las
mayorias de dos tercios, en realidad, son una maniobra de
bloqueo del tercio que estd impidiendo que se tomen
decisiones si no le gustan a ese tercio que tiene capacidad
de bloqueo.

Y esto fue el disefio que hicieron muy inteligentemente (no quiero
decir que sea muy ético) y por tanto cuando gané el presidente Evo
Morales y tuvo una mayoria relativa (no llegd a tener mayoria
absoluta en las primeras elecciones en el Parlamento) pues tuvo que
sentarse a negociar la ley de convocatoria de la Asamblea
Constituyente.

Y la oposicidn al gobierno, evidentemente, negocié duramente
porque sabia que tenia la capacidad de impedir la Asamblea
Constituyente si no se aceptaban las reglas que ellos fijaban como
mecanismos de representacion.

De hecho el sistema electoral que se utilizd fue un sistema
proporcional para garantizar que estuviera representada
adecuadamente la oposicion pero, a pesar de los intentos digamos
de acercar las reglas del proceso electoral a los intereses de la
oposicién como era normal pues no se consiguid frenar que en la
Asamblea Constituyente hubiera una mayoria amplia de miembros
del partido dominante, el Partido, el Movimiento al Socialismo que
sacO aproximadamente el 53 % creo recordar de los afos en la
Asamblea Constituyente.
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Ese 53 % mas otros partidos aliados del gobierno partidarios de un
proceso de cambio, pues generaron practicamente una mayoria
cercana al 60 0 61 % de los escanos. No llegaron a tener dos tercios
del todo en la Constituyente, les faltaban algunos votos para tener
dos tercios, pero tenian casi dos tercios.

[Bolivia resumen: aqui tenemos un modelo de negociacion
politica en sede Parlamentaria]

Bueno pues aqui tenemos un modelo de negociacion politica en sede
parlamentaria, no un gobierno que negocia y dicta un Decreto
negociado sino una negociacién parlamentaria que emite una Ley
que regula el proceso constituyente.

= Quinta forma: por una reforma constitucional.

Y para terminar esta cuestion en el dia de hoy vamos a hablar de
la dltima de las tipologias de convocatoria del proceso
constituyente que puede haber que es cuando se regula el
proceso constituyente a través de una reforma constitucional.

Es decir, no estamos hablando del supuesto en el que la
Constitucion regula minimamente cdmo se tiene que iniciar el
proceso constituyente o codmo tiene que funcionar el proceso
constituyente que eso es lo que pasa en el modelo por ejemplo
suizo, como vimos, o boliviano, o ecuatoriano. No es eso.

En este caso no es que esta previsto desde el origen en la
Constitucion, sino que se hace una reforma ex profeso, se hace
una reforma ad hoc para introducir constitucionalmente las
reglas que van a regir el proceso constituyente. ;Esto qué
significa? significa dos cosas:
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1. Una: se hace constitucionalmente porque se quiere dar la
imagen de que no hay una ruptura del orden
constitucional, que es un proceso que esta basado en el
anterior texto constitucional. Primer elemento.

2. Y en segundo lugar si se regula el proceso constituyente
por una reforma constitucional, que normalmente tienen
mayorias cualificadas, es porque el proceso que se ha
pactado estd apoyado por una inmensa mayoria de las
fuerzas politicas.

Con esta medida garantizas esas dos cuestiones. '

Hablaremos entonces de la féormula en la cual se decide reformar
la Constitucion para que la Constitucion sea la que regule todo el
proceso Constituyente. '3*

Bueno ;cuales son los casos que podemos utilizar para
ejemplificar que esto ha pasado? se ha usado el caso de:

CONVOCATORIA A UN PROCESO CONSTITUYENTE A TRAVES
DE REFORMA CONSTITUCIONAL — EJEMPLO DE BRASIL'®

El caso de Brasil en 1987, en donde se va a reformar la Constitucion
vigente en aquel momento que procedia de la dictadura. Se modifica
y se introducen los términos principales de lo que va a ser el

133 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar en [02:42:07]

34 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar en [00:01:00]

'35 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
Youtube. Escuchar entre [02:43:59] y [02:46:03]
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mecanismo de eleccién de la asamblea, del Congreso Nacional que
va a ser, al mismo tiempo también, Parlamento y Constituyente.

Esta reforma constitucional establece que se va a elegir una
Asamblea Nacional democraticamente. No habia hasta ese
momento un Parlamento democratico porque era una dictadura
militar y se establece que va a haber una eleccién de una Asamblea
Nacional, que esa Asamblea Nacional va a ejercer el poder
legislativo ordinario y al mismo tiempo constituyente. Es como una
especie del modelo francés que vimos el otro dia del afio 46 pero en
donde, obviamente, el peso era: estamos eligiendo una
Constituyente, pero para no elegir dos 6rganos el mismo dia,
elegimos uno que va a hacer funciones constituyentes y, si hay que
aprobar alguna ley, pues también va a ejercer la funcién ordinaria
legislativa.

Pero no se trata de un legislador ordinario que se convierte en
constituyente, sino que es un constituyente al que se le afiade la
funcién legislativa ordinaria para no producir una duplicidad de
organos que se eligen ademas el mismo dia y que normalmente no
van a tener una diferenciacién muy grande de composicion politica.

[En la regulacion constitucional no se establece limite a la
Constituyente]

Lo importante también es que en esa regulacién constitucional no se
coloca ningun tipo de limite a la Constituyente. Es decir, se declara
que esa esa asamblea nacional que va a tener funciones
constituyentes puede reformar completamente el ordenamiento
juridico brasilefio y no tiene ningun tipo de limitacion tematica 'y por
lo tanto puede tomar las decisiones que considere oportunas en el
ejercicio de sus capacidades plenas como poder Constituyente.
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CONVOCATORIA A UN PROCESO CONSTITUYENTE A TRAVES
DE REFORMA CONSTITUCIONAL — EJEMPLO DE CHILE "%

Y el caso contrario es el de Chile. Ahora con el proceso iniciado en el
ano 2019 con el estallido social. Sabéis que en Chile hay un fuerte
estallido social, una gran protesta por el descontento de la poblacion
con el sistema politico, pero también por el descontento con el
sistema econdmico social.

Hay una protesta muy fuerte contra el sistema de pensiones
privatizado que comienza a tener problemas para su funcionamiento
porque se producen quiebras de companias, en fin, diferentes
circunstancias.

Hay un funcionamiento muy deficiente de la sanidad, una sanidad
privatizada también mayoritariamente con unas companias
aseguradoras que todos los afios suben la péliza porque saben que
no hay una sanidad publica alternativa y por lo tanto que la gente
tiene que aceptar las cuotas que les impongan.

Hay un funcionamiento oligopdlico en el que todas las compafias
aseguradoras se ponen de acuerdo mas o menos en el importe de las
polizas y hay una competencia restringida. Con una educacién
privada también mayoritaria, en donde también se sube el coste
progresivamente de la educacion.

Por lo tanto, hay todo un malestar social, ademas de un malestar
politico, de una clase politica que es la que ha generado todo eso y
por eso va a haber el estallido social.

Como ustedes saben los estallidos sociales se producen un dia por
una cuestion que no es a lo mejor muy importante o que nos parece
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Youtube. Escuchar entre [00:01:54] y [00:06:47]
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irrelevante, pero sin embargo es como la cerilla que prende la mecha
de un barril de pélvora. En el caso chileno esa cerilla fue la subida de
los billetes del transporte publico y eso provocé una serie de
disturbios; algunos ciudadanos con mucha rabia y poco cerebro, se
dedicaron a manifestar su repulsa por este hecho cometiendo
barbaridades, quemando las estaciones de metro, destrozando las
sedes bancarias que identificaban como responsables del poder o
de tener la propiedad de muchas de estas compafias que prestaban
servicios sanitarios o educativos. Y también las pensiones, en fin, se
produjeron los tipicos hechos violentos en un estallido social
descontrolado.

A ese estallido social que respondio el gobierno con la declaracién
del Estado de excepcidny con la utilizacién de la Fuerza Armada para
restablecer el orden publico, con los costos correspondientes
porque utiliza la Fuerza Armada para cuestiones de orden publico
para las cuales no esta preparada porque su formaciéon es de
combate no de orden publico. Cuando actian reprimiendo
situaciones de desorden publico cometen excesos y por lo tanto
hubo pues una cantidad de personas heridas, muertas, mutiladas,
con ojos reventados, en fin, una cantidad bastante importante de
personas que vieron violentados sus derechos fundamentales,
aunque ellos también estaban haciendo un ejercicio no muy legitimo
de sus derechos de protesta, lo cual no justifica que el gobierno
responda de una manera ilegitima también.

A esa protesta social descontrolada siguidé una reaccion de la
poblacion en organizar protestas pacificas y hubo unas
manifestaciones impresionantes en todo el pais pidiendo que se
convocara una Constituyente y que se produjera por tanto un cambio
del funcionamiento general del pais tanto en lo politico, como en lo
econdémico social.
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En ese momento cuando el gobierno tenia ademas una popularidad
muy baja (cerca del 7% de popularidad) el presidente Pifiera, que era
el que estaba en ese momento en el gobierno, convocd una mesa de
negociacion con las fuerzas politicas que se reunieron sin su
presencia a través de unos representantes. El no quiso estar
involucrado en el proceso entre otras cosas porque él habia dicho
hasta la saciedad publicamente que por encima de su cadaver habria
una Constituyente en Chile y claro se tuvo que comer las palabras
porque la situacién le desbordd y por tanto tuvo él que convocar un
proceso que no fue constituyente. Fue un proceso constitucional.

Ese proceso constituyente constitucional fue pactado entre las
fuerzas politicas de oposiciony de gobierno y tomaron la decisién de
que las reglas de funcionamiento del proceso constituyente se
introducirian en la Constitucién, como una reforma constitucional.
Esto lleva que haya un capitulo sobre Asamblea Constituyente que
es como cinco capitulos del resto de la Constitucién, porque en
realidad es una Ley de convocatoria de Asamblea Constituyente
metida dentro de la Constitucion. Es una cosa bastante curiosa sila
queréis consultar porque son decenas de articulos. Bueno en
realidad no tantos porque son articulos con muchos epigrafes, con
muchos parrafos, pero es algo inmenso porque claro se mete toda la
norma de convocatoria y el funcionamiento del sistema del proceso
constitucional, se mete dentro de la Constitucion.

[Oposicion sin experiencia politica]

¢Qué ocurre en ese proceso de negociacion? lo que ocurre es que las
fuerzas de oposicidn son bastante inexpertas en la vida politica, no
se dan cuenta de la fortaleza politica que tienen por el hecho de que
hay una mayoria inmensa de la poblacién que esta profundamente
molesta. Van a negociar con la sensacion de que tienen que
aprovechar un momento que tienen para imponer la Constituyente,
pero que no son tan fuertes como para imponer una Constituyente
como ellos les gustaria. Error absoluto politico porque cuando tienes
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un gobierno que tiene la popularidad del 7% y tienes a una sociedad
movilizada por millones en las calles pues esta bastante claro que
tienes una fuerza politica que el gobierno no tiene y que las fuerzas
del sistema no tienen. Pero la inexperiencia de los que estaban en la
oposicién (fundamentalmente el Frente Amplio que era el que
lideraba este movimiento de oposicién, y que ahora estd en el
gobierno del presidente Boric), el no darse cuenta de que tenian
mucha mas capacidad operativa de la que pensaban, les hizo que en
las negociaciones para la convocatoria de la constituyente aceptaran
algunos términos que no eran muy razonables.

e En primer lugar, que no fuera una Constituyente como pedia
la gente en la calle, lo cual provocé un primer enfado de la
gente. Cuando analicemos (y lo vamos a ir viendo) el fracaso,
y el ¢por qué no funcioné el tema de Chile? para tener
referencias de qué cosas no hay que hacer, una primera es
que la gente se va defraudando cuando los que impulsan la
Constituyente no estan a la altura de las circunstancias. La
gente se da cuenta de que les estan tomando el pelo los
interlocutores politicos que estan siendo mas habiles los
que intentan mantener el orden anterior que los que
pretenden promover un cambio constitucional. Esta
negociacion, por tanto, se reconduce de una Constituyente
a una Asamblea Constitucional limitada. Esta limitada,
primero, en el contenido de lo que van a tener que elaborar
de la nueva Constitucién. En la nueva Constitucién se dice,
en los acuerdos y luego en la reforma constitucional, que
tendra que respetarse el régimen republicano de gobierno
¢qué es el régimen republicano de gobierno? pues lo que
quiera interpretarse. Es un concepto demasiado amplio que
te permite, segln vengan las cosas, intervenir mas o menos
en el resultado de la Constitucidn.
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[Prohibicion constitucional de vulnerar tratados internacionales,
blindé medidas econémicas]

e En segundo lugar, se prohibe vulnerar los tratados
internacionales firmados por el Estado lo cual blinda de
alguna manera muchas de las medidas econdmicas que
Chile habia aceptado para insertarse en el mercado
internacional y por lo tanto de alguna manera era
complicado cambiar algunas reglas econdmicas sin tener
que denunciar determinados tratados internacionales
econdémicos. Es una forma también de cerrar el que se
pudiera cambiar a fondo el modelo econédmico y social del
pais.

Hubo alguna otra limitacidon material, pero me parece que estas son
las dos mas importantes.

Luego se establece también una limitacion procesal: las decisiones
tendran que ser tomadas por dos tercios. '*’

En esa férmula poniamos el ejemplo reciente del caso de Chile en
donde se habia decidido introducir en la Constitucidn, esas normas
sobre la convocatoria de la Asamblea Constituyente, pero con un
grado de detalle que hacia que ocupara varias paginas la regulacion
del proceso.

Esto no es muy usual ni normal, pero se hace sobre todo en procesos
en los que se quiere mantener la idea de que no hay una ruptura con
el orden anterior. Es decir, se quiere reforzar el que hay una
continuidad juridica y no hay una ruptura juridica.

[Convencion Constitucional es limitada]

87 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
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Esto, evidentemente, se puede entender en el caso de Chile porque
como también comentabamos ayer en el caso de Chile, aunque la
gente solicitaba una Asamblea Constituyente de plenos poderes y
con capacidad de tomar decisiones de cualquier tipo dentro del
ambito constitucional, sin embargo, fue todo reconducido en la
negociacion politica a una Convencién Constitucional (que asi se
llamé la primera fase de ese proceso) y esa Convencién
Constitucional (como ya dijimos) era una convencion limitada:

e Limitada a algunas materias que no podian ser modificadas
por la convencidény

e Limitada en cuanto al procedimiento de toma de decisiones
y la supervisidén que se podia realizar por parte de una sala
especial de la Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, en esa logica de que no hubiera un cambio total, tenia
sentido reforzar esa imagen de que no habia una ruptura y decir:
bueno, regulamos el proceso lo hacemos desde la anterior
Constitucion.

La Constitucion anterior no es que no sea valida o que, digamos, sea
algo que dejamos de lado para abrir otro camino diferente, sino que
reconocemos la legitimidad del anterior proceso.

Esto tenia mucho que ver con que una parte importante de la derecha
chilena procede del pinochetismo y como ustedes saben la
Constitucion de 1980 fue redactada por el régimen militar.

Por lo tanto, pues de alguna manera, lo que querian poner de relieve
era que se seguia, aunque hubiera una nueva Constitucion, se estaba
reconociendo de alguna manera, por los mismos que pretendian
cambiar la Constitucion, la legitimidad histérica de la anterior
Constitucion.
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Es una maniobra méas que de tipo juridico realmente es de tipo
politico, pero como digo, no es muy razonable. Lo que es razonable
es que en la Constitucidon se puedan indicar algunos elementos
basicos sobre cémo se puede organizar ese proceso si se llega al
caso de que se necesite una Asamblea Constituyente.

Pero una regulacion tan detallada como la que se ha hecho en Chile
no tiene mucho sentido que esté dentro de la Constitucién.

[Temas que tiene sentido fijar en una Constitucion para regular
una Asamblea Constituyente]

¢Qué tiene sentido que esté dentro de una Constitucién cuando se
regula una Asamblea Constituyente? Bueno pues tiene sentido que
se regule:

e Quiénes van a tener la capacidad de activacion.

e Que seregule en su caso la necesidad de consulta popular
para garantizar que efectivamente la gente quiere que haya
una Asamblea Constituyente y no sea una maniobra politica,
no sea una maniobra del establecimiento politico por
cualquier interés que pueda tener.

e Se puede regular el tiempo de duracién que puede tener esa
Asamblea Constituyente, por ejemplo.

e Se puede regular el que el sistema electoral tendra que ser,
por ejemplo, proporcional y descartar el mayoritario.

e La obligaciéon de que se haga un referéndum final de
aprobacién del texto constitucional.

Es decir, hay algunos items que si tienen sentido que se ponga en la
Constitucion y también incluso que se diga: bueno pues que las
normas concretas de convocatoria deberan ser negociadas entre las
diferentes fuerzas politicas y emitidas a través de un Decreto del
presidente.
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Bueno pues eso también esta bien que se diga, incluso la necesidad
de que sean negociadas, de que no sean unilaterales.

Pero ya cuando pasas a detallar el jcomo se va a producir la
votacién?, ;como se distribuyen los escafos? bueno eso ya no tiene
sentido que esté en el texto de la Constitucién.

Ustedes, si quieren, consulten la Constitucién de Chile después de
esta incorporacion y veran que es como una cosa loca que haya un
capitulo tan enorme sobre sobre la regulaciéon del proceso
constitucional.

CONVOCATORIA A PROCESO CONSTITUYENTE POR REFORMA
CONSTITUCIONAL — EJEMPLOS BOLIVIA Y CHILE "%

[Paréntesis para agregar algo habia olvidado decir sobre el caso
de Bolivia]

Abro aqui un paréntesis porque cuando he hablado del caso
boliviano he dicho que, en la Constitucién, antes de la apertura del
proceso Constituyente, se introduce un articulo que dice que tendra
que ser aprobado el mecanismo por el cual se regule el proceso
Constituyente por ley aprobada por dos tercios.

Cuando se aprueba la ley de convocatoria de la Constituyente la
oposicién cede en el mecanismo de eleccidn y a cambio obliga al
gobierno a que diga que la Constitucion tendra que ser aprobada por
dos tercios. Se me habia olvidado ponerlo de relieve.

%8 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
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Es decir, en Bolivia la ley de convocatoria establece que la
Constitucion tendra que ser aprobada en sus partes o en sus
elementos individuales, o los articulos de la Constitucion, por dos
tercios. Esto también en su totalidad, es decir, el texto final tendra
que ser aprobado por dos tercios.

Este mecanismo de dos tercios que, como vemos, aparenta que es
mas participativo: que bueno que lo aprueben dos tercios. Si es muy
bueno, pero cuando consigues los dos tercios porque logras sumar
voluntades, pero no cuando estds obligando a que no podra tomarse
el acuerdo si no hay dos tercios.

Entonces pasa a ser un candado que tiene la minoria para bloquear
el proceso de toma de decisiones.

¢A quién se le ocurrid este proceso de adopcion de decisiones (que
luego volveremos sobre él) por dos tercios?

No es un procedimiento normal. Las constituyentes de todo el
mundo funcionan normalmente con las decisiones por mayoria
absoluta. Lo que es ldgico es que las constituyentes intentan tener
mayorias que no sean simplemente absolutas, sino que cuantos mas
diputadosy diputadas aprueben el texto constitucional, mas legitimo
va a ser tal texto constitucional.

Pero en principio no hay un candado de aprobar por dos tercios
porque eso significa que una minoria puede bloquear todo el proceso
constituyente si no se hace lo que ella cree.

[Sudafrica y el origen del mecanismo de los dos tercios]

¢De donde salio esta idea de los dos tercios? bueno pues, el origen
estd en Sudafrica en donde los blancos, cuando convocan la
Constituyente y ven que se la va a quedar una mayoria del Partido
Nacional Africano, que representa a la poblacion negra (que hasta
ese momento no tenia derechos, ni tenia derecho al voto), entonces
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ellos pactan que las decisiones se tomaran por dos tercios para que,
con una representacién menor, puedan bloquear las decisiones que
no les gustan.

Es decir, es un sistema pensado desde un pais racista para evitar que
los hegemonicos racistas blancos pierdan el control absoluto de la
situacion. Con esa idea se busca que las emergentes y nuevas
fuerzas politicas negras tengan que negociar con los blancos las
reglas de juego del sistema politico constitucional y de las grandes
decisiones legislativas que se tomen.

De ese modelo, no muy razonable, y que tiene su origen en una
situacién de racismo y Apartheid, pues los racistas bolivianos
aprendeny cuando ven que hay un partido indigenista (de esos indios
que han despreciado durante toda la vida) que no les han dejado
ocupar puestos en la estructura del Estado y que, de repente van a
dirigir el pais, pues toman las mismas decisiones que los racistas
blancos. Es decir, también eran racistas blancos en Bolivia.

Entonces lo que hacen es crear e importar el mecanismo de los dos
tercios para garantizar que al menos ellos van a tener (segun
calculan) un tercio de los votos y por tanto podran evitar que se
tomen decisiones que les parezcan absolutamente no aconsejables.

[Continuda Chile y su activacion a nivel constitucional]

Esta idea de los dos tercios que llega a Bolivia, la coge también la
derecha chilenay dice: aunque tengo una situacion de deterioro y de
pérdida de voto y de hegemonia, pero no va a ser todo tan grave que
no vaya a tener ni siquiera un tercio de los votos.

Por lo tanto, recupera esta idea y la coloca dentro de las reglas que
se introducen en la reforma constitucional.
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Por lo tanto, en Chile la Convencion Constitucional es Constitucional
y no Constituyente porque:

o Tiene temas limitados.

e Tiene un procedimiento de toma de decisiones
predeterminado a dos tercios.

e Y, en tercer lugar, porque todas sus decisiones estan
sometidas a control por una sala especial de la Corte
Suprema de Justicia conformada por cinco magistrados
elegidos por sorteo que cuando cualquiera de las fuerzas
politicas recurra y diga que se han violado las normas de
convocatoria esa sala podra declarar como inaprobables las
decisiones que tome ese 6&rgano constitucional no
Constituyente.

Por tanto, un proceso muy amarrado por un poder que esta en
retirada pero que es habil politicamente (tiene la experiencia de
mucho tiempo) y frente a unos negociadores inhabiles de la
oposicioén.

Aquel poder en retirada pero habil les consigue, a cambio de abrirles
la puerta de un proceso de cambio de la Constitucion, unas reglas
draconianas que convierten el proceso constituyente que pedia la
gente en un proceso constitucional.

Y esto provoca la primera indignacién popular. La gente dice: hemos
salido a la calle, nos han reventado un 0jo, nos han pegado un tiro,
nos han detenido y todo esto porque estamos luchando por una
Constituyente y luego llegan estos sefores y sefioras y resulta que
negocian con el poder existente unas reglas muy favorables al poder
existente y no a la légica del cambio.

[Cierre del tema de las tipologias] [de las formas]
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Entonces bueno ahi tenemos esa introduccién en el texto
constitucional y por tanto con esto cerramos las tipologias sobre
las diversas formas en las que se puede regular el proceso
Constituyente. '*°

e Elreferéndum de apertura del proceso.

[Referéndum para comprobar que la mayoria quiere un
proceso constituyente]

Los casos en los cuales se prevé que un grupo de ciudadanos
pueda promover la activacion del proceso constituyente, tiene
que haber luego un referéndum para comprobar que eso que
plantea esa pequefia parte de la poblacién es querido por la
mayoria. Si no, estariamos en un absurdo de que un 1%, un 2%,
un 3% de la poblacion pudiera estar convocando un proceso tan
complejo como es un proceso constituyente.#

[Dos fases para la convocatoria de un proceso constituyente]
Por eso siempre hay dos fases:

1. Una primera de recogida de firmas de una parte pequena
de la poblacion para que promueva la convocatoria de un
referéndum.

39 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 3.
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2. Y un referéndum de aprobaciéon, que sea el que
efectivamente autoriza o pone en marcha ese proceso. '

[Primera fase debiera ser una consulta a los ciudadanos]

Pero si vamos a hablar de lo que deberia ser, ya hemos visto que
la primera fase si que seria interesante y conveniente que se haga
una consulta a los ciudadanos.

Y esto es lo que ha pasado en nuestros procesos mas cercanos
en el tiempo y geograficamente los procesos en América Latina
en América. %2

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE COLOMBIA '

Esta el caso colombiano ya hablamos ayer. Hubo una votacién
cuando se produjeron las elecciones generales se colocd la séptima
urna para que votara la gente si queria Constituyente o no. Primero
no tuvo valor juridico porque no eran resultados oficiales y
posteriormente se les dio el valor de resultado oficial. Se
reconocieron como tales los resultados. Al principio era como una
especie de consulta informal.
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CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE VENEZUELA '

En el caso venezolano también vimos que hubo un referendo a pesar
de que el presidente Chavez habia repetido hasta la saciedad que si
le votaban a él era porque habia que convocar una Constituyente. De
todas formas, él no quiso que dijeran que era una maniobra del
presidente que tal y por lo tanto convocd un proceso constituyente
en donde ademas sometid a consideracion las bases que iban a regir
el proceso constituyente con dos preguntas separadas:

e Una primera ¢ quiere usted el proceso constituyente?
o Dos iquiere usted y acepta las reglas de convocatoria que
se han pactado con las fuerzas de oposicion?

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE ECUADOR %

Lo mismo ocurrid en el caso ecuatoriano. Ya vimos el otro dia
hablando de refildn de algunas otras cosas, porque fue un proceso
complicado que el Parlamento intentd evitar que se hicieran los
referendos pero que finalmente el Tribunal Supremo Electoral de
Ecuador decidié que los referendos se hicieran.

Incluso como ya conocéis, condujo a la destitucién de 57
parlamentarios por estar obstruyendo el proceso electoral.
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También ahi se sometié a consideracion las bases que regulaban el
proceso constituyente que en este caso como recordais, ya dijimos
que no habian sido negociadas, que habian sido directamente
elaboradas por el partido dominante pero que fueron unas bases de
organizacién del proceso constituyente absolutamente razonable,
pluralistas, con un sistema proporcional de representacion. Es decir,
no hubo una maniobra escondida para tener una preminencia en el
proceso 0 una ventaja en el proceso constituyente.

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE BOLIVIA "%

En el caso boliviano también se activdé una consulta para que los
ciudadanos dijeran si querian o no. Pero luego, ya sabéis, que ahi las
normas no fueron objeto de negociacién en sede con el gobiernoy no
fueron emitidas por el presidente, sino que fueron aprobadas a través
de una ley. Una ley del Congreso porque se habia hecho una reforma
constitucional antes, obligando a que el Congreso fuera el que
regulara el proceso constituyente mediante una ley. Se exigié que la
ley fuera aprobada por dos tercios y esto fue un mecanismo de
garantia de los que en principio estaban siendo desplazados del
poder. Ese mecanismo de garantia les permitia, al menos, tener un
cierto grado de control sobre el poder constituyente. Tal control se
daba porque las normas de convocatoria se tendrian que redactar de
acuerdo con su voluntad porque de no ser asi, el tercio de bloqueo
podria impedir que se produjera una Constituyente que no contara
con el asentimiento de esas fuerzas que estaban retrocediendo
legitimidad politica dentro del sistema.

46 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
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CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE CHILE ¥

Y en el caso chileno la situacion entré dentro de las fases en las
cuales se producen unas maniobras para intentar reconducir un
proceso que no le gusta el poder.

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE COLOMBIA ™

En este caso, como hemos visto, en el caso colombiano al poder no
le gustaba mucho pero finalmente acepté que se hiciera ese proceso
constituyente.

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE VENEZUELA '*

En el casovenezolano lo que hubo es que primero se asumié el poder
por una fuerza politica que tenia como proyecto hacer la
Constituyente.

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO
DE ECUADOR Y BOLIVIA ™°
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En el caso ecuatoriano igual y en el caso boliviano igual por lo tanto
teniendo la direccién politica del pais es mucho mas facil que el
proceso se encamine por donde tu quieres.

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE CHILE ™

[Maniobra con la formulacién de la pregunta para la consulta
ciudadana]

Pero en el caso chileno como ya sabemos lo comentdabamos, lo que
ocurrio es que Sebastian Pifera, el presidente, habia dicho y
defendido que no iba a permitir y que por encima de su cadéaver
habria un proceso constituyente en Chile. Las circunstancias
desbordaron la situacion se vio obligado a abrir ese proceso, pero
desde el principio las fuerzas politicas (que en ese momento tenian
una pérdida de legitimidad) intentaron reconducir el proceso a un
proceso lo mas controlado posible. Por eso establecieron y
consiguieron que las fuerzas de oposicién aceptaran las limitaciones
que ya hablamos ayer y una de las maniobras que fueron utilizadas
de manera torticera por parte del gobierno fue el que se activé un
referendo de consulta pero en realidad la consulta tendria que haber
sido: ¢ quiere usted ciudadano o ciudadana chilena que se convoque
una Asamblea Constituyente? o ;una Convencién Constitucional?
es decir, la pregunta légica era squiere usted que se haga lo que el
gobierno que es una Convencion que no tenga facultades
constituyentes, que esté limitada? o ¢quiere usted una
Constituyente efectivamente que tenga plenos poderes y que tenga
una capacidad originaria de disefio del Estado? Esa era la pregunta.
Pero claro esa pregunta la hubiera perdido abrumadoramente el
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gobierno porque habia una movilizacion muy importante en la
sociedad y por tanto no les interesaba.

Ahi también consiguieron que las fuerzas de oposicién aceptaran
reconducir el referendo a una pregunta que era absurda. Lo que se
preguntd a los ciudadanos era si querian una Convencién
Constitucional elegida por los ciudadanos totalmente o querian una
Convencion Constitucional que estuviera integrada:

e Lamitad de sus integrantes [conformada] por ciudadanosy
ciudadanas elegidos por la ciudadania chilena.

e Y la otra mitad de esa Convencidn que fuera designada por
el Congreso Nacional.

Como pueden ustedes imaginar rapidamente la respuesta de la
sociedad era obvia:

e Que no sea el Congreso Nacional.
e Y que se elija.

Pero con esa apariencia de dar una opcion en realidad era una trampa
porque te eliminaban de la disyuntiva la posibilidad de hacer la
Constituyente.

Como se habian comprometido a hacer una consulta popular, la
gente esperaba que tal consulta fuera:

e ;Quiere usted convencién constitucional? o
e ;Quiere usted Asamblea Constituyente?

Pero eso nunca se lo preguntaron a la gente porque en la negociacién
politica cambiaron la pregunta y lo que plantearon fue:

e ;Quiere una Convencion Constitucional mixta? o
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e ;Quiere una Convencién Constitucional elegida por la
ciudadania?

Claro eso ya era una trampa porque no te daba la posibilidad de
eleccion.

[Insatisfaccion ciudadana ante pregunta inadecuada]

Esto provoco también un segundo momento de insatisfaccién en la
ciudadania que empezd a pensar: bueno hemos salido a la calle, este
proceso ha sido complejo, ha habido muchos problemas y entonces
primero negociaron una Convencion Constitucional y cuando
ademas nos preguntan encima pues no nos preguntan lo que
queremos que nos pregunten. Queremos validar la opcidn
Constituyente, pero nos hacen una trampa y nos plantean unas
opciones que no han estado nunca en la agenda como la de intentar
colocar una Constituyente mixta con diputados y senadores
procedentes del Congreso Nacional, lo que era una cosa
absolutamente descartada.

Por supuesto cuando se voté como pueden ustedes imaginarse el
porcentaje de votos para que se hiciera la Constituyente mixta, pues
fue precisamente el porcentaje de votos de los que no querian que
hubiera proceso constituyente. Ese porcentaje del 20%
aproximadamente de la poblacién que son los votantes duros de
unas posiciones mas en la extrema derecha y la derecha en aquel
momento.

[Importancia de los referendos, pero -cautela con el
planteamiento de la pregunta]

Por tanto, los referendos también son importantes demuestran que
efectivamente el proceso se quiere, pero a veces puede haber
manipulaciones en la pregunta.
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La pregunta del referendo es una cosa clave porque no es lo mismo
que preguntes lo que la gente espera que preguntesy para confirmar
que efectivamente eso es un deseo popular a que hagas una
pregunta trampa como esta en donde lo que estas haciendo es
eliminar precisamente de la agenda lo que es la propuesta popular lo
gue era lo que la gente pedia en las manifestaciones masivas que se
realizaron en todo en todo el pais.

Y esto evidentemente empezd a generar la desconfianza de los
ciudadanos que decian: hombre esto no puede ser que, primero, te
sientan a negociar y te ponen unas limitaciones para el trabajo,
segundo, te preguntan una cosa que no tiene sentido.

Ahi empezd un poco a deteriorarse la credibilidad de la
representacion de los partidos que, digamos, eran emergentes y que
estaban cobrando una mayor fuerza politica porque los partidos
tradicionales estaban teniendo un retroceso de legitimidad.
Empezaron a quemar la legitimidad de los nuevos actores por estas
decisiones que se estaban tomando y que evidentemente eran
erroneas.

En este caso siempre el problema estribd en que hubo una
percepcion débil de la capacidad real de fuerza que con que cuentas
cuando tienes a una sociedad movilizada.

[Una sociedad movilizada obliga al poder a aceptar reclamos,
aunque no sean de su agrado]

Es decir, una sociedad movilizada obliga a que determinadas cosas
que, al establecimiento, a los que forman parte del sistema de
gobierno vigente no les gustan, pero acaban aceptando no porque les
agrade, sino por presion.

[Conclusién]
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Por tanto, el proceso chileno es un ejemplo estupendo para ver co6mo
se activa un mecanismo de consulta a los ciudadanos, pero a través
de una pregunta trampa que no respondia a lo que de verdad se
estaba debatiendo en la Constitucion. 2

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE ECUADOR ™°

Vimos ayer si os acordais cuando el Tribunal Supremo Electoral de
Ecuador decide esa interpretacion rocambolesca muy dudosa
constitucionalmente de destituir a los diputados que se oponian al
proceso constituyente. El Tribunal Supremo Electoral no lo hubiera
hecho sino es porque habia visto que hubo una votaciéon masiva a un
partido politico y que habia un fervor en la calle. Por tanto, eso es lo
que condiciona las situaciones.

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE VENEZUELA ™

En el caso venezolano por ejemplo el Tribunal Supremo también fue
preguntado, se presentd un recurso por parte de las fuerzas que
querian frenar el proceso constituyente. En aquel momento el
Tribunal Supremo se llamaba Corte Suprema Justicia, hoy se le llama
Tribunal Supremo Justicia, la Corte Suprema de Justicia. Se presenté
un recurso, mas bien varios recursos de inconstitucionalidad
intentando frenar que hubiera un proceso constituyente.

52 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar entre [00:22:58] y [00:23:14]
53 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar entre [00:19:05] y [00:19:39]
54 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar entre [00:19:42] y [00:22:53]

154



155

Se alegd que tal proceso no estaba previsto en la Constitucién.

Bueno una Sala Constitucional de la Corte Suprema controlada por
los partidos del sistema anterior, controlada por tanto por los
partidos que no querian que hubiera un proceso constituyente,
acabo votando y haciendo una argumentacion diciendo que por
encima de las regulaciones concretas del texto constitucional esta
el principio soberania nacional y en tanto que ha habido un partido
que ha sido mayoritariamente montado con el programa, es decir ...
Las decisiones que toman los 6rganos de poder dentro de un Estado
tienen mucho que ver con el clima social que hay. Si en un momento
dado una Constituyente toma una medida contundente y lo hace
sola en una sala donde estan reunidos, eso no tiene ninguna
capacidad real de que pueda ir adelante.

Sitoma esa decisién en una sociedad que estd movilizada a favor de
esa decision, entonces los factores de poder que estan esperando a
ver qué pasa se tranquilizan.

Todo esto es un juego, no solamente juridico, sino hay una regla de
politicas de fuerza de los actores que participan en un proceso
constituyente tanto de los que quieren el proceso constituyente
como de los que no quieren el proceso constituyente.

[Activacion del poder constituyente no puede entenderse como
fendmeno puramente juridico]

Por eso la activacién del poder Constituyente no se puede entender
como un fendmeno puramente juridico. Claro hay una regulacién
juridica pero no es un hecho juridico. Es precisamente la rétula de
articulacion entre las decisiones politicas y la juridificacién de
algunas decisiones politicas para convertirlas en reglas obligatorias
dentro del Estado.
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Pero es un es una rétula que tiene una parte politica y una parte
juridica. Todo es politico también, la legislacién responde a unas
decisiones politicas, las sentencias responden a unas decisiones
politicas todo estad impregnado de politica.

Pero obviamente el proceso constituyente que es la generacién de
un nuevo orden juridico pues claro el orden juridico normalmente no
emana de una realidad juridica, sino que emana de una realidad
factica, de una realidad politica en la cual aparece ese nuevo orden
juridico.

CONSULTA CIUDADANA - EJEMPLO DE HONDURAS ™

La importancia de los procesos de aprobacién de los procesos
constituyentes por la ciudadania se ve clarisimamente en el caso de
Honduras.

Honduras cuando estd en el gobierno el presidente Manuel Zelaya un
presidente que procede del Partido Liberal uno de los dos partidos
tradicionales del pais. Zelaya es uno de los hacendados mas
importantes del pais, pero digamos que tiene un cierto componente
de preocupacién social. El Partido Liberal dentro del pais digamos
que responde a unas posiciones mas progresistas, democraticas y
de politicas redistributivas de renta y él, dentro del Partido Liberal,
era el sector mas progresista.

Esa posicidn politica suya, unida al hecho de que queria ser reelecto,
le llevd a decidir que habia que convocar un proceso constituyente.
Era algo que estaba siendo demandado por la sociedad desde hacia
mucho tiempo. Habia una fuerte insatisfaccion con el
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funcionamiento del sistema politico y Zelaya activé este proceso
constituyente.

Hubo muchos problemas, intentaron frenar el proceso constituyente
a través de recursos ante el Tribunal, ante la Corte Suprema de la
Republica. Todo eso no consiguio frenar el proceso y finalmente se
convoc6 para un dia las votaciones para que los ciudadanos dijeran
si querian, o no, el proceso constituyente.

Ese dia era clave. Silos ciudadanos votaban y votaban en un 80% que
querian el proceso constituyente, este era practicamente imparable.

[Constituyente en un pais con base militar de Estados Unidos y el
temor a un efecto domind]

Y como los procesos constituyentes habian conducido en otros
paises de América Latina, (fundamentalmente Venezuela, Ecuadory
Bolivia) a la emergencia de fuerzas politicas que planteaban politicas
publicas alternativas a las existentes, que planteaban un cierto grado
de posicion antiimperialista frente a Estados Unidos y como también
los procesos constituyentes habian ido en una direccién de romper
el status quo que existia hasta el momento pues evidentemente eso
no era de agrado del Departamento de Estado norteamericano. Por
ello apoyo, o instigd, (no podemos saber hasta qué punto fue lo uno
o lo otro), el que en la madrugada en la que se tenian que abrir las
urnas para que se hiciera la votacion, se diera un golpe de Estado (es
el ultimo golpe de Estado que ha habido en América Latina en los
ultimos tiempos cuando parecia que eso estaba superado). Se dio el
golpe de Estado, se detuvo al presidente de la Republica se le subié
a un avién, se le sacé del pais y se decreté que no se abririan los
colegios electorales para evitar precisamente que fuera esto.

¢ Por qué se hizo esto? primero porque se veia como una especie de
... cuando ustedes han visto la imagen de los dominds que cae una
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ficha y van cayendo otra, otra, otra y asi. Bueno de alguna manera se
tuvo miedo a un efecto domind. Habia habido varios procesos
constituyentes y este era un punto digamos que empezaba a
consolidar el que las sociedades latinoamericanas plantearan
procesos constituyentes con una voluntad de cambio del status quo.

Por tanto, eso ya empezaba a preocupar, que hubiera un efecto
domind de reproduccion en otros paises.

En segundo lugar, porque Honduras es una cuestion estratégica para
Estados Unidos. Es algo similar a lo de ustedes. Como ustedes son
Centroamericanos no les voy a contar yo el papel que Honduras tuvo
como retaguardia de las contras, de los movimientos
contrainsurgentes que se produjeron en las guerras civiles de
Guatemala, de Nicaragua, de El Salvador.

Como también ustedes saben perfectamente en Honduras esta la
principal base militar norteamericana, Palmerola, y por lo tanto los
norteamericanos entendieron que una de las cosas que no se podian
permitir era que cayera dentro de unas politicas que no eran de su
agrado, un pais en donde tenian su base militar principal de la zona.

Ademas de todo eso pues se temia que, efectivamente, se pudiera
producir el efecto dominé.

Y esto es interesante porque, evidentemente Estados Unidos no
interviene, lo hace el ejército hondurefo, pero todos sabemos que el
ejército hondurefo tiene una capacidad muy limitada de autonomia,
de toma de decisiones de este tipo respecto de Estados Unidos. Si
Estados Unidos no hubiera dado el visto bueno, no hubiera habido
golpe de Estado. Y si lo hubo es porque dio el visto bueno, no
sabemos si lo instigd, pero si que dio el visto bueno pues a ningln
general hondurefio se le ocurre dar un golpe de Estado si no consulta
previamente con sus colegas norteamericanos.
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[Importancia del referendo: su resultado hace muy dificil que
pueda darse marcha atras]

Evidentemente esto muestra lo importante que es la realizacion de
esos referendos porque queda acreditado que no es una maniobra
del presidente porque quiere la reeleccion, que lo era, pero ademas
se cuenta con el asentimiento de la poblacién que no solamente
quiere que se hable de ese tema concreto de la reeleccidn, sino que
se hable de otras muchas cosas.

Bueno entonces cuando ves ese abanico te das cuenta de que el
referendo hace que sea muy dificil dar marcha atras, hace que ya no
sea interpretable, que ya no puedan formularse teorias en las cuales
se diga: bueno en realidad hay un interés espurio detrds de esta
convocatoria. Bueno pues puede que lo haya, en este caso lo habia,
pero sin duda es una conjuncidn entre el interés espurio y el interés
de la gente de que se abriera un debate sobre reorganizacion del
Estado en Honduras.

Las consecuencias fueron terribles, como ustedes saben una
represién impresionante, se produjo un recorte de libertades
tremendo, el pais funciond por la via de hecho durante un tiempo
hasta que volvieron a haber elecciones. El resultado fue que el
presidente, no inmediatamente que se hizo cargo del poder sino el
siguiente, que se hizo cargo del poder del mismo partido que organizé
también este golpe de Estado estd hasta ahora en la carcel
condenado a 30 afios en Nueva York por participacién en trafico de
drogas. Y esto porque facilitaba el que en coches y vehiculos
militares se trasladaran alijos de droga desde los aeropuertos
clandestinos a los aeropuertos no clandestinos oficiales. Un tribunal
de Nueva York lo ha condenado a él y a su hermano a 30 afios de
carcel.
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Bueno pues eso para que se hagan ustedes un poco también la idea
de quiénes estamos hablando, personajes bastante siniestros.

[Importancia del referéndum de entrada y la interpretacion
expansiva de la Constitucion]

Por eso es importante el referéndum de entrada porque es lo que
demuestra que hay voluntad de cambiar la Constitucion y
demuestra que los ciudadanos aceptany les parecen razonables
los mecanismos que se establecen en la convocatoria para que
se rija el proceso constituyente. Hay un control de la soberania
nacional para que no haya un abuso de las reglas de convocatoria
en favor de nadie. Y si hay la voluntad de cambiar la Constitucion
pueden decir si al proceso constituyente y no a las reglas que se
han planteado porque nos parecen fraudulentas.

Eso es lo bueno del control y del referéndum de entrada, pero
para que haya el referéndum de entrada normalmente habra que
interpretar de manera expansiva la Constitucién porque si no el
sistema esta cerrado y no va a permitir que se produzca la
posibilidad de apertura de ese proceso Constituyente. 1%

e Disefio del proceso constituyente.
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Se habla de establecer un disefio mas o menos detallado, mas o
menos rigido o flexible, en el que se dé cuenta de las diferentes
fases por las que debe discurrir el proceso constituyente. '%”

[Tres temas relevantes para el disefo del proceso
constituyente]

En el disefio del proceso constituyente hay tres temas
importantes ademas de la participacion politica de los
ciudadanos en ese proceso que es un apartado que vamos a
hablar separadamente.

Entre las cuestiones que son relevantes estan:

1. ¢Cual es el sistema electoral que se va a utilizar? Se
utilizara un sistema para que esas posiciones difusas de
la poblacién al respecto de como cambiar el pais, se
concreten en propuestas diferenciadas y se produzca un
dialogo para negociar puntos de acuerdo lo mas
ampliamente respaldados.

2. En segundo lugar, otro tema importante es la limitacion
temporal del funcionamiento de la Constituyente.

3. El tercer punto importante es la relacién de la
Constituyente con otros o6rganos del Estado

57 Gonzéalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedrético de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.
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fundamentalmente con el Parlamento ordinario, con el
legislativo ordinario. '%®

= Primer tema relevante: el sistema electoral
Empecemos por el tema del sistema electoral.

En el sistema electoral pues efectivamente tenemos ejemplos
comparados en donde se utilizan sistemas mayoritarios y
sistemas mayoritarios por circunscripciones de diversos tipos.
No vamos a hacer una tipologia porque seria muy complejo. Y
tenemos otros sistemas de eleccién de las asambleas
constituyentes que estan basados en criterios mas de caracter
proporcional. '

[Se aconseja un sistema proporcional con una lista unica]

Desde mi punto de vista en esa opcion que hay que hacer en el
momento de disefio del proceso constituyente lo légico, si
siempre es logico desde mi punto de vista que la representacion
sea proporcional, es decir, que haya un reflejo lo méas cercano a
cuales son los sentimientos y las opciones politicas que haya
dentro del pais. Evidentemente en un momento constituyente
esto tiene especial importancia.

Es decir, siempre es importante que todos mas o menos
podamos tener un espacio de representacion, aunque seamos
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una minoria quizd no muy significante pero si que parece
razonable que se oigan las opiniones de todo el mundo.

En un sistema ademas que se dice democratico, lo mas normal
es que haya representacién de un demo, que es plural. El pueblo
no es como algunos populistas intentan presentarnos como un
todo que funciona de una manera comun y con un pensamiento
Unico. Eso es un interés de los populistas que defienden el que el
pueblo es un todo y ademas que ellos son los que representan a
ese pueblo y saben lo que quiere el pueblo. Pero eso es una vision
populista, caudillista que yo creo que desde una perspectiva
democratica no es asumible.

El pueblo es el soberano, pero no es una opcion unica, no tiene
una vision univoca de lo que hay que hacer con las politicas
publicas o lo que hay que hacer con los procesos constituyentes
y el pueblo por lo tanto es una pluralidad. Y por lo tanto si
queremos que el sistema sea democratico y que refleje la
voluntad del pueblo no vamos a intentar crear un pueblo
imaginario en donde hay una mayoria que defienda algo, a lo
mejor no hay una mayoria cohesionada. A lo mejor son multiples
minorias, pero tendran que acostumbrarse a tomar decisiones y
crear mayorias por la via del consenso.

Por tanto, mi propuesta siempre que me preguntan de estos
temas es que el sistema debe ser proporcional.

Y para que el sistema sea lo mas proporcional posible pues el
mas razonable es el de una lista nacional Unica. Es decir, cuando
fraccionamos un  territorio nacional en diferentes
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circunscripciones la proporcionalidad no siempre es exacta. En
cambio, cuando hacemos una votacidn sobre una lista nacional
pues evidentemente la proporcionalidad es casi perfecta sobre
todo si ponemos un nimero de representantes, digamos, alto que
permite  que los grupos pequefos también tengan
representacion. '°°

[Circunscripciones fraccionadas]

¢Qué problema aducen los que plantean que no se utilice tanto la
representacidn proporcional? También se aduce que no se haga
una lista nacional si no que haya circunscripciones fraccionadas
porque también en muchas ocasiones el interés no es un interés
nacional puro, sino que también hay una combinacion de la visidon
general de Estado con las visiones particulares de unaregion o de
una zona. Esto me parece que efectivamente es asi.

Igual que el pueblo no es unico pues tampoco geograficamente el
pueblo esta en un territorio que tiene los mismos problemasy por
lo tanto puede haber problemas diferenciados en una parte del
territorio nacional y en otro.

Pero si que es verdad que en principio lo que vamos a afrontar
cuando se hace un proceso constituyente se trata del disefio del
mecanismo de funcionamiento del Estado de manera global. Es
una visién del modelo de Estado que queremos entre todos y ese
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modelo por supuesto tendra que tomar en cuenta la forma de
proteger las peculiaridades internas dentro del Estado.™’

[Estados con pluriculturalismo]

Esta situacion conduce a que sobre todo en Estados que tengan
pluriculturalismo, que tengan etnias diferentes en su interior, se
encare alguna problematica. Pero en algunas circunstancias lo
gue se ha planteado es que igual que existen las listas cremallera
para garantizar la paridad de género en las listas electorales de tal
manera que el uno es mujer, el dos es hombre o, al revés, el uno
es hombre y el dos es mujer, el tres pasa a ser del otro género y
asi sucesivamente.

También se ha planteado que en esas listas nacionales puede
haber una distribucion obligatoria de candidatos que representen
a las diferentes partes del territorio nacional. De esta manera la
lista seria nacional, pero tendria una composicién en su interior
gue combine diferencias de sexo y al mismo tiempo también
diferencias territoriales que garantice que todos los territorios del
Estado tengan una presencia en esa lista.

Esto tiene también otro problema porque siempre cualquier
opcién nos va a abrir escenarios de problematicas.

Bien hacemos eso, pero ¢qué ocurre si colocas que los que
forman parte de la lista se registran en los primeros puestos?
normalmente van a salir mas facilmente que el dltimo. Entonces
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;qué ocurre cuando todos los partidos, por ejemplo, colocan en
el ultimo de la lista a los representantes de una zona que esta
deprimida, abandonada dentro del pais? es practicamente
imposible que llegue ningun representante de esa zona porque lo
ponen, debido a que es obligacién, pero lo ubican en un lugar
donde es imposible practicamente que salga. Esto también es un
tema que evidentemente nos hemos de plantear.’®?

[Propuesta intermedia]

Una solucion intermedia, porque hay este problema territorial, es
el combinar una representacion nacional con lista unica y
circunscripcion global del Estado con la eleccion de algunas
personas de la Constituyente por regiones, por demarcaciones
territoriales. Ahi si hay un equilibrio porque hay una
representacidn territorial que va a defender los problemas de ese
territorio ademas de su posicion sobre las ideas generales de la
Constitucion y luego van a haber otros parlamentarios que van a
estar mas centrados en discutir sobre los problemas generales 'y
globales que tiene que resolver la Constituyente.®?

[Conclusién: conviene una representacion lo mas
proporcional posible]

En todo caso insisto lo conveniente me sigue pareciendo que el
sistema de eleccion sea proporcional porque un sistema
mayoritario puede conducir a que un partido pueda tener una
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hiper representacién que no seareal en la sociedad y por lo tanto
que lleve a que tome decisiones que a lo mejor no son
compartidas por una parte importante de la poblacidn.

[Consensos no seran faciles en el uso de la proporcionalidad]

Un problema que también nos vamos a encontrar con este uso de
la proporcionalidad es la dificultad para llegar a consensos.

Es mas facil si hay un partido hegemédnico que tiene mayoria
absoluta en la Constituyente. En este caso ya se tiene mas o
menos claro por dénde iran los tiros vy, por tanto, el
fortalecimiento a través de un sistema mayoritario de unas
mayorias que no sean auténticamente reales respecto de lo que
es la mayoria social, sin embargo, si que da gobernabilidad. Pero
da gobernabilidad y simplifica lo que es el pais. Es una forma de
auto enganarnos porque pensamos que el pais es de esta
manera. El sistema electoral lo muta, pero en realidad el pais no
es asi. No hay un 51 % del partido o del grupo tal, sino que hay en
realidad un 40 % pero que por el sistema electoral ha conseguido
el 51 o el 55 % de los escafios.

Podremos pensar que este pais piensa que el 55 % mantiene esa
posicion, pero es que lo piensa solo el 40 %, y nos estamos
haciendo trampas. Claro, a veces son trampas conscientes de los
gue estan disenando el proceso Constituyente que las quieren
hacer porque normalmente se hacen para favorecer a los que
tienen una posicién mas dominante en el disefio de las reglas de
convocatoria de la Asamblea Constituyente.
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Pero me parece que desde la perspectiva del deber ser lo
correcto es intentar que haya una representacion lo mas
proporcional posible y en su caso con una combinacién de
minimos en donde también haya una presencia de intereses
regionales o de grupos étnicos que estan infra representados
habitualmente, etcétera.’®

[Grupos étnicos]

Esta presencia de grupos étnicos en los que hay una reserva de
escafnos para ellos es una experiencia que se ha ido utilizando
también ultimamente en constituyentes de América Latina. En
ellas ha habido espacios en los en los lugares donde hay una
presencia baja de indigenas, por ejemplo, pues han creado unos
puestos reservados para el mundo indigena. De no hacerse asi
tendrian la incapacidad de poder meter quizas representantes,
porque son minoritarios, dentro de todas las circunscripciones.
Por tanto, se les crea una circunscripcion especial indigena que
permita que puedan tener representacién dentro de la
Constitucion.

Son medidas digamos de promocidén de la presencia de esos
grupos tradicionalmente marginados dentro del Estado y que
creo que en una medida razonable no exagerada esta muy bien
para que puedan tener también una voz garantizada dentro del
proceso constituyente.'®®
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=  Postulaciones.

[Cuestiones varias]
Y queria también hacer una breve incursion en varias cuestiones:

No las quiero dejar de mencionar aun cuando me parece un
debate ya superado. Sin embargo, son cuestiones que
permanentemente vuelven a aparecer como nubarrones en el
horizonte que hacen que algunos temas que pensabamos que
estaban superados reaparezcan. Es a veces como un retorno:

[Postulacion de candidatos debe ser lo mas abierta posible]

Bueno pues queria mencionar que desde una teoria democratica
de la Constitucion y por lo tanto de los procesos constituyentes,
la postulacion de candidatos debe ser lo mas abierta posible. "%

[Situaciones superadas]

Es decir, aunque en algunas situaciones histéricas se ha tomado
la decision de que se exigieran determinadas caracteristicas a las
personas gue ocupaban puestos de representacion, por ejemplo:

1. Una edad mas alld de la mayoria de edad, es decir, que
tendran que ser mayores de 25, 30, 35 anos para ocupar
un puesto representativo. Esto ha existido.

2. O que se tengan unas determinadas capacitaciones o
formacién para poder ser representante.
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Todo esto afortunadamente yo creo que ha sido superado porque
a partir del momento en que una persona es mayor de edad, igual
que tiene el derecho de voto, tiene el derecho a ser elegido. "¢’

[Niveles de formacion]

Ademas, la posibilidad de ser representante de una opinién social
no tiene por qué estar reservada solo a las personas que tengan
determinados niveles de formacion. La formacion es interesante,
si alguien esta formado mucho mejor, pero muchas veces la
representacidon de intereses no tiene nada que ver con la
formacion. Puede haber personas que tengan escasa formacion,
pero en cambio tengan unos principios, unos valores, un sentido
comun que le lleve a tener un compromiso mas fuerte con la
defensa de determinados intereses que otras personas que
puedan ser mas formadas, que tengan muchos titulos, pero que,
sin embargo, carezcan de ese sentido comun, o carezcan de la
valentia para enfrentar y defender los intereses por los que han
sido electos frente a la contraposicion con otros intereses de
signo contrario. Por tanto, desde mi punto de vista y creo que la
historia es un buen ejemplo, la cualificacién profesional no
garantiza el mejor desempefo. %8

Una de las experiencias mas interesantes que he tenido ha sido:

POSTULACIONES - NIVELES DE
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FORMACION - EJEMPLO DE BOLIVIA '®®

La Constituyente boliviana porque en esta una parte importante de
los constituyentes eran casi analfabetos. Representaban a los
pueblos indigenas, era gente que no tenia a veces el bachiller, a veces
casi que habian llegado por los pelos a tener la formacion basica. Y
esa gente, primero, tenia un interés en aprender en contraste con
otros muchos colegas mucho mas formados y tal, que no tenian
ningun interés. Recuerdo que habia unas sefioras diputadas
asambleistas, indigenas de estas que van con traje, la pollera alla en
Bolivia. Eran unas personas muy populares muy de pueblo, con
escasa formaciony un dia se me acercaron y me dijeron: doctor mire
es que hay cosas que nosotros no entendemos bien de lo que hablan
nuestros companeros. Usted es profesor, usted podria darnos alguna
clase en algin momento. Bueno usted me dira. Es que aqui tenemos
muchas reuniones, pero antes de que empiecen las sesiones
podriamos ir a donde ustedes estan alojados y entonces que nos den
ustedes unas clases para entender mejor lo que vamos a hablar ese
dia. O sea, era gente que venia a las 6 de la mafiana antes de entrar a
la Asamblea primero porque eran conscientes de sus limitaciones
distinto a los de Harvard que a veces no son conscientes de sus
limitaciones. Y en segundo lugar porque tenian ganas de superarse,
tenian ganas de aprender, tenian ganas de estar formados para
defender aquello por lo que habian sido votados.

Y ademas tenian la humildad de reconocerlo, de decir: oiga mire es
que muchas cosas no las sé, pero estoy dispuesto a invertir mi
tiempo para superar este problema que tengo. Se venian a 6 de la
manana y un dia hablaba un colega mio que era economista y les
explicaba cosas de economiay otro dia le hablabamos de elementos
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de los derechos o de la organizacion del poder y estaban ahi dos
horas estudiando sin que fuera obligatorio. A mi mas bien me
molestaba porque me hacia madrugar mucho, pero también me senti
realmente reconfortado de ver que hubiera gente que tenia ese nivel
de preocupacién, de implicacién, de seriedad, de compromiso.
Parecia muy bonito, me hubiera parecido un poco triste decirle: oiga
no que tengo que dormir, no me moleste.

Por lo tanto, durante un tiempito no estuvieron al principio mas que
nada. Luego ya cogieron conocimientos y experienciay no hizo falta,
pero en los primeros compases si que plantearon esta idea y por
supuesto les ayudamos en lo que se podia para darles, como tocaen
estos casos, posiciones abiertas, es decir: esto puede ser asi, 0
puede ser asa, ustedes ya tomaran la decisién que quieran. Yo
simplemente les explico alternativas como estamos haciendo en
este curso, luego doy mi opinién también por supuesto. Pero en ese
caso no daba la opinidn para no influir en su toma de decisiones. En
un curso si, en un curso tienes que decir: bueno puede ser asi, 0 asa
y a mi me parece que lo mas razonable es esto, por esto, por esto y
por esto.

[Retroceder a un elitismo en la historia]

Lo pongo de relieve por esta cuestion de que muchas veces se
vuelve atras y se empieza a defender a veces sin demasiado
tapujo la idea de un cierto elitismo, de cierta marginacion de las
personas en la participacion politica, porque no tienen la
formacion que tienen otras personas.

[Recapitulando]

Quiza deberia ser innecesario decir que no me parece razonable
ni aconsejable que se coloquen requisitos adicionales salvo el de
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ser nacional del pais y mayor de edad para participar como
representante en la Asamblea Constituyente. '7°

Pero lo digo porque vengo precisamente de dar un curso hace
unas dos semanas en Ecuador.

[Retroceso hacia el voto censitario]

POSTULACIONES - NIVELES DE
FORMACION - EJEMPLO DE ECUADOR "'

Ecuador donde estaban estudiando una reforma constitucional por
via de reforma no por via de Constituyente, para exigir que los
candidatos a asambleistas, al legislativo ordinario, estuvieran
obligados a tener determinados requisitos de formacién y
capacitacion.

Es decir, estdbamos volviendo a lo que histéricamente conocimos
como el voto censitario en este caso no para el voto activo sino para
el voto pasivo, o sea, la posibilidad de ser votado.

Estamos volviendo y eso que hace 20 anos hubiera sido impensable
gue alguien dijera: vamos a cambiar la Constitucion para restringir el
que determinados compatriotas puedan presentarse a las
elecciones. Pues, en este momento, eso esta tramitdndose en el
Parlamento ecuatoriano.
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Hago esta consideracién que, como digo, deberia no tener
sentido. Algo que debiera estar claro, pero no esta claro porque
en este momento hay paises muy cercanos a este pais en donde
se estd planteando una reforma constitucional en este sentido. '

[Capacidad para presentar candidaturas y los partidos
politicos]

Y relacionado también con esto queria plantearles el que, en los
procesos constituyentes en muchas ocasiones, la mayoria de las
ocasiones, la capacidad de presentar candidaturas se suele
reservar a los partidos politicos.

Esto es un factor légico porque los que convocan el proceso
constituyente normalmente son representantes de fuerzas
politicas que se ponen de acuerdo para iniciar un proceso
constituyente y, por lo tanto, pues tienen la tentacion o la
tendencia a reservar esa representacion para sus propias
maquinarias de poder.

[Capacidad para presentar candidaturas con otras opciones]

Pero también tenemos en el derecho comparado experiencias
con:

1. Agrupaciones de electores que configuran una lista a
través de larecogida de firmasy postulan a personas para
gue sean candidatos, bajo una lista conformada por
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diferentes personas. Es decir, no es una lista uninominal,
no se trata una candidatura uninominal.

2. También esta la posibilidad de postulaciones individuales
[independientes] no ya por agrupaciones de electores
sino una persona individual que se postula de manera
aislada y que también accede a esa postulacién
normalmente por el apoyo y aval de firmas de
conciudadanos.'?

[Ejemplos de experiencias con candidaturas individuales]

Conrelacién a las candidaturas individuales tenemos que:

POSTULACIONES - CANDIDATURAS
INDEPENDIENTES - EJEMPLO DE PANAMA "7

Este es un mecanismo que como ustedes saben en este pais,
Panama, esta implementado para las elecciones ordinarias y por lo
tanto seria lo normal que eso se trasladara. Yo creo que en principio
no es malo el que se puedan producir candidaturas que no tengan
que estar encuadradas en un partido politico.

POSTULACIONES - CANDIDATURAS
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INDIVIDUALES - EJEMPLO DE CHILE '®

Pero también quiero ponerles de relieve la experiencia chilena en
este caso muy reciente, en la cual precisamente por el desprestigio
de los partidos politicos tradicionales se abri6 la posibilidad de que
se presentaran candidaturas individuales para ser miembro de la
Convencioén Constitucional.

Las candidaturas individuales, por la desconfianza de los electores
hacia los partidos, tuvieron un gran éxito. Mas de un tercio de los
miembros de la Convenciéon Constitucional fueron personas que se
presentaron en candidaturas independientes.

Y eso que parecia un factor pluralista e interesante puso de relieve
también, algunas falencias que hay que tener en cuenta:

e Laprimera es que los partidos politicos, nos gusten o no nos
gusten, [Largo paréntesis: los partidos politicos pueden ser
de muchos tipos y si no gustan uno puede también crear un
partido; es decir, no hay por qué jugar con el elenco de
partidos que existe en un momento, porque en todo
momento histérico se produce la desaparicién de unos
partidos y la aparicidon de otros. Este no es un fenémeno que
tenga que ser estatico. Fin del paréntesis]. El partido es un
instrumento que permite aglutinar voluntades y determinar
una agenda comun, determinar unas propuestas que
engloben diversas voluntades y no sean la posicién personal
de un individuo.

e En segundo lugar, lo normal es que los candidatos
independientes (y asi ocurrié en Chile) estén vinculados a
determinadas luchas ciudadanas, adquieran notoriedad,
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sean conocidos en la comunidad y sean votados por la
comunidad, porque estan vinculados a una determinada
lucha social. Y esto tiene un problema:

= No tienen una amplitud de miras de qué modelo de
Estado quiero para mi pais. Lo que tienen muy claro
es ¢como hay que regular el problema del agua?
¢como hay que regular el problema de la
redistribucion de tierras? porque se ocupan de eso,
porque luchan contra la mineria. Pero cuando le
sacas de la agenda en la que han estado inmersos
no tienen una posicién clara sobre ¢qué modelo
econdmico? ,cudles son los criterios de
recaudacion fiscal? ;cémo regulamos los derechos
que no tengan que ver con el problema que yo he
defendido histéricamente? ;Cual es el mejor
sistema electoral?

Es decir, la presencia de candidatos independientes, insisto, en
principio no es negativa, es una forma de pluralidad, pero hemos de
ser conscientes de que los candidatos independientes no generan
planteamientos globales.

Y el problema en Chile fundamentalmente se produjo porque era
extremadamente complicado crear mayorias sobre la base de la
yuxtaposicion de opiniones individuales de muchas personas.

Los partidos politicos se ponian mas o menos de acuerdo con
rapidez. Tenian expertos de cada tema, los reunian, negociaban y
pactaban, pero con los independientes habia que negociar
individualmente. Si habia de 155 miembros de la Convencidn, de los
cuales 60 eran independientes habia que hacer reuniones con 60
personas para negociar con 60 personas. Por supuesto lo que
planteaba la persona uno, no era lo que planteaba la persona 60. Era
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muy complicado generarles agregacién y que se pusieran de
acuerdo.

Ademas, hay otro fendmeno muy curioso detras de todo esto y tiene
que ver con las légicas humanas. Y es que esa persona que es una
luchadora por el derecho al agua, o por la defensa de los bosques, o
del transporte publico no negocia ningun tema, si no se acepta su
tema. Esto ocurre porque no tiene una vision global del Estado pues
para él lo importante es lo que ha estado luchando toda su vida:
¢como voy a salir de la Constituyente sin haber conseguido que lo
que yo he luchado toda mi vida se apruebe? y por lo tanto se
colocaban en una posiciéon numantina, cerrada en la cual sostenian:
si usted no acepta la agenda que yo traigo de este temita, yo no hablo
de nada.

Y claro es muy dificil crear mayorias cuando tienes 60 puntos de vista
diferentes, 60 reivindicaciones sectoriales que ademas tienen que
ser aceptadas integramente para que se pueda conformar un bloque
de mayorias, un bloque que pueda tomar decisiones.

Esto hay que tenerlo presente, no estoy diciendo que no se tenga que
hacer, pero si que a veces hemos tenido por respuesta frente a los
abusos que han tenido las direcciones de los partidos politicos, el
abuso que han tenido de su funcionamiento oligarquico, todos
hemos tenido esa tendencia a favorecer las candidaturas
individuales, o las candidaturas ciudadanas.

Y bueno simplemente pongo de relieve que a lo mejor es bueno que
unos cuantos independientes puedan estar en un 6rgano, pero
cuando eso se deshorda la experiencia chilena es muy traumatica
porque, como he dicho antes, habia una apariencia de que entre las
posiciones de centro izquierda podia crearse una mayoria de dos
tercios, pero eso no era real. Y no lo fue porque habia 60 personas
gue no respondian a una concepcién de Estado o a una capacidad de
negociacion en donde yo te acepto esto, pero mantenme esto otro en
la propuesta. Y ocurria asi porque normalmente iban con una sola
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reivindicacién absolutamente imprescindible de que fuera asumida
por los otros y eso generé tremendos problemas para conseguir
aprobar los textos de las diferentes partes de la Constitucion.

Entonces lo dejo aqui como criterio digamos para saber que tiene sus
ventajas pero que también de una manera abusiva puede ser
complicadoy que alfiny al cabo lo que hay que conseguir es que los
partidos politicos funcionen razonablemente y si no lo hacen,
generar otra estructura que funcione razonablemente en su caso.

Pero es muy complicado en democracias complejas donde hay
muchos temas que resolver, intentar funcionar sin que existan
agrupaciones que tengan una visiéon completa de la alternativa de
Estado, es muy dificil negociar, o disefar un pais con personas que
tienen una visién muy sesgada, muy centrada en un tema concreto y
gue practicamente casi ni les interesan los temas que no estan en el
foco de su atencién histérica como activista politico.

Esto creo que es importante tenerlo presente adelante.

=  Segundo tema relevante: duracion.

El segundo tema importante de regulacién dentro de esta norma
de activacion de la Constituyente, es la duracion que va a tener la
Constituyente.

Ahi hay un problema bastante grave porque, ha habido
constituyentes que a veces han durado 3 afos y hay
constituyentes a las que se le ha dado un plazo muy corto y luego
se han visto obligadas a estar tomando decisiones aceleradas,
poco meditadas, porque como se acababa el plazo habia que
resolver. En este ultimo caso quizas no se resolvia de la mejor
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manera porque no es bueno hacerlo cuando no estas atendiendo
a criterios de razonabilidad, si no a criterios de tiempo: tengo que
tomar una decisién, pero quiza no es la mas pensada o la mas
meditada.

También es verdad que cuando los procesos constituyentes son
muy largos, primero, alargan el periodo de indeterminacién
politico-econdmica del pais. Tener tres afios a un pais sin saber
qué reglas va a tener bloquea las inversiones. Nadie invierte
cuando estan discutiendo ¢qué va a pasar con la Constitucion
econdmica? ;COmo se va a respetar la propiedad dentro de la
Constitucion? claro es logico. Se da una incertidumbre politica.
Entonces alargar el tiempo de una Constituyente no es bueno.’”®

[Tiempo recomendado: entre nueve meses y un anoj

¢Cual es un tiempo razonable? Lo razonable, desde mi punto de
vista, es entre nueve meses y un afno y poner siempre una
clausula de prérroga de dos o tres meses mas para que, en su
caso, se pueda se pueda realizar.

La realidad es que hay que poner cierto grado de presién porque
si no la tendencia de los Constituyentes a veces es a diluir o
posponer debates, discusiones y perder un tiempo importante en
cuestiones que no son centrales.””

[Dos mecanismos para la duracion de la Constituyente]
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Con una Constituyente hay dos mecanismos previstos en
general: 178

1. El primero es que la norma de convocatoria prevea
también un plazo adicional de prérroga que muchas veces
se ha hecho.

PRORROGA - EJEMPLOS DE ECUADOR Y CHILE '7°
[Norma de convocatoria prevé plazo adicional de prérroga]

Eso se hizo, por ejemplo, en Ecuador.
En Chile también estaba previsto un plazo extraordinario de prérroga.

2. Otracosaes que luego las circunstancias lleven a que esa
actividad se prorrogue, pero no porque la gente sea
malvada y perversa y quiera seguir cobrando no (que
también los hay).

Hay veces en que las circunstancias llevan a que el proceso
constituyente se alargue:
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DURACION - EJEMPLO DE BOLIVIA "

Por ejemplo, en Bolivia se produjo una confrontacion civil muy fuerte.
Los contrarios al proceso constituyente asaltaron la Asamblea
Constituyente para impedir que se votara el texto constitucional. La
ultima manera de evitar que se aprobara la Constitucidn fue asaltar
la sede donde se estaban reuniendo los constituyentes.

La Constituyente tuvo que ser evacuada por el ejército a un cuartel
para que pudieran tomar las decisiones porque los que no querian
que se aprobara la Constituyente intentaban evitar esa votacion.

Luego habia unos tramites posteriores porque habia una primera
votacion que se llamaba completa pero luego tenia que haber un
debate articulos por articulos y una nueva votacion final. Pero claro
en un clima de confrontacién ya violenta eso no era facil de hacer.

Entonces hubo que posponer las sesiones esperar que se calmara la
cosa, sacar las reuniones de esa ciudad en donde habian sucedido
los disturbios a otra ciudad, organizar la infraestructura para que en
esa otra ciudad se reunieran.

El resultado: la Constituyente sesiond mucho mas tiempo de lo
previsto, pero no porque ellos quisieron sino porque las
circunstancias desbordaron.

[Prorrogas suelen extenderse uno o dos meses]

Normalmente si se toman ese tipo de decisiones es porque no ha
habido condiciones, no se han puesto de acuerdo porque habia
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una situaciéon muy enconaday suelen ser por un mes, dos meses.
181

[Redaccidn del reglamento interno de la asamblea]

Por ejemplo, una cuestion muy determinante de un proceso
constituyente y que les apunto ya para que sean ustedes
conscientes si se produce el proceso constituyente, es la
redaccion del reglamento de régimen interno de la asamblea. Es
el ,como va a funcionar la asamblea? la norma de impulso crea
unos principios basicos, pero luego hay que determinar una
regulacién sobre, por ejemplo:

e ;Como se pide la palabra?

e ;Cuanto tiempo tienes para intervenir?

e Si se interviene por individuos y o personas o por grupos
constituidos.

e Sise trabaja en Comision o se trabaja en Plenario todo el
tiempo.

Hay muchas cuestiones que se requiere regular. Y en muchos
casos el gran problema no ha estado tanto en el contenido de la
Constitucion si no en tomar las decisiones sobre como organizar
el reglamento de régimen interno de la Constituyente.®?
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Un tema importante es el de los tiempos de realizacion del
reglamento que se habia convertido, en algunos casos, en un
grave problema para la viabilidad del proceso Constituyente. '8

DURACION - REGLAMENTO - EJEMPLO DE BOLIVIA '

Bolivia por ejemplo estuvo casi afo y medio debatiendo el
reglamento. En realidad, no debatian todo el reglamento si no que
habia una discusién porque, como os he contado anteriormente, en
Bolivia se acordé el que las reglas de convocatoria serian aprobadas
por el Congreso y el Congreso las aprobaria por dos tercios. Cuando
el Congreso aprobd por dos tercios la ley de convocatoria de la
Constituyente vuelven a pactar las fuerzas que en ese momento
estaban perdiendo legitimidad el que la Constituyente tuviera que
tomar las decisiones por dos tercios. Lo contamos ayer, que era un
mecanismo para garantizar el bloqueo, en su caso, de decisiones que
no fueran del agrado de esas minorias.

[La Constituyente es plenipotenciaria y puede decidir sin
subordinarse a los poderes constituidos]

Se paralizé el proceso de elaboracion del reglamento de régimen
interno porque en ese momento de elaboracién del reglamento de
régimen interno una parte de los Constituyentes, desde mi punto de
vista, acertadamente, plantearon que se declarara por la
Constituyente que el mecanismo de adopcién de decisiones iba a
ser el ordinario, el normal en todo proceso constituyente, que es la
decisidon por mayorias absolutas. Todo ello basado en que
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obviamente una Constituyente es un érgano plenipotenciario y por
tanto puede tomar decisiones que no estén subordinadas a lo que
han acordado los poderes constituidos. Es decir, los poderes
constituidos pueden impulsar el proceso y regular lo que quieran,
pero una vez que la Constituyente cobra vida es un ente auténomo y
es un ente que puede cambiar las condiciones en las cuales ha sido
convocada.

Eso hubiera permitido que fuera mucho mas facil la tramitacién y la
negociacion de la Constitucién. Se convirtié en un calvario porque el
mecanismo de dos tercios dificulté mucho la toma de decisiones,
como también luego en Chile que también aplicaron los dos tercios.
Alla fue también un mecanismo de obstaculizacién impresionante
para la toma de decisiones, pero por razones diferentes que ahora
veremos.

Siguiendo con el caso boliviano lo que planteaba una parte de la
bancada del MAS, el Movimiento al Socialismo, que habia ganado
con el 53 % de los escanos la Asamblea Constituyente era que se
tenia que cambiar el criterio y que el reglamento tenia que decir que
el criterio de adopcion de decisiones era la mayoria absoluta con la
voluntad por supuesto de conseguir mayorias lo mas amplias
posibles pero que no fuera un candado.

Sin embargo, esto curiosamente lo planteaban (porque el sentido
comun no tiene nada que ver con los titulos universitarios) los
indigenas que en teoria parecian menos formados, que podrian tener
menos capacidad y eran los que se daban cuenta de que les iban a
hacer el “kikiriguiki”, a través del procedimiento de votacion por dos
tercios.

Sin embargo, personas muy letradas, y muy sabidas como el
vicepresidente de la Republica el sefior Garcia Linera u otras
personas con muchos titulos universitarios los tipos no se dieron
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cuenta de que les estaban bloqueando el proceso constituyente y
habia una tension. ELgobierno queria ceder a las posiciones que tenia
la oposicién de que se mantuvieran los dos tercios, pero una parte
importante de la bancada electa decia que no. Decia que ellos no
iban a votar eso porque les parecia una barbaridad. Lo digo porque a
veces también hay unas visiones como que los procesos son como
unos rodillos en donde toda la gente vota lo que te dice no. Ahi
estuvieron negociando entre la mayoria (no con la oposicién) entre la
mayoria, qué posicién iba a tomar el movimiento dominante que era
el MAS sobre el voto que habia que tener.

Estuvieron un afio y medio paralizado con el reglamento.

DURACION - REGLAMENTO - EJEMPLO DE CHILE ¢

Este problema (no de una manera tan exagerada) se produjo también
en Chile, pero por otras razones.

Se produjo porque también cuando se llegé a poner en marcha la
convencién constitucional en Chile ocurridé una circunstancia
peculiar y es que como sabéis se disefa el sistema de toma de
decisiones por dos tercios. Se disefia con la idea de que pueda haber
una minoria conservadora, en este caso de bloqueo, que pueda evitar
que se tomen decisiones que sean contrarias a sus intereses. ¢ Por
qué? porque la derecha chilena pensé que se iba a producir una
derrota tremenda electoral pero que, por mucha derrota que hubiera,
mas de un 33 % de los votos iban a sacar. Mas de un 33 % de los
escanos iban a sacar.

'8 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar en [00:53:29]y [00:57:30]
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Sin embargo, como la sociedad en ese momento estaba muy
disgustada con el funcionamiento que habia tenido el gobierno
conservador de Pifiera, entonces hubo un castigo electoral inmenso
y todos los partidos de la derecha unidos no llegaron al 33 %. No
tuvieron la capacidad de tener la minoria de bloqueo.

Pero aqui vino otra cuestién y es el tema de que las mayorias de mas
alld del dos tercios, eran unas mayorias fragmentadas, lo que
habldbamos antes. Habia unas mayorias fragmentadas, habia
muchos partidos politicos, aparecieron una gran cantidad de
independientes (y este es un tema sobre el que también luego quiero
volver) squiénes se pueden presentar a la Constituyente? ;como son
las candidaturas a la Constituyente? y eso provocd que esos
diferentes sectores no se ponian de acuerdo en cuales tenian que ser
las reglas, pero no porque discutieran si cambiaban o no los dos
tercios. Todos mas o menos asumieron que no se iba cambiar las
reglas de dos tercios porque dijeron: siademas tenemos mas de dos
tercios. Si hay una mayoria progresista de mas de dos tercios para
qué voy a cambiar la regla de convocatoria y enfrentarme y decir que
he roto un consenso previo etcétera, da igual. Craso error porque esa
mayoria de mas de dos tercios no es una mayoria univoca, no es una
mayoria que tenga un proyecto de pais unico si no que habia 10
proyectos de pais, 20 proyectos de pais y el problema que tuvieron
es ¢cémo conseguir que las mayorias de dos tercios se pusieran de
acuerdo para imponer al menos de una manera dominante las ideas
y las propuestas que llevaba esa mayoria progresista dentro de la
Constituyente?

Y, por tanto, esa atomizacion de las fuerzas politicas que constituian
mas de la mayoria de dos tercios empezé a medirse y hacerse los
importantes: necesitas mi voto por tanto yo no voy a votar y
empezaron a discutir en la propia elaboracion del reglamento. Y
estuvieron practicamente 5 meses elaborando el reglamento. Por
tanto, el reglamento es un tema importante.
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[Soluciones para la aprobacion del reglamento]

Una solucion que se ha tomado en algunos procesos
constituyentes es decidir utilizar el reglamento del legislativo
ordinario y con alguna adaptacién liquidamos este problema
rapidamente y pasamos atrabajar en lo que tenemos que trabajar.

La segunda solucion es que los partidos politicos de una manera
responsable preparen un borrador del reglamento de tal manera
que cuando se llegue a constituir el 6rgano cada uno saca su
reglamento y ya sobre cosas mas o menos escritas se hace una
refundicidn negociada y pactaday se aprueba el reglamento. '8¢

[Aprendizaje de las fuerzas politicas, sobre la capacidad de
negociar]

Pero uno de los grandes canceres que tienen los procesos
constituyentes, aunque parezca mentira, supongo que os llamara
la atencion, es que a veces se tarda mucho mas en ponerse de
acuerdo en el reglamento.

Y esto tiene su razén de ser. Una Constituyente es un mecanismo
de didlogo, de acuerdos, de negociacion, pero llegan muchas
veces fuerzas politicas que no estan acostumbradas a tener que
negociar. Les cuestan meses acostumbrarse a que, para tomar
una decisién van a tener que asumir que no van a poder imponer

'8 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar en [00:57:34]
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el 100 % de su propuesta, que van a tener que conceder al otro el
gue se regule esta otra cosa de una manera diferente.

Pero el aprendizaje de que hay que negociar no lo tienen
previamente y por lo tanto se alarga mucho la duracién de esa
fase de determinacion del reglamento parlamentario. '®’

= Tercer tema: otros organos estatales

El tercer punto importante es la relacion de la Constituyente con
otros organos del Estado fundamentalmente con el Parlamento
ordinario, con el legislativo ordinario. Lo que hay aqui es que de
repente en el Estado aparecen como dos Odrganos
representativos:

e Uno con facultades ordinarias legislativas y
e Otro con facultades extraordinarias.

Por lo tanto, eso también ha sido fuente de alguin conflicto. 1%

RELACION DE LA CONSTITUYENTE CON OTROS
ORGANOS DEL ESTADO - EJEMPLO DE PANAMA 189

[Articulo 314, la llamada Constituyente paralela en Panama]
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De hecho, como ustedes conocen perfectamente, parte de la
regulacion de la normativa sobre la Constituyente llamada paralela
en el articulo 314 de la Constitucion de Panama, dispone
precisamente garantizar que no se pueda producir unas situaciones
en las cuales se disuelvan otros o6rganos del Estado,
fundamentalmente el Congreso.

También como saben una de las cosas que el actual presidente ha
puesto siempre de relieve es que el proceso se va a hacer de tal
manera que no se afecte a ningln érgano también del Estado y que
por eso se va a tomar un proceso largo para que el trabajo de la
Constituyente se produzca en el ultimo tramo del mandato
constitucional, tanto del presidente como del Parlamento, y por lo
tanto nadie se sienta en ese sentido afectado por el trabajo de la
Constituyente. Es decir, que todo esto esta flotando en el aire y estos
son intereses légicamente de personas que estan en puestos de
decisién dentro del Estado y que tienen miedo a que una
Constituyente pueda significar no solamente el cambio del texto de
la Constitucion, sino que pueda significar la afectacion a sus puestos
representativos o sus puestos politicos dentro del Estado.

[Decisiones de la Asamblea pueden desvincularse de
acuerdos previos]

Con relacion a [...] decisiones fundamentales de la asamblea,
hay otro tema importante que es precisamente este: ;La
Asamblea se encuentra o no vinculada por las decisiones que se
han tomado con anterioridad por el Estado? '*°

Esto nos lleva a varios temas:

%0 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar en [00:59:25]
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Uno imaginemos que se ha disefiado un proceso constituyente
como un proceso constitucional limitado, pero todo el mundo
sabe que en realidad esto es una cuestion de intentar amarrar a
la bestia, de intentar amarrar a esa fuerza desencadenada de
cambio y por lo tanto en el fondo todo el mundo sabe que lo que
se quiere hacer es un proceso Constituyente pero que se intenta
limitar el efecto de ese proceso constituyente. Por tanto, una
primera cuestién es cuando llegan los constituyentes e instalan
el organo ;puede la Constituyente cambiar su naturaleza de
constitucional a constituyente? porque nunca van a cambiarla de
Constituyente a constitucional, siempre va a ser para tener mas
poder légicamente. '

Bueno evidentemente la practica comparada indica que si se ha
hecho y la teoria indica que también. Si la Constituyente es un
organo plenipotenciario que no esta sujeto a las decisiones que
han adoptado los poderes constituidos anteriores a su existencia
por lo tanto también puede desvincularse de los acuerdos que se
hayan adoptado por parte del Legislativo, del Ejecutivo o de quien
sea, sobre la organizacion del proceso constituyente. 192

Los acuerdos de convocatoria de una Constituyente son como un
cohete a la luna que tiene un mecanismo de impulsién y que
llegado un momento se desprende ese mecanismo y continda
solo el cohete porque ya esta fuera de la 6rbita gravitacional. Algo
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similar ocurre en este caso: las normas de convocatoria pueden
estar vigentes mientras no se ha producido la eleccion de la
Constituyente, pero una vez la Constituyente existe puede
desdecirse de las reglas que se han generado igual que puede
tomar muchas decisiones que alteren el funcionamiento del
Estado en lo politico, lo econdmico, lo social y lo que considere
oportuno.

Por tanto, desde la perspectiva tedrica y real de lo que ha ocurrido
en otras experiencias esto es perfectamente posible. Otra cosa
gue se quiere hacer, o no se quiere hacer.

¢;Donde si se ha hecho en el contexto latinoamericano? por
ejemplo se hizo en:

DESVINCULACION DE REGLAS
ANTERIORES - EJEMPLO DE COLOMBIA ™

Colombia. Como ya sabéis en Colombia el proceso tenia cierto grado
de resistencia. Al final la convocatoria que hace el presidente César
Gaviria cuando asume la presidencia de la republica, se habia
elegido el mismo dia que habian votado que si a la Constituyente.
Cuando asume Gaviria negocia con las fuerzas politicas una
convocatoria y regulacion de la Constituyente, pero deciden
convertirla en constitucional, no en Constituyente. Y también, por
tanto, con algun tipo de limitacion.

¢Qué pasa con la Constituyente? ¢ Por qué hacen esto? siempre por
lo mismo: porque tienen miedo de perder el control, estan en una
situacion de pérdida legitimidad los partidos tradicionales. Estos

%8 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
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piensan que igual no consiguen tener mayoria en la Constituyente y
la medida preventiva es que no puedan cambiar todo. Que puedan
hacer cambios, pero dentro de un limite.

Cuando se producen las elecciones en Colombia, como vimos el
otro dia, la Constituyente colombiana tuvo tres bloques: un bloque
conservador, uno digamos, liberal (no eran exactamente
socialdemdcrata, habia todo un poco, liberal, del partido liberal) y un
bloque de la ex guerrilla del M-19 que era la izquierda dentro de esa
Constituyente.

Y cuando los partidos tradicionales, liberales y conservadores, ven
que tienen dos tercios dicen: bueno, aqui ya no hay ningtin problema
grave porque vamos a negociar cosas, pero vamos a tener la
posibilidad de evitar que determinadas lineas rojas pasen. Y por lo
tanto ¢qué hacen? dicen: ;para qué voy a asumir el coste de que yo
no he hecho una Asamblea Constituyente si total ya ésta no es
peligrosa?

Bueno pues el primer dia que se reunieron decidieron convertir la
Convencién Constitucional en una Asamblea Constituyente. Tan
sencillo como una declaracién en donde se dice: en el uso de
nuestras atribuciones plenipotenciarios, nos declaramos Asamblea
Constituyente.

DESVINCULACION DE REGLAS
ANTERIORES - EJEMPLO DE ECUADOR ™

%4 Seminario: Teoria y Préctica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
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Y esto mismo también se hizo en Ecuador en 1998. Ya hemos
hablado de esa experiencia ecuatoriana en la cual también se abre
un proceso constituyente donde no se quiere que sea realmente un
proceso de mucho cambio. Se tiene miedo de que haya una fuerza
politica que tenga mayoria y que esa fuerza no sea la de los partidos
tradicionales. Aqui también convocan con la férmula Convencién
Constitucional. [Como también se hizo en Argentina, en el 1994,
cuando pactaron Menem y Alfonsin el presidente del Partido Radical.
También lo hicieron como Convencion Constitucionalilimitada [sic]].
Pero en 1998 cuando las fuerzas conservadoras ven que vuelven a
tener mayoria porque entre los socialcristianos y la democracia
popular tenian mas del 50% de los votos de la Asamblea, pues
entonces también el primer dia tomaron la decisién de auto
atribuirse facultades constituyentes. En este sentido, y como ya
explicamos el otro dia, lo utilizaron precisamente para desmontar la
parte de la Constitucidon econémica que tenia una reserva hacia el
dominio publico de determinados bienes, y determinados servicios
publicos que estaban heredados de la época de la Constitucién
anterior del 79, es decir, de la época de la transicion de la dictadura
a la democracia.

O sea que, no solamente tedricamente se puede sino que,
ademas, en experiencias bastante cercanas en el tiempo y
geograficamente, eso se ha producido. '%°

DESVINCULACION DE REGLAS
ANTERIORES - EJEMPLOS VARIOS %
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Y eso es lo que se plantearon los bolivianos, una parte de la bancada
del MAS boliviana se planteé hacer lo mismo que habian hecho en
Ecuador en 1998 y en Colombia en 1991 y sin embargo, no prosperé
porque la mayoria del gobierno (no de la bancada) impuso
finalmente, tras meses de negociaciones, el que se aceptara
mantener el criterio de los dos tercios, lo cual fue catastréfico para
el proceso constituyente como os podéis imaginar.

DESVINCULACION DE REGLAS
ANTERIORES - EJEMPLO DE CHILE ™’

Lo mismo también se plante6 muy timidamente en el caso chileno,
pero aqui dijeron: bueno como tenemos mayoria mas alla de los dos
tercios ¢ para qué vamos a meternos en este lio?

Pero claro es que estas cuestiones no son de meterse o no en los
lios. Son cuestiones que tienen que ver también con lo que se
instala en la conciencia social respecto de cémo hay que hacer
las cosas. %

o Debate: Constituyente y plano internacional

[La sociedad tiene derecho a cambiar tratados
internacionales]
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Alguien preguntd: ¢se pueden limitar las constituciones por los
tratados internacionales preexistentes? La respuesta obvia es
que, si tu dices que tienes la capacidad total de reorganizar el
poder politico, pero entonces al mismo tiempo dices que no
puedes cambiar lo que esta previsto los tratados internacionales,
pues es una contradiccion en sus términos.

Por supuesto que una sociedad tiene el derecho de cambiar las
decisiones que ha tomado de acuerdos con otros paises porque
si no estariamos atados eternamente por lo que hicieron las
generaciones anteriores. '%°

[Diferencia entre derecho a cambiar tratados internacionales
y el coste de hacerlo]

Otra cosa es que tenemos que saber que si cambiamos un
tratado internacional y denunciamos un tratado internacional que
Panama u otro pais ha suscrito eso tiene unas consecuencias.
Sabido esto entonces los ciudadanos tenemos que valorar si hos
conviene dejar vigente ese tratado o si estamos dispuestos a que
se denuncie el tratado que es un mecanismo que esta previsto en
el derecho internacionaly por lo tanto ya no estemos sujetos aun
compromiso que se adoptd por unas generaciones pasadas que
no es la nuestra. De no ser asi estamos atados permanentemente
por las decisiones que han tomado otros.

Cualquier sociedad democratica tiene el derecho de poder
reconsiderar las decisiones que tomaron sus antepasados
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porque si no bueno pues estaria congelada la vida politica, se
tomarian unas decisiones hace tiempo y no serian reversibles.

Por lo tanto, hay que diferenciar entre lo que se puede hacery los
costes de hacerlo. >

TALLER

Capitulo V. - La apertura del proceso constituyente
Objetivos:

Identificar las formas de iniciar un proceso constituyente
prestando especial atencién a las maneras relacionadas con la
concertacion, el consenso nacional.

Actividades:

1. Investigaran sobre el pre-proceso constituyente en
Sudafrica.

2. Listaran los paises de Ameérica Latina donde por
Constitucion los ciudadanos tienen el derecho de
activar una Asamblea Constituyente originaria.

3. Discutiran en un panel acerca las formas convenientes
e inconvenientes de activar un proceso constituyente.

4. Tras leer el ejemplo de Colombia sobre una regulacién
concertada para activar un proceso constituyente
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reflexionarany se preguntaran sobre la recomendacion
manifestada por el doctor Roberto Viciano.
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VI.- ACTORES EN LOS PROCESOS CONSTITUYENTES 2

Ginsburg et al. citados por el profesor Gonzalez Cadenas, en un
estudio cuantitativo en el que analizan el proceso de adopcion de
460 de las 806 constituciones promulgadas entre 1789y 2005,
constatan que los actores internos que han protagonizado los
procesos constituyentes son practicamente los mismos desde
1789:

= Representantes en el érgano constituyente y en el
legislativo ordinario.

= Elejecutivo.

= Laciudadania.

Se examinara en adelante el caso de los partidos politicos, los
grupos de interés, las organizaciones de la sociedad civil, los
organismos internacionales, los medios de comunicacion y los
asesores.

e Partidos politicos 2

Para Gonzalez Cadenas los partidos politicos, en tanto
agregadores de intereses, tienen un papel clave en los procesos
constituyentes y su éxito dependera en una parte importante de
su capacidad de didlogo y negociadora, los consensos que

201 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedratico de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.

202 3alvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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establezcan y su habilidad para traducir la voluntad de la
ciudadania en el texto constitucional. Ahora bien, ha de tenerse
presente que el comportamiento de los partidos politicos estara
influenciado por intereses privados. Estos vendran determinados
por las ambiciones personales de sus integrantes y los propios
intereses de partido. De esta forma, los partidos tenderan a
defender el establecimiento de determinadas normas no en
funcién de lo que consideran serian los mejores intereses en el
largo plazo para el pais sino de la correlaciéon de fuerzas
previsible.

Esto coincide con lo expuesto por el catedratico Viciano Pastor:
yo no haria unaférmula concertada solo entre los partidos porque
hay una parte de la sociedad que deberia estar implicada en la
construccién de un proceso alternativo de Constitucion, que no
se siente representada por los partidos.2%®

Pero también ha matizado Viciano al explicar que el partido es un
instrumento que permite aglutinar voluntades y determinar una
agenda comun, determinar unas propuestas que engloben
diversas voluntades y no sean la posicidon personal de un
individuo. Los partidos politicos permiten articular expertos de
diferentes materias que pueden estudiar sobre las propuestas
gue se tienen que hacer en una Constituyente o para un trabajo
parlamentario ordinario. Es mucho mas complicado que una
persona pueda tener la capacidad de enfrentar cuestiones muy
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diversas. Esa sola persona no puede estar formada para atender
todas esas materias tan diferentes. 2°4

Segun Gonzalez Cadenas los partidos, por otra parte, pueden
jugar un importante papel desarrollando toda una serie de
funciones adicionales a lo largo del proceso, tales como el
desarrollo de campanas de formacion y sensibilizacion
informando a la ciudadania acerca de los progresos que se van
produciendo. Asimismo, suelen cooperar con otros actores
interesados de la sociedad civil. 2%

e Lasociedad civil 2%

Las organizaciones provenientes de la sociedad civil pueden jugar
diversos roles en un proceso constituyente, segun lo ha explicado
el profesor Gonzalez Cadenas. En primer lugar, ha de destacarse
su papel en la apertura del proceso. La presion y la protesta
ciudadana (recuérdese, por ejemplo, la originalidad de la
propuesta de la séptima papeleta en Colombia), puede ser
determinante para que los actores politicos institucionalizados o
en vias de serlo asuman la necesidad de dar inicio al proceso.
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Por otra parte, la sociedad civil puede llevar a cabo tareas de
asesoramiento y de apoyo al proceso de cambio. Ya sea
colaborando directamente con los diversos 6rganos encargados
del proceso, o, independientemente, asumiendo tareas
relacionadas con la formacién de la ciudadania, la recogida de
propuestas, la organizacion de debates, la apertura de
investigaciones, la divulgacion de ideas, el trabajo en todas las
zonas del pais o monitorizando los trabajos del érgano
constituyente (por ejemplo, mediante veedurias ciudadanas).

Mas tarde se hara hincapié en la capacidad que los grupos de
presion enlazados con el poder econdmico pueden tener para
influenciar directamente a los representantes del érgano
constituyente e introducir en el texto constitucional
determinados preceptos.

e Expertos.?”’

En este punto considera Gonzalez Cadenas que el auge de los
procesos politicos participativos ha generado una doble
tendencia por lo que respecta a la participacion de expertos en
los procesos constituyentes.

e Por un lado, se llama a minimizar su papel al entenderse
que sera mas facil lograr consensos si el proceso de
adopcién de decisiones se rige por consideraciones
politicas.

207 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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e Por otra parte, se produce cierta tendencia a desprestigiar
el rol de los expertos puesto que se entiende que su
trabajo vendria a sustituir cuando no a infravalorar la
voluntad popular. De acuerdo con Kendall, la aparente
objetividad técnica de muchos organismos
internacionales, académicos, centros de investigacion o
fundaciones, enmascara un determinado corpus
ideolodgico y la voluntad de imponer un determinado
modelo constitucional que favorezca los intereses de
determinado pais o grupo de presion.

Por diversos motivos, es posible que los representantes electos
encargados de redactar y debatir los diferentes puntos del texto
constitucional no tengan los suficientes conocimientos técnicos
para desempenar su labor y defender adecuadamente los
principios, valores y objetivos por los que han sido electos. No
obstante, deben poder participar en los debates, transmitir
principios basicos constitucionales a la ciudadania, comprender
las propuestas que desde ésta se le hacen y poder llevar a cabo
una lectura detallada de las diferentes partes del borrador
constitucional.

De esta forma, puede resultar necesario llevar a cabo talleres o
seminarios que tengan por fin formar a los representantes, no
para hacer de ellos expertos en derecho constitucional, pero si
para que tengan una visidon general de los procedimientos,
formalidades, fases, principios generales, de la estructura de los
principales elementos de las constituciones o las principales y
diferentes posibilidades a las que se puede optar en aspectos
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clave de una Constitucion (forma de Gobierno, separacién de
poderes, garantia de derechos, estructura territorial, composicion
del Parlamento, etc.).

¢ Los medios de comunicacion. 2%

Los medios de comunicacién juegan un papel de maxima
importancia en cualquier proceso politico. En concreto, anade
Gonzalez Cadenas, por lo que respecta a los procesos
constituyentes, tienen, en esencia, la doble funcién de, por un
lado, informar y educar a la ciudadania acerca del proceso y, por
otro, ejercer su papel de vigilancia y de control investigando si el
proceso se desarrolla correctamente.

Los medios ejercen un papel de contrapoder indispensable en
democracia, pero también éstos pueden jugar el rol contrario
debido a la concentracion de los medios de comunicacion en
poderosos conglomerados empresariales.

Por otro lado, los medios pueden contribuir a incrementar o a
disminuir elinterés en el proceso, ser colaboradores activos en el
proceso de formacion ciudadana en materias constitucionales,
informar de las diferentes posturas en los variados debates,
incitar conflictos o silenciar determinadas propuestas.

e Lacomunidad internacional.?®

208 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
209 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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La comunidad internacional puede estar interesada en participar
en un proceso constituyente por diversos motivos: la promocion
de la democracia y los derechos humanos, la seguridad nacional
(por ejemplo, desactivando o previniendo la actividad de grupos
terroristas), el aumento de la influencia politica en la region, la
elaboracion de una red de contactos entre las nuevas élites
politicas del pais o la ampliacion de nichos de mercado (lo que
suele ir ligado a la obtencion de recursos naturales).

Considera el profesor Gonzalez Cadenas que es recomendable
que la comunidad internacional se limite a facilitar que la
ciudadania pueda llevar a cabo su propio proceso, asistiéndoles
logisticamente y asesorandoles acerca de las posibles vias que
pueden tomar de acuerdo con otras experiencias similares. Los
procesos constituyentes deben llevarse a cabo libremente sin
injerencias que los limiten en sus trabajos.

TALLER

Capitulo VI. Actores participantes en los procesos
constituyentes

Objetivos:

Conocer los actores en los procesos constituyentes, asi como
las ventajas y las desventajas de sus incidencias.

Actividades:
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Responderan: ;cual creen que sera el rol de los partidos
politicos?

Reunidos en subgrupos, leeran y expresaran su opinion
sobre la participacion de la sociedad civil.

Expondran propuestas para la conducta ética de los
medios de comunicacion durante el proceso.

Se invitara a un experto sobre el proceso constituyente
democratico para que exponga sobre aquello que
podria aportar al proceso.
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VII.- EL ORGANO CONSTITUYENTE 2

La configuracion del érgano constituyente, el érgano encargado
de llevar a cabo la tarea de redactar y aprobar un nuevo texto
constitucional puede variar en gran medida. Asi lo estima el
catedratico Gonzédlez Cadenas quien amplia que, a pesar de
poder compartir denominacion, la organizacion y funciones, por
ejemplo, entre llamadas asambleas constituyentes puede ser
muy distinta. Asi, una asamblea constituyente puede adoptar
formas y fines muy diferentes y estar mas cercana en su
composicidn y objetivos de una comisién constitucional o de un
parlamento encargado de redactar una Constitucion que de otro
tipo de asamblea constituyente.

e Derecho al sufragio en procesos constituyentes. ?*!

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
sefala en el articulo 25 que «todos los ciudadanos gozaran, sin
ninguna de las distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos vy
oportunidades: b) [sic] Votar y ser elegidos en elecciones
periodicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y
por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de
los electores».

210 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
21" Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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Los procesos constituyentes deben estar guiados y limitados de
acuerdo con lo establecido en el citado articulo, ha dicho el
constitucionalista Gonzéalez Cadenas quien se adentré en los
aspectos relacionados con el derecho al sufragio. Conviene aqui
recordarlos a fin de conocer como los ha delimitado el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en su Observacién
General numero 25213. Por lo que respecta al derecho al sufragio
activo, en primer lugar, ha de destacarse su universalidad, la cual,
de acuerdo con el Comité puede ser restringida siempre y cuando
sus limitaciones estén fundadas en «criterios objetivos y
razonables» y previstas en la legislacién. De esta forma, se
entiende que para poder ser electo para el ejercicio de
determinados cargos es razonable que «se tenga mas edad que
para ejercer el derecho a voto» y que la «incapacidad mental
verificada pueda ser motivo para negar a una persona el derecho
a votar o a ocupar un cargo publico». Sin embargo, el Comité
defiende que no resulta razonable la restriccidén del derecho al
voto «por motivos de discapacidad fisica ni imponer requisitos o
restricciones relacionados con la capacidad para leer y escribir,
el nivel de instruccidén o la situacién econémica», o la pertenencia
a un partido determinado. Por otro lado, el Comité senala que, si
bien la condena por un delito es motivo para suspender el
derecho al voto, «el periodo de tal suspensién debe guardar la
debida proporcion con el delito y la condena» y «las personas a
quienes se prive de libertad pero que no hayan sido condenadas
no se les debe impedir que ejerzan su derecho a votar».

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

e Eleccion del 6rgano constituyente. '

= Sjstema electoral’s?

Segun Viciano Pastor «dado que se trata de definir las reglas de
juego del sistema politico, econdmico y social del pais, es
imprescindible que estén representadas todas las sensibilidades
sociales, por lo que debe consignharse constitucionalmente que el
sistema electoral debe ser lo mas proporcional posible y lo mas
garantista posible para la presencia de las minorias».

El aumento de la diversidad politica que implican los sistemas
electorales proporcionales conllevara, ademas, que los
diferentes actores politicos apuesten, presumiblemente, por

212 3alvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
213 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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dotarse de reglas constitucionales que favorezcan la competicion
electoral.

SISTEMA ELECTORAL - EJEMPLO DE COLOMBIA

Ese fue el caso, por ejemplo, de Colombia en 1990-1991, donde la
variedad de organizaciones politicas que participaron en el proceso
constituyente, incluido el antiguo grupo guerrillero M-19,
coadyuvaron a que la Constitucion resultante instaurase un sistema
politico més abierto y plural.?'

= Cualificaciones requeridas®*

Las cualificaciones requeridas a los miembros del drgano
constituyente es otro de los extremos que puede generar
controversias y que ha sido utilizado para frenar las posibilidades
democraticas de los procesos constituyentes, ha dicho el doctor
Gonzalez Cadenas.

No escasean ejemplos en sentido contrario, en los que el
establecimiento de determinados requisitos para ejercer el
derecho al sufragio pasivo en procesos constituyentes lo ha
cercenado injustificadamente.

REQUISITOS - EJEMPLO DE NIGERIA

214 Gonzélez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedratico de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.

215 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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Fue el caso, por ejemplo, en Nigeria en 1977 y 1988, donde se
requirid que se hubiesen pagado impuestos durante los tres afios
anteriores al inicio del proceso. Con ello, se buscé deliberadamente
impedir la participacion de un elevado numero de mujeres. 2'®

= Lacampaiia '’y los tribunales electorales

Las formas de manipulacién de la campana electoral o de
favorecimiento de unos candidatos o posturas sobre otras son
numerosas, por lo que conviene que la campafa electoral de
eleccién de los miembros del érgano constituyente y de las
eventuales consultas ciudadanas que puedan darse estén
convenientemente reguladas. Asi lo ha recomendado el
catedratico en Derecho Constitucional, Gonzalez Cadenas.

Al margen de los posibles impedimentos al ejercicio de los
derechos politicos, ha de prestarse especial atencion a la
regulacion de la financiacién de la campahfa, de tal forma que las
diferentes posturas puedan expresarse con iguales medios y los
grupos econdmicos dominantes no distorsionen la voluntad
popular. En este sentido, con la finalidad de conseguir una mayor
igualdad competitiva, conviene, de acuerdo con Viciano Pastor,
«tomar previsiones para garantizar que la campafa electoral se

26 Gonzélez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedratico de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.

217 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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realizard en plano de igualdad para todas las candidaturas
concurrentes, haciéndose cargo el Estado de la financiacion
exclusiva y excluyente de los mecanismos de publicidad y
difusion de las candidaturas y sus propuestas constituyentes,
tanto en cuanto a propaganda de todo tipo o informacion a través
de los medios publicos y privados de comunicacion».

Una serie de medidas de garantia.

En primer lugar, las sanciones a aquellos que incumplan
la normativa no han de ser de caracter monetario, puesto
gue las candidaturas con mas recursos cuentan con los
medios econdmicos suficientes como para hacer frente a
las mismas, convirtiéndose las multas en un coste
adicional de la campana electoral.

En segundo lugar, para evitar la compra de votos o la
coercién, ha de establecerse que los ciudadanos deban
ejercer siempre su derecho al sufragio en el mas absoluto
secreto.

En tercer lugar, puesto que en muchos casos los
momentos constituyentes vienen acompanados de la
aparicion de nuevos partidos politicos, puede ser
conveniente que éstos estén respaldados por un numero
determinado de firmas para comprobar que tienen un
determinado apoyo popular y no se trate de candidaturas
que busquen aprovecharse del sistema propuesto.

Y, en cuarto lugar, de acuerdo con lo que establece el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, debe
constituirse «una junta electoral independiente para que
supervise el proceso electoral y garantice que se
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desarrolla en forma justa e imparcial». De esta forma,
parece conveniente establecer 6rganos independientes
tanto de los poderes del Estado como de los partidos
politicos.

Sobre el ultimo tema planteado, es decir, una junta electoral
“independiente” el profesor Viciano ha preguntado ¢;quién es el
vigilante del proceso constituyente? Las siguientes han sido sus
reflexiones:

[¢Quién vigila el proceso constituyente?]

¢Quién es el guardian? ;Quién es el vigilante del proceso
constituyente? y sobre todo del proceso electoral que va a
producirse en ese proceso constituyente en tres fases:

1. Elreferéndum de aprobacion, en su caso.

2. Ensegundo lugar, la eleccion de la Constituyente.

3. Entercer lugar, el referéndum de aprobacion o salida del
proceso constituyente,

[Derecho comparado: es anémalo que un tribunal electoral
regule un proceso constituyente]

Sobre el derecho comparado paso a decirle que los tribunales
electorales y consejos nacionales electorales de otros paises no
han regulado los procesos [constituyentes].

Tal como he explicado en el curso, los procesos han sido
regulados normalmente a través de decretos emitidos por el
presidente, pero en algunos casos esos decretos han sido
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inconsultos con otras fuerzas politicas (caso Ecuador 2007) y en
otros casos han sido decretos que han sido negociados con las
fuerzas politicas.

En ese caso pues me parece mucho mejor que sean negociados,
pero no recuerdo en este momento (no sé si alguien aca tiene
algun ejemplo al respecto) que un tribunal electoral se haya
arrogado una funcion tan importante politicamente como definir
las reglas que van a regir un proceso constituyente, creo que es
algo anémalo el derecho comparado.?'®

[Una cosa es definir el proceso electoral constituyente y otra
su aplicacion]

Evidentemente en todos los paises unavez se aprueban las reglas
generales de funcionamiento del proceso electoral, la regulacidn
concreta y la vigilancia sobre el proceso electoral la realizan los
tribunales electorales o consejos nacionales electorales.

Pero son dos cosas diferentes:

e Una cosa es que se defina como va a ser el sistema
electoraly

e Otraes que, definido el sistema electoral, lo aplica el
organo electoral.

Son dos planos diferentes. Entonces lo primero [definir qué
sistema electoral regiria el proceso constituyente] creo que

218 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar en [02:25:15]
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excede del ambito de los tribunales electorales o consejos
nacionales electorales.

Y [lo segundo] por supuesto la direccion del proceso y la
organizacion del proceso electoral y del recuento electoral, pues
tiene que hacerse por el Tribunal Electoral evidentemente que es
el rgano constitucional habilitado para eso. %'

[Experiencia comparada: el poder de los partidos para
controlar la designacion de autoridades electorales]

Sobre el tema de los partidos que designan las autoridades
electorales, estan los siguientes ejemplos de experiencia
comparada:

EL ORGANO ELECTORALY LA
CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE ECUADOR **°

Mi experiencia comparada por ejemplo esto de quitarle el control a
los partidos en la designacion de autoridades se intentd hacer en el
caso ecuatoriano en la Constitucion de 2008. Se crea un nuevo
poder, el poder ciudadano y de control social y ese poder esta
conformado por personas que proceden de las organizaciones
sociales y que no pueden ser militantes de partidos politicos. Una
idea mas o menos similar.

219 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar en [02:27:08]

220 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar entre [02:40:29] y [02:41:50]

215



Bueno ¢quiénes llegaron a ese 6rgano? todas eran personas que
podias identificar perfectamente a qué partido politico pertenecian.
En ese momento no militaban para cumplir la regla constitucional,
pero tu sabias que tal tipo era social cristiano, este otro socialista,
aquel otro tal.

Es decir, esta presuncion de que el sector agricola de manera
ingenua, santay benéfica va a decidir unas personas en cuanto le des
un voto al sector agricola los partidos iran a cooptar el sector agricola
y tienen la maquinaria para hacerlo. El que esta en una situacién que
no tiene una maquinaria politica detras se lo van a comer con patatas
porque el dia que el poder sabe que hay un puesto que va a ser
decidido por los colegios profesionales habra una batalla a muerte
para controlar los colegios profesionales.

EL ORGANO ELECTORALY LA
CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE VENEZUELA **'

[Controlar los colegios profesionales] eso pas6 ya también en
Venezuela. Para designar el Consejo Nacional Electoral se establece
un érgano que esta conformado por los rectores de las universidades
los decanos de las facultades, una serie de instituciones
tedricamente la sociedad civil. ;Qué ocurrié? que a partir de ese
momento si ya habian problemas para hacer las elecciones de
decano en las facultades a partir de ese momento fueron objetivo
militar nimero uno de los partidos politicos y se metié una plata para
conseguir las decanaturas de la facultad de derecho porque claro
solo una mente ingenua puede pensar que cuando le otorgas poder
a un ente, este va a estar fuera de la lucha politica y va a estar fuera

221 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar entre [02:41:50] y [02:42:41]
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del intento de cooptacién por los que tienen plata, capital, trabajo,
oferta de trabajo, capacidad de cooptacion.

e Sede del 6rgano constituyente. 2?2

Es habitual que el érgano constituyente tenga su sede en la
capital del Estado. Y no unicamente por el valor simbélico que
pueda tener sino también porque, desde un punto de vista
logistico, es probable que sea la poblacidn mejor comunicada,
permita un mejor acceso y fomente un vinculo mas fuerte entre
ciudadania y representantes.

No obstante, en funcién de la situacién puede resultar
conveniente que los trabajos del drgano constituyente se
desarrollen en un lugar diferente a la capital del Estado. Asi,
puede ser deseable en el caso de que se quiera simbolizar una
ruptura clara con el pasado, evitar fricciones con el drgano
legislativo o la mayor convulsion politica que pueda vivirse en la
capital.

SEDE DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE
- EJEMPLO DE WEIMAR

Ese fue el caso, por ejemplo, del proceso constituyente aleman de
1919, que dio lugar al nacimiento de la Constitucion en la pequenfa

222 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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ciudad de Weimar, bien alejada de los sucesos revolucionarios que
se estaban produciendo en Berlin. 223

En otro orden de cosas, en el caso que el 6rgano constituyente
sesione en la misma ciudad que el drgano legislativo, es
conveniente que no lo hagan en el mismo lugar.

¢ Reglas de procedimiento del 6rgano constituyente. 2>

Las reglas de procedimiento del érgano constituyente pueden
inspirarse en mayor o menor medida en las normas vigentes
relativas a la organizacién y funcionamiento interno del érgano
legislativo.

Temas que podrian regularse:

= Eltiempo maximo para finalizar el proceso.

= Laorganizacion interna del érgano constituyente.

= Elprocedimiento de redaccidny aprobacion del texto.

= Laintroduccion de enmiendas.

= Lostiemposy las reglas de los debates.

= Elqudérum requerido para las votaciones.

= El ndmero de miembros que componen el drgano
constituyente.

= Laduracion de sus trabajos.

= |amayoria requerida para la toma de decisiones.

223 Gonzélez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedratico de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.

224 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.

218



219

= |La distribucién del trabajo en las diferentes
comisiones.

= Eltiempo méaximo de intervenciony de réplica.

= Elgrado de transparencia del proceso.

= |asrelaciones con los medios de comunicacion.

= Elrégimen de participacién ciudadana.

Para Gonzalez Cadenas el proceso por el que se adoptan las
reglas de procedimiento del érgano constituyente puede ser
dificultoso debido a que tiene un impacto directo en la dindmica
de las discusiones y en los resultados del proceso, y genera, por
ello, fuertes discrepancias en determinados puntos clave.

REGLAMENTO - EJEMPLO DE BOLIVIA

Asi, por ejemplo, en Bolivia en 2006 la Asamblea Constituyente tardé
varios meses en adoptar el reglamento debido a un desacuerdo entre
el partido mayoritario y la oposicién sobre la mayoria requerida para
la toma de decisiones. 2%°

REGLAMENTO - EJEMPLO DE ECUADOR

Teniendo presente la experiencia boliviana, en Ecuador en 2007 se
optd por someter a referéndum el Estatuto de funcionamiento de la

225 Gonzalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedrético de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.
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Asamblea Constituyente con el objetivo de evitar que se pudiese
reproducir el mismo blogqueo del proceso. 228

e Organizacion interna del érgano constituyente. 2’

En otros casos, especialmente cuando se opta por crear un
organo constituyente separado del legislativo, al disponerse de un
organo entero dedicado a laredaccion del texto, suele optarse por
crear diferentes comisiones de trabajo, las cuales se
especializaran en diversas areas tematicas o administrativas.

En el caso de que se opte por crear diversas comisiones de
trabajo dentro del drgano constituyente, se pueden distinguir, por
norma general, tres tipos.

e Por un lado, aquellas comisiones especializadas en
materias tematicas que ayudaran a conformar la version
final del texto y podran reunirse con organizaciones de la
sociedad civil y ciudadanos especialmente interesados
en los temas de que se ocupen.

e Por otra parte, puede crearse una comision de redaccion
encargada de elaborar el anteproyecto que
posteriormente sera debatido y votado en el Pleno y una
comision de armonizacion que tenga por fin dirimir las

226 Gonzélez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedratico de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.

227 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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posibles contradicciones que puedan darse entre las
diferentes propuestas de las comisiones especializadas.

e Por ultimo, pueden constituirse también una serie de
comisiones que se encarguen de aspectos
administrativos, una comisién directiva con capacidad
consultiva ante la presidencia y con el deber de dar
cuenta de la programacion y el trabajo cotidiano del
6rgano, una comisién de prensa, una de acreditacién y
otra que tenga por fin solventar las acciones disciplinarias
contra los miembros del érgano.

Igualmente, pueden disefiarse mecanismos para que las
comisiones de trabajo tengan un contacto directo con la
ciudadania.

CONTACTO CON LA CIUDADANIA - EJEMPLO DE BOLIVIA

En Bolivia, se crearon mecanismos para establecer espacios de
encuentro entre la ciudadania y los representantes de las
comisiones. Por un lado, las audiencias publicas (articulo 32) en las
gue ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil podian dar a
conocer directamente sus propuestas, las cuales eran procesadas
por una subcomision. Por otro, los encuentros territoriales (articulo
33), que llevaron a las diferentes comisiones a trasladarse por todo
el pais para discutir sobre todo tipo de cuestiones relacionadas con
la nueva Constitucion. 22

228 Gonzalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedrético de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.
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=  Tamaiio. ?*

Elster sefala, por un lado, que el numero O&ptimo de
representantes estd relacionado con el tamano y la
homogeneidad del pais. «Cuanto mas grande y mas diversa sea la
poblacion, mas delegados seran necesarios para asegurar una
asamblea ampliamente representativa».

= Recursos y financiacion. 2*°

En otro orden de cosas, ha de tenerse presente que la realizacion
de un proceso constituyente conlleva movilizar a un elevado
nimero de personas y una cantidad de recursos nada
desdefable, especialmente para aquellos paises con graves
dificultades econémicas.

Sobre los aspectos presupuestarios el doctor Viciano opiné:

[El proceso constituyente requiere de un presupuesto
razonable]

Efectivamente detras de cualquier accion publica, de cualquier
politica publica, decisién publica tiene que haber un presupuesto.
Debe haber una prevision de gasto, sino esirreal. [...]. Por lo tanto,
efectivamente el que haya una Constituyente, como el que haya

229 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
2% Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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un Parlamento o como que haya un Tribunal Electoral tiene un
coste. Lo que hay que ver es que sea un coste razonable.

Particularmente pienso que cuando una persona realiza
funciones de representacion del interés general debe tener
cubiertas sus necesidades bdsicas para poder ejercer esa
funcion. No podemos descansar la representacion del interés
general solamente en aquellos que tengan rentas propias para
poder ejercer la funcién.

Es decir, yo soy una persona de escasos recursos, quiero
presentarme la Constituyente, pero si no me pagan un salario por
ejercer esa funcion, no me pagan unas dietas para poder viajar a
Panama y vivo en un punto diferente de la geografia nacional. No
tengo dinero para ir todas las semanas hasta Panama en un
transporte para que me lleve a los trabajos y luego me vuelvan a
mi casa para estar con mi familia el fin de semana, todo eso hay
que resolverlo. De no ser asi ¢,qué ocurre? que ya hay una primera
barrera no escrita, una barrera de capacidad econdmica que hace
gue unos se puedan dedicar a la politica y otros no se puedan
dedicar a la politica. [...]

[Pagar a cada cual segun lo que percibe en su actividad
anterior]

Y cuando estamos hablando de que las personas vienen del
mundo de la sociedad y se dedican un tiempo a la politica, por
ejemplo, en una Constituyente, donde estas un afo 9 meses 0 12
lo que se determine, entonces el criterio que me parece razonable
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es que hay que garantizarles un minimo digno para que puedan
ejercer sus funciones representativas.

Ese minimo digno no debe ser abusivo y un maximo también que
evite que haya personas que cobren una cantidad exorbitante.

Y luego desde mi punto de vista lo que hay que hacer es pagarle a
cada cual segln lo que percibe en su actividad anterior. Es decir,
el Estado debe sustituir el ingreso que yo recibia de profesor
universitario si me voy a dedicar a ser Constituyente. Si soy
fontanero pues debo recibir el ingreso que recibia de fontanero. 2*!

e La Constituyente y los poderes constituidos. *

El caso del papel que se otorgue al 6rgano legislativo y al 6rgano
de control constitucional, las consecuencias de sus acciones
pueden determinar directamente el devenir del proceso y el
contenido de la futura Constitucion.

= Dominio de los poderes constituidos. >3

Por ejemplificar, podemos pensar en un 6érgano constituyente
cuyo texto final deba ser revisado por el tribunal constitucionaly
posteriormente aprobado, con posibilidad de modificarlo, por el
parlamento. En este caso, los trabajos del drgano constituyente

21 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [00:25:20]

2%2 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.

233 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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estaran limitados por los poderes constituidos hasta el punto de
tener éstos capacidad para frenar totalmente el proceso.

= Dominio del érgano constituyente originario. >

Asimismo, podemos imaginar un caso en el que un 6rgano
constituyente declarado originario tiene potestad no sélo para
redactar y aprobar un texto constitucional sino también para
reorganizar e incluso disolver los poderes constituidos. En este
caso, al contrario que en el anterior, se limita la posibilidad de
injerencia de los poderes legislativo y judicial.

Respecto del tema de las relaciones de la Constituyente con los
poderes constituidos el catedratico Viciano Pastor ha dicho que:

[Por derecho comparado un proceso constituyente se prioriza
sobre poderes constituidos]

Las experiencias comparadas dicen que al final si hay una
confrontacidn tiene que priorizarse el proceso constituyente
sobre la voluntad de los poderes constituidos si nho nunca va a
haber proceso Constituyente. Llega un momento que si se
produce el choque de legitimidades la legitimidad mas
importante es la del proceso constituyente si es respaldada
democraticamente, pero si es un fujimorazo no. 2°

2% Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.

25 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 4.
Youtube. Escuchar en [03:15:35]
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TALLER

Capitulo VII. El 6rgano constituyente

Objetivos:

Reconocer los aspectos electorales que se relacionan con el
drgano constituyente.

Actividades:

1.

Discutiran a través de un Phillip 66 sobre las reglas del
sistema electoral para la eleccion de los
constituyentes.

Confeccionaran murales con fotos e informaciones
(copias de periddicos, por ejemplo) sobre la sede de la
Asamblea Constituyente de Panama 1945-46.
Investigaran sobre el reglamento interno de la
Asamblea Constituyente.
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VIil.- REDACCION DEL TEXTO CONSTITUCIONAL. 2%

En esta fase del proceso habra de determinarse quién es el
encargado de redactar el anteproyecto de Constitucidon que
debera ser posteriormente debatido y aprobado por el érgano
constituyente. El anteproyecto podra ser rechazado o modificado
en aspectos de importancia, pero enmarcara los debates
posteriores y, salvo grandes desavenencias, sera un texto
aproximado al texto finalmente aprobado por el pleno del érgano.
Esencialmente, las posibilidades son que se encargue de esta
funcion:

e Elpropio 6rgano constituyente.
e O un comité externo.

En caso de que la redaccion del anteproyecto se encargue al
organo constituyente, podemos distinguir, a su vez, tres
posibilidades:

1) Que sea exclusivamente una comisién la que se encargue de
redactar el anteproyecto en representacion de todo el érgano,
contando eventualmente con la participacion de la ciudadania,
para ser posteriormente puesto en comun, debatido y aprobado
en pleno;

2) Que sea una comisién la que se encargue de redactar el
anteproyecto, pero siendo dicho trabajo el resultado de la

2% Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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recopilacién de propuestas de diversas comisiones dedicadas a
diferentes temas constitucionales y, eventualmente, de las
propuestas de la ciudadania;

3) Que el anteproyecto se vaya redactando y haciendo publico
progresivamente mediante el trabajo conjunto de varias
comisiones de trabajo especializadas en distintas tematicas y la
ciudadania para ser posteriormente puesto en comun, debatidoy
aprobado en pleno.

TALLER

Capitulo VIII. El procedimiento de redaccion del
texto constitucional

Objetivos:

Despertar el interés por conocer aspectos del proceso de
redaccion del texto constitucional.

Actividades:

1. Investigaran sobre la participacion del doctor Ricardo J.
Alfaro, José Dolores Moscote y Eduardo Chiari respecto
a la redaccién de un proyecto de Constitucion.

2. Investigaran y enumeraran una lista de proyectos de
constituciones que anteriormente fueron propuestos
por sociedad civil, instancias académicas, o ciudadania
en general.
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IX.- PARTICIPACION CIUDADANA Y TRANSPARENCIA.?

La participacioén en los procesos constituyentes es, en suma, «el
mecanismo contemporaneo para asegurar que una Constitucion
es realmente un ejercicio del poder constituyente».

Las demandas de mayor participacion, transparencia y rendicién
de cuentas que se producen en el ambito de la toma de
decisiones politicas diarias han sido ampliadas a los procesos de
conformacion de los textos constitucionales.

Los momentos constituyentes, como se viene diciendo
repetidamente, son momentos politicamente excepcionales y
raros claramente diferenciados de los momentos de normalidad
politica, en los que los ciudadanos tienen una limitada o una
menor implicacién en la vida publica. De acuerdo con Ackerman,
en los momentos politicos excepcionales, los «momentos
constituyentes», son muchos mas los ciudadanos que prestan
atenciéon a los asuntos publicos. Se entra en una fase de
«deliberacién movilizada» en la que se produce un amplio debate
publico, superandose «las barreras de la ignorancia, la apatiay el
egoismo de una forma extraordinaria». Si algo caracteriza los
momentos constituyentes, como diria Arendt, es la «experiencia
de sentirse libre [...] de la capacidad del hombre para comenzar
algo nuevo».

2%7 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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Dejando de lado la presion ciudadana que pueda tener lugar con
anterioridad a la apertura del proceso, es necesario prestar
atencidn a los mecanismosy las vias de participacion, el grado de
vinculacioén de las sugerencias o aportaciones de los ciudadanos
al texto constitucional y el referéndum de apertura y de
aprobacioén.

e Elderecho a participar directamente. 2*®

Trasladando y haciendo extensiva tal concepcién delderecho ala
participacion en los asuntos publicos a los procesos
constituyentes, quedaria claro que ésta no se limita a la eleccion
de los miembros del o¢rgano encargado de redactar la
Constitucion. El derecho a la participacion en los procesos
constituyentes, siguiendo lo dispuesto en la DUDH y el PIDCP,
comprenderia la necesaria participacion directa de la ciudadania
a través del establecimiento de mecanismos que la garantizasen.
Ahora bien, el Comité no especifica qué mecanismos se deberian
implementar, quedando su establecimiento y regulacioén a la libre
voluntad de los diferentes estados.

El Comité interpretd, por un lado, que la participacién en las
conferencias constitucionales «constituyen ciertamente una
direccion en los asuntos publicos». Sin embargo, por otra parte,
senald que la modalidad de participacion debe establecerse por
el Estado parte: «Debe ser el sistema legal y constitucional del

2% Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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Estado parte quien prevea las modalidades de dicha
participacion[...].

Sobre el tema de la participacion ciudadana el doctor Viciano ha
comentado:

[Para evitar un proceso constituyente aislado, se requiere la
participacion ciudadana]

Pero ese drgano representativo me parece importante que cuente
con una participacién ciudadana que permita que no sea un
debate separado, aislado que se introduzca en una burbuja en la
que hablen solamente entre ellos alejados un poco de lo que la
gente percibe de lo que son las aspiraciones de la sociedad.

Y creo que esto es importante porque en los ultimos procesos
constituyentes que ha habido en América Latina se ha ido
mejorando mucho este aspecto. 2%

e Formacion de la ciudadania. 2*°

Puede resultar de poca utilidad que se abran multiples canales de
participacion si la ciudadania no tiene una idea aproximada de
cuales son las funciones que cumple una Constitucion o de la
forma en qué puede hacer llegar su voz a los redactores del
borrador constitucional. Como senala Hart, «una amplia

239 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [01:59:21]

240 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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formacion de la ciudadania en el constitucionalismo es
frecuentemente un preliminar esencial para hacer efectivo el
ejercicio del derecho a participar en la direccion de los asuntos
publicos».

FORMACION DE LA CIUDADANIA
- EJEMPLO DE SUDAFRICA

En Sudéafrica, por ejemplo:

e Se llevaron a cabo presentacionesy reuniones publicas.

e Se transmitié un exitoso programa de radio que siguieron 10
millones de personas.

e  Se distribuyd un boletin informativo semanal.

e Se colocd propaganda en autobuses.

e Se abrieron lineas telefdnicas.

e Sedised una pagina web.

Un estudio independiente concluyd que la campafia de informacion
fue exitosa, llegando al 73% de la poblacion. 241

Los diferentes momentos en que pueden llevarse a cabo estas
actividades de formacion civica coinciden con las diferentes
fases de un proceso constituyente. Asi, antes de que el proceso
comience, la formacidon debera ir encaminada a informar a la
ciudadania acerca del proceso en si mismo, sus objetivos,
etapas, las diferentes posibilidades de participacién y a aportar
algunos elementos basicos acerca de las funciones de una

241 Gonzalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedrético de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.
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Constitucion. Se haga publico el borrador constitucional de golpe
o0 se vaya publicando progresivamente, deben facilitarse
elementos de juicio mediante la difusién de documentos que
faciliten la comprensién del texto y animen el debate. Por ultimo,
antes de procederse al referéndum de ratificacion, debe hacerse
llegar a la ciudadania la propuesta de nueva Constitucion e
informar acerca del procedimiento de ratificacién. En esta ultima
fase es necesario ademas dejar tiempo suficiente para que la
ciudadania pueda formarse una opinion lo mas informada
posible.

Por ultimo, pero no menos importante, es recomendable que las
tareas de formacion o educacion civica de la ciudadania sean
encomendadas a asociaciones provenientes de la sociedad civil.
Dado que es imposible que la informacién que dichas
asociaciones puedan transmitir sea completamente obijetiva,
conviene dejar en manos de una pluralidad de ellas tales labores
de tal forma que la ciudadania pueda tener diferentes puntos de
vista sobre las mismas cuestiones.

El doctor Viciano compartio las siguientes reflexiones acerca del
proceso de formacion que en Panama ha denominado el doctor
Miguel Antonio Bernal como alfabetizacién constitucional:

[Capacitacion de la gente y la alfabetizacion constitucional]

Por eso es muy importante mecanismos como los que aqui se
estan articulando, que me parecen super interesantes, de
alfabetizacidon constitucional. Es decir, el mecanismo de
promover que la gente tenga elementos para poder participar,
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porque, claro, es que muchas veces no se puede participar
porque no hay una capacitacién de la gente para que pueda tomar
sus decisiones libremente.

Si yo no sé lo que es una Constituyente, no sé como se puede
articular una Constituyente, no sé qué puede hacer una
Constituyente, no sé cémo se podrian cambiar determinadas
cosas de este pais, no puedo decidir si quiero o no que se haga.
Lo primero sera que tenga conocimiento. 242

[Si se ha alfabetizado constitucionalmente a la gente, bueno
es]

Si se ha alfabetizado a la gente sobre sus derechos, sobre el
funcionamiento del sistema democratico, sobre que es una
Constitucion, bueno es. Es decir, es muy bueno que se haya
dejado sembrada una mayor formacién de los ciudadanos en
temas tan importantes.

Al final los entes correspondientes y los ciudadanos a través de
su participacion y su presion ciudadana pacifica y ordenada pues
decidiran si hay una cosa u otras. Pero que de momento se haga
una campana de alfabetizacion politica y constitucional es
fenomenal. 243

e Mecanismos y vias de participacion. 2**

242 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 2.
Youtube. Escuchar en [01:20:57]

243 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [01:24:00]

244 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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» Referéndum de aperturay de ratificacion. >*°

La ciudadania puede participar también determinando el
contenido de los dos momentos decisorios del proceso de
cambio constitucional:

= Elreferéndum de apertura.
= Elreferéndum de ratificacion.

La ciudadania puede, entonces, jugar un rol activo en la
edificacion del proceso colaborando en la definicidén de aspectos
tan importantes para el devenir del mismo como son:

o Elsistema electoral para la eleccion de los miembros del
organo constituyente y su reglamentaciony

o Decidiendo qué preguntas deben plantearse en el
referéndum de ratificacion.

Referéndum de activacion

Por lo que respecta a la participacion ciudadana en el diseno del
referéndum de activacioén, recuérdese que éste puede tener dos
preguntas:

o Una primera acerca de la conveniencia de la apertura del
proceso.

245 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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o Una segunda [...] acerca de las normas que regiran el
proceso de eleccion de los miembros del drgano
constituyente, la estructuracion del proceso (objetivos,
secuenciacion, duracién total) y la reglamentacion vy
funciones del érgano constituyente.

Este primer momento de participacion ciudadana permite evitar
o minimizar la posibilidad de que los procedimientos propuestos
sean excluyentes.

Referéndum de ratificacion

En cuanto a la participacion ciudadana en el referéndum de
ratificacion del texto constitucional aprobado por el érgano
constituyente, ha de pensarse el disefio de un mecanismo por el
cual un numero significativo de ciudadanos pueda plantear
preguntas adicionales sobre determinadas cuestiones que
generen especial controversia. Asi, a diferencia de la practica
totalidad de los referéndums de ratificacion constitucional, los
ciudadanos no se verian en la obligacion de tener que votar el
texto en bloque. lgualmente, es claro, los ciudadanos que
planteen la formulacién de una pregunta sobre un aspecto o un
articulo determinado del texto deben, necesariamente, plantear
un texto alternativo al aprobado por el drgano constituyente.

= Definicion de contenidos del texto. 2%

248 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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La participacion ciudadana en la definiciéon del contenido del
futuro texto constitucional, puede tener lugar en diversos
momentos del proceso.

Con anterioridad a las elecciones constituyentes, puede
pensarse en un formato que permita a la ciudadania marcar
algunas de las lineas esenciales del debate en el 6rgano
constituyente.

CIUDADANIA Y CONTENIDOS DE LA
CONSTITUCION - EJEMPLO DE ISLANDIA

Asi fue el caso en 2010 en Islandia, donde se organizé un Foro
Nacional con alrededor de mil ciudadanos escogidos al azar,
asegurando una representacion paritaria de hombres y mujeres de
diferentes edades y lugares del pais, que tuvo por finalidad senalar
en un documento algunos de los principios que se deseaban incluir
en la nueva Constitucion. 24’

Asimismo, la ciudadania puede participar antes y durante la
redaccion del anteproyecto constitucional enviando desde
peticiones concretas hasta una propuesta entera de borrador
constitucional. Este es el momento de mayor participacion
ciudadanay el que suele ocupar un mayor espacio de tiempo.

CIUDADANIA Y CONTENIDOS DE LA

247 Gonzalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedrético de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.
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CONSTITUCION - EJEMPLO DE VENEZUELA

En el caso de Venezuela en 1999, los ciudadanos, individualmente o
mediante organizaciones, tuvieron la opcion de presentar, de
acuerdo al Estatuto de Funcionamiento de la Asamblea Nacional
Constituyente, proyectos generales o proposiciones especificas, las
cuales debian ser consideradas obligatoriamente por la Comision de
trabajo respectiva. 248

Una vez se ha presentado el anteproyecto constitucional sobre el
qgue los representantes llevaran a cabo los debates, puede, y es
conveniente, establecer uno o varios nuevos momentos
procesales para que la ciudadania pueda presentar enmiendas al
mismo y controlar hasta qué punto se han tomado en cuenta sus
propuestas. A pesar de las posibilidades de control del trabajo de
los constituyentes, la participacién en esta etapa no es tan
comun como en la anterior.

= Uso de tecnologias y las redes sociales. 2*°

El potencial de las nuevas tecnologias en los procesos
constituyentes conviene resaltarlo separadamente. De acuerdo
con Simon Castellano, éstas pueden aportar a los procesos
constituyentes:

248 Gonzélez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedratico de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.

24% Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.
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1) Mayor transparencia, mayor control del proceso y mayor
responsabilidad de los poderes publicos;

2) La posibilidad de participacion de la ciudadania;

3) Una mayor legitimidad de la futura Constitucion al poder ser
sentida como mas propia por la ciudadania.

USO DE TECNOLOGIAS - EJEMPLO DE ISLANDIA

Procesos constituyentes anteriores y también el islandés hicieron
uso de las nuevas tecnologias asi:

e Permitiendo el envio por correo electrénico de propuestas o
creando una pagina web.

En el proceso islandés se amplié:

e En materia de transparencia, la pagina web de la Comision
Constitucional y su canal de YouTube permitian reproducir
las reuniones del pleno, consultar entrevistas, acceder a
informacién relativa al trabajo desarrollado y al contacto de
todos los constituyentes, que se reunieron en el centro de
Reikiavik a fin de resultar mas accesibles.

e Asimismo, el borrador de Constitucidon iba subiéndose
periddicamente a la red, de tal forma que los ciudadanos
podian controlar su evolucién y si sus sugerencias se
incluian o cémo se incluian.
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e Enmateriade participacidn, el uso de las nuevas tecnologias
permiti6 que los ciudadanos realizasen propuestas o
enmendaran partes del borrador. 25°

Sobre el uso de las redes sociales, parece razonable que la
participacion ciudadana se lleve Unicamente a cabo por una
plataforma creada ad hoc, la cual requiera autentificacién para
acceder a la misma.

¢ Propuestas ciudadanas y el érgano constituyente. %!

Los procesos constituyentes son momentos excepcionales en
los que se abre la posibilidad de crear consenso en torno a
determinados problemas no resueltos y relegitimar asi el sistema
politico y constitucional. Para tener mayores posibilidades de
éxito en la creacion de identidades compartidas y en la
superacion de problemas, resulta conveniente que las
preocupaciones y las aspiraciones de la ciudadania ocupen un
lugar central en el proceso. Por ello, en caso de que se disefien
formas de participacién ciudadana, han de crearse los
mecanismos para que sus propuestas no caigan en saco roto. En
este sentido, los representantes encargados de redactar la
constitucion deben considerar, analizar y responder a las
propuestas que se les formulen.

250 Gonzélez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedratico de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.

251 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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En otras palabras, han de pensarse mecanismos
convenientemente regulados por los que los representantes
estén, tal vez no vinculados, pero si obligados a:

e Tomar nota.
e Darrespuesta a las aportaciones de los ciudadanos.

De lo contrario, estariamos ante un proceso que, a pesar de la
apariencia formal de participacion, generaria, en palabras de
Banks, «participacion sin poder», en el que la adopcion de
decisiones depende Unicamente del juego de mayorias politicas.

VINCULACION CIUDADANA - EJEMPLO DE RUANDA

Ese fue el caso, por ejemplo, en Ruanda en 2003, donde se llevaron
a cabo encuentros publicos, se recogieron miles de cuestionarios 'y
se transmitio el proceso en radio y televisién. No obstante, los
ciudadanos no tuvieron, por norma general, posibilidad real de poder
influir en el proceso de toma de decisiones y las peticiones que se
incluyeron reforzaban el proyecto de las élites politicas y
econémicas. 252

e Virtudes yriesgos de la participacion ciudadana

Eldoctor Gonzalez Cadenas ha puesto de relieve el hecho de que
la defensa de una parte creciente de la doctrina y la puesta en

252 Gonzalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedrético de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.
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practica de mecanismos de participacién ciudadana en procesos
constituyentes recientes haya avivado el debate en torno a su
desarrollo, dandose una notable controversia en la doctrina
acerca de:

e Sus eventuales beneficios.
e Los limites a los que podria verse sometido
e Laconveniencia de su gjercicio. %3

Para el catedratico Viciano la participacion ciudadana es
imperativa en un proceso democratico, pero es necesario atender
el hecho de que un uso desmedido de la misma puede ocasionar
perjuicios al proceso constituyente. Estas son sus reflexiones:

[Prevencion contra el uso desmedido de la participacion
ciudadana]

Pero dicho esto y por lo tanto puesto de relieve que es un
elemento muy importante el que la Asamblea se relacione con la
sociedad y no se convierta en una burbuja que hace un debate
aislado delresto de los ciudadanos si que creo que hay que poner
de relieve dos problemas que se han dado por un uso desmedido
de la participacién.

Es decir, todo en esta vida es bueno si se usa con prudencia, pero
el abuso de cualquier cosa es hormalmente inconveniente y el
abuso de la participacion también genera efectos inconvenientes.

253 Gonzalez Cadenas, Diego. Democracia y procesos constituyentes, un analisis
juridico-politico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Tesis doctoral dirigida por el
catedrético de Derecho Constitucional, doctor Roberto Viciano Pastor.
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Y voy a plantear dos aspectos que me parece que son relevantes
y que se han producido en dos procesos constituyentes y que han
contribuido a que esos procesos constituyentes precisamente
fracasaran.?**

DESVIiOS DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA - EJEMPLO DE ISLANDIA 2%

Me estoy refiriendo en primer lugar al caso de Islandia. La crisis
econdmica del 2008 impacté muy fuerte en Islandia por su
interrelacién muy estrecha del sistema financiero islandés con la city
norteamericana, con Nueva York, con los bancos, con el sistema
financiero norteamericano.

Este impacto generdé malestar y abrié la necesidad de un proceso
constituyente que fue reclamado por la gente y se eligid una
Constituyente que tenia que elaborar una Constitucién ejerciendo el
poder originario y curiosamente se establecié que lo que hiciera la
Constituyente luego tendria que ser aprobado por el Parlamento.
Este ya era un mecanismo bastante sui géneris, raro e inconveniente.

Pero cuando se puso en marcha el proceso constituyente se generé
un modelo hiper participativo en donde habia multiples formas de
interactuar a través de chats, de retransmisiones en directo de los
contenidos de la asamblea. Habia mecanismos de utilizacidon de las
tecnologias para que la gente pudiera estar dando opiniones.

254 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [01:59:58]

255 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar entre [02:01:00] y [02:03:30]
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[Los profesionales de la participacion]

Pero eso al final provocé un defecto y es que la saturacion de la
participacién conduce a que el debate politico quede secuestrado en
manos de lo que yo llamo los profesionales de la participacion. Es
decir, la gente que no tiene otra cosa que hacer o tiene otra cosa que
hacer, pero deja de hacerlas y se dedica en cuerpo y alma a la
participacion.

Y entonces lo que ocurre es que como la mayoria de la poblacién no
tiene la capacidad de dedicacién que esas personas tienen, esos
nucleos muy pequefos de personas, pero muy organizados, muy
disciplinados comienzan a influir de manera desmedida en las
decisiones, pero son visiones de personas que no tienen por qué
representar el conjunto de la opinion de la ciudadania.

DESVIiOS DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA - EJEMPLO DE BRASIL 2%

Esto es lo que también de alguna manera desde mi punto de vista
destruyé los presupuestos participativos por ejemplo que se
implantaron en Brasil durante un tiempo.

Y es que al final las asambleas donde se decidia esto eran reuniones
eternas y ;qué pasaba? pues que la mayoria de la gente se iba de la
asamblea porque se cansaba de estar discutiendo y pues quedaba
un pequefo cogollo que era el que tomaba las decisiones y por eso
al final el sistema de presupuestos participativos acabd siendo
practicamente eliminado de las municipalidades de Brasil.

25 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar entre [02:03:30] y [02:06:40]

244



245

Es decir, hemos citado ejemplos sobre el uso exacerbado de la
participacion que lleva a que ésta, en realidad, no sea una
participacion de la sociedad sino de grupos organizados
minoritarios mas sectarios y por lo tanto es un riesgo.

Hay que prevenirse contra la hiper participacion, la desmesurada
participacion. Es bueno oir a la gente, pero es peligroso que eso
acabe siendo un caldo de cultivo para que personas con una
dedicacién mayor de la media a los temas politicos pues puedan
secuestrar la opinion de lo que es el conjunto de la sociedad.

DESVIiOS DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA - EJEMPLO DE CHILE %7

El segundo caso es el chileno ahora el reciente proceso frustrado de
Constitucion o proceso constitucional en Chile.

[Evitar pérdidas de tiempo]

En este caso también hubo una desmesurada formulacién de la
participacién que llevé a que los parlamentarios ademas de perder
casi 5 meses discutiendo sobre el reglamento (lo cual ya le supuso
una pérdida de legitimidad bastante importante) al final, ademas de
eso, luego destinaron dos meses en viajes a hablar con las
comunidades para ver qué pensaba la gente alla.

Es decir, un proceso constituyente no se puede permitir el lujo,
cuando hay que redactar una Constitucion, de perder dos o tres

257 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar entre [02:07:24] y [02:14:01]

245



meses en donde los parlamentarios bajo laidea buenista de conocer
y estar en relacion con los electores y tal, al final no pueden hacer su
trabajo porque estdn desbocando esos mecanismos de
participacién. Y ademas porque al final los mecanismos de
participacién (que hay que hacerlos, hay que crearlos y hay que tener
cauces para que la gente pueda interactuar) no terminan siendo una
participacion real ¢ por qué?

[Reuniones entre afines, excluye a la sociedad en general]

Porque lo que ocurre es que el partido digamos de orientacion de
izquierda va y se relne con los suyos, con su gente, con los que ya
sabe lo que piensan. No se relne con la sociedad en general, sino
que va a una reunién donde estan por ejemplo las asociaciones de
defensa del medio ambiente porque el programa de ese partido de
izquierda esta preocupado por el medio ambiente.

Pero es que en realidad no esta participando la gente. Se esta oyendo
hablar a los mismos que te dan insumos para hacer tu programa
electoral normalmente.

Participar significa que siyo soy un parlamentario ecologista no tengo
gue ir a hablar con los ecologistas porque ya sé lo que defienden
porque yo soy ecologista. Tendré que ir a hablar y escuchar ;qué
objecion ponen los que dicen lo contrario? pero en general la
participacién siempre es para reforzar lo que yo ya sé.

Entonces en realidad ese responsable politico no se alimenta de
elementos que le permitan tener una duda razonable sobre lo que
plantea o ir a otra parte de la sociedad que no piensa como él, sino
que lo que hay son actos de proselitismo en donde se invita y se
convocay acuden los que normalmente ya mas o menos se sabe lo
que van a deciry lo que van a pensatr.
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Entonces este es un mecanismo también erréneo vy
simultdneamente hace perder una cantidad de tiempo
impresionante en lo que es el trabajo constituyente.

Esto afecté también evidentemente a la credibilidad del proceso y
ademas reforzo los sesgos negativos del mismo.

Es decir, la Constituyente chilena colocé en el discurso mediatico
unos temas que no son de interés general o que no son entendidos
por la sociedad chilena como prioritarios como, por ejemplo, el
indigenismo, el feminismo radical y la libertad de opciones sexuales,
todas ellas agendas normales que hay que introducir en un debate
constituyente pero que no eran los temas que mas preocupaban a la
sociedad.

A la sociedad le preocupaba otra agenda.

Cuando la Constituyente coloca esos discursos comunicacionales
como lo que le preocupan centralmente y convoca una reunién los
que acuden son esos gruposy por lo tanto lo que se produce es como
una especie de retroalimentacién porque yo hago un discurso
comunicacional, y a las reuniones que convoco para oir hablar a la
gente acuden los que les interesa ese discurso comunicacional. Pero
la inmensa mayoria que no esta con el discurso comunicacional no
participa en el proceso.

Y entonces me reafirmo mas porque oigo gente que me refuerza en
mi discurso comunicacional y cada vez, en lugar de saber qué piensa
la sociedad lo que hago es reforzar mi preconcepto de lo que yo
pienso que hay que hacer.

Esto es como cuando leemos la prensa y leemos el periddico que
nos va a reforzar lo que leemos. No. Hay que leer el de enfrente, leer
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a ver qué dicen los que no piensan como yo a ver si es que yo estoy
sin ver algun elemento que no conozco o que no entiendo. Pero
normalmente leemos medios que nos refuerzan en nuestros
prejuicios. Pues eso también ocurre al politico el politico genera un
discurso comunicacional y entonces se relne con los que refuerzan
ese discurso comunicacional con lo cual se queda aislado de otros
debates porque simplemente los expulsa.

Siviene el diputado y esta hablando todo el dia de los indigenas y yo
no soy indigena no voy a ir a la reunién porque este hombre no va a
hablar de lo que a mi me interesa. Se retine con los indigenas y le
refuerza la idea de que el gran problema de Chile son los indigenas
que son el 7% de la poblacién.

Claro el problema de Chile era la sanidad, este era el problema que
tenian el 99 % de los chilenos; hay un 1% que tiene unas pélizas
impresionantesy los trasladan en una ambulancia aérea hasta Miami
y los operan de lo que quieren, pero no es el caso normal de la gente
normal.

Entonces ese es otro problema, un problema de la retroalimentacién
con los sectores que ya de alguna manera tu tienes clara su posicion,
no oyes a la otra parte de la sociedad y sobre todo la pérdida de
tiempo.

Es decir, en un proceso Constituyente tienes un tiempo acotado y no
puedes invertir demasiado tiempo en desplazamientos en férmulas
gue ademas no te acrecientan para nada el conocimiento de cosas
que no supieras previamente. Simplemente refuerzan tus vectores
de opinién o tus vectores de posicion.

Esto ayudé mucho a que el proceso constituyente fuera visto muy
negativamente.
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e Grado de transparencia en los procesos. *®

Los argumentos que algunos progresistas esgrimieron en las
constituyentes francesas del XVIIl y en el Parlamento de Francfort
de 1848 siguen teniendo validez: la transparencia del proceso
implica que no se vean beneficiados los constituyentes, incluso
aquellos que mejor conectan con el sentir popular, sino los
propios postulados populares, que tendrdan mayores
posibilidades de verse plasmados en el texto constitucional.

[Transmision de las sesiones constituyentes]

Y relacionado con esto claro la comunicacién de la Constituyente
y la participacion tiene estar basada en comunicacion.

Hay una cosa buenisima que es la retransmisién de la sesion de
la Constituyente por television esto ya se ha hecho en varios
procesos y esta muy bien porque yo no tengo por qué ver todos
los dias las sesiones pues son un poco pesadas, pero es verdad
gue, si un dia se va a debatir un tema que me interesa, ese diame
conecto y puedo o ir directamente [para saber] no lo que cuenta
la prensa del debate, sino lo que pasé realmente ahi. >*°

[Cuidar lo que se comunica desde la Constituyente]

258 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op cit.

259 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [02:14:03]
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Pero la participacidon que requiere informaciéon hacia los
ciudadanos también tiene el problema de que hay que cuidar
mucho lo que tu haces como elementos comunicacionales.

Porque ademas cuando tu no cuidas el elemento comunicacional
vas a transmitir a lo mejor un contenido que no es esencial de lo
gue tu defiendes, o puedes transmitir elementos que luego
pueden ser utilizados de una manera sesgada, malinterpretada,
manipulada, pero basandose en la realidad. ?°

CUIDAR LO COMUNICADO DESDE
LA CONSTITUYENTE - EJEMPLO DE CHILE **'

En la Convencion Constitucional chilena, fase uno (porque luego la
fase dos fue mas o menos lo mismo en sentido contrario), la
Constituyente cometioé errores de comunicacién gravisimos que le
supusieron perder el apoyo de una parte importante la poblacién.

Le voy a poner algunos ejemplos

Dia de apertura del proceso constituyente. El dia de apertura del
proceso constituyente para empezar en esa hiper exageracion de un
contenido razonable que es el de proteger y tener en cuenta las
comunidades indigenas que podian haber sido preteridas en el
pasado se hace una ceremonia indigena. Se hacen unos ritos
indigenas para dotar de sabiduria a la presidenta de la asambleay la
presidenta de la asamblea es indigena. ;Qué ocurre cuando se
transmite ese mensaje comunicacional? que automaticamente el 93

260 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [02:14:33]

261 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar entre [02:00:00] y [02:21:01]
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% de la gente que no es indigena dice: ;esta es la Convencién
Constituyente de todos? o s esta es la Convenciéon Constituyente de
un pais que no es el mio? porque yo nunca hago ritos con ramas y los
paso por encima de la cabeza del que va a darme clases. Entonces
la comunicacién te coloca en unos términos.

Acto seguido. Comienza la interpretacion del himno nacional y una
constituyente se levanta y a voz en grito comienza a chillar diciendo
que no se puede interpretar el himno nacional si no dejan entrar al
pueblo a la sesién.

Todo eso transmitido en directo el gran dia de apertura de la
Constituyente.

Entonces de repente la mayoria de la poblacion que suele tener un
cierto grado de respeto hacia el himno nacional ve que hay una
sefiora enloquecida que se levanta interrumpe el himno nacional y
dice que no se puede interpretar el himno nacional si no entran las
masas alli como si aquello fueran los sans-culottes entrando a la
convencidn jacobina. La imagen era patética.

Pero claro eso tiene consecuencias inmediatas. Si a continuacion tu
haces una cuestion exoética y llevas a un tipo que toque la guitarra en
la Asamblea (sic) Constituyente eso se puede entender en el
contexto de la sesién a manera de anécdota diciendo: hoy vamos a
traer un cantautor que va a tocarnos una cancién. Pero cuando lo
sacas de contexto estads dando la base para que te monten una
campana diciendo: los constituyentes se dedican a cantar canciones
con un tio que toca la guitarra.

[Adquirir conciencia: actos publicos pueden ser utilizados de
forma perversa]
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O sea, tu tienes que ser consciente de que tus actos pueden ser
utilizados de manera perversa por los opositores a tu accidén y por lo
tanto tienes que cuidar los actos que haces porque sobre la base real
van a poder manipular.

Una cosa es cuando manipulas y no hay base real, pero si te sacas
un tio tocando la guitarra en un foro parlamentario que deberia estar
discutiendo cosas muy serias, cuando entra un sefior vestido de
Pikachu para hacer una gracia un Constituyente, la imagen que da a
los ciudadanos es que no es muy serio el conjunto de los miembros
porque hay un tarado que va vestido de Pikachu pero hay otros que le
rien la gracia.

Entonces todo eso produce una merma de credibilidad.

[..]

Pues el dia que se instala la Convencion Constitucional en Chile las
encuestas indican que la Convencion Constitucional tiene el 80% de
apoyo de la poblacién. Al mes al mes la Constituyente en las
encuestas habia bajado al 30% de popularidad. En un mes y
¢producto de qué? de hacer tonterias, de hacer elementos que no
habian medido suficientemente de que no eran sensatos en si
mismos, pero que ademas iban a ser agrandados y multiplicados por
los que querian deteriorar la imagen de la Constituyente.

Y tu tienes que ser consciente de que la gente no toda es buena y
bondadosa y entonces dicen: bueno hoy en dia hacen un descanso
los parlamentarios que estan trabajando mucho y han tocado la
guitarra, no. Lo que van a decir es: estos sefiores en lugar de hacer la
Constitucion estan tocando la guitarra. Porque ademas como
tardaste 3 0 4 meses en hacer el reglamento la gente empieza a
pensar: pues claro deben de estar tocando la guitarra porque no
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hacen el reglamento que tendrian que haber aprobado de una
manera muy rapida.

TALLER

Capitulo IX. Participacion ciudadana y
transparencia en los procesos

Objetivos:
Reconocer los alcances de la participacién ciudadana.
Actividades:

1. Investigaran la importancia de la formacién de la
ciudadania previo al proceso constituyente.

2. Hablaran de las tecnologias para el proceso.

3. Visitaran el Teatro Nacional, la sede de la Asamblea de
1945-46.
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X.- EL REGIMEN DE TRANSICION. 252

El objetivo del régimen de transicion es la implementacion de la
Constitucion, esto es, la instauracién y proveimiento de poderes,
personaly recursos a las nuevas instituciones establecidas en la
Constitucion, el establecimiento de un cuerpo legislativo que
desarrolle lo establecido en el texto y la derogacidn de aquellas
normas que sean contradictorias con éste.

e Referéndum de ratificacion y entrada en vigor.

Y la ultima consideracidn es la consideracion sobre el tema del
proceso de ratificacion popular. Este es un tema muy importante
y desde mi punto de vista, fundamental, porque es la
constatacion de que efectivamente los ciudadanos estan o no de
acuerdo con lo que ha hecho la Constituyente. 23

RATIFICACION POPULAR - EJEMPLO DE CHILE %

Imaginemos que no hubiera habido proceso de ratificacién popular
en Chile. En este momento se habria aprobado una Constitucién que
no era querida por el 60 % de la gente.

Se hubiera producido la aprobaciéon de un texto constitucional
repudiado por la mayoria de la sociedad. Horroroso, pero hubiera
pasado porque si la Constituyente lo aprueba y no hay referéndum

262 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op cit.

263 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [02:21:49]

264 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar entre [02:22:12] y [02:22:55]
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posterior pues nos hubiéramos encontrado que las encuestas nos
marcaban que este texto era rechazado, pero hubiera entrado en
vigory se hubiera aplicado.

O sea, el referéndum de cierre es fundamental porque es la
constatacion empirica de que efectivamente el trabajo, con sus mas
y sus menos, satisface lo que las personas tenian como expectativa.

[Ratificar bajo un si o un no, puede llevar a descontentos que
invaliden el texto constitucional]

Entonces me parece que eso también es importante a los efectos
de una reflexion sobre el mecanismo de ratificacion.

Ratificar un texto constitucional a si o no, puede provocar por
ejemplo la acumulacion de descontentos parciales que al final
invaliden el texto constitucional.

Sacar esos temas a una votacion separada puede permitir que el
texto vaya delante poniendo una alternativa para que los temas
que tengan mayor discusion social puedan ser resueltos por una
via democréatica. 2°

265 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [02:29:35]
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e Convocatoria de nuevas elecciones. 2°°
= Nuevas elecciones. %%’

Tras la entrada en vigor del nuevo texto constitucional, debe
procederse cuanto antes a la convocatoria y celebraciéon de
nuevas elecciones en los distintos niveles requeridos. Ello
posibilitara que los nuevos érganos electos puedan designar, a su
vez, a los diferentes cargos que dependan para su eleccion de
éstos [...]. De no convocarse inmediatamente nuevas elecciones
se estaria dejando en manos del Legislativo y el Ejecutivo vigentes
el desarrollo de la Constitucion, pudiendo estos trabar con
facilidad el proceso en caso de que la Constitucién haya sido
elaborada por un o6rgano diferente y que contravenga sus
intereses.

[El régimen transitorio]
Por ejemplo, el régimen transitorio muy interesante.

¢Qué ha ocurrido por ejemplo en determinados paises en donde
las constituyentes han declarado o han articulado un mecanismo
transitorio de legislativo para que empiece a desarrollar
rapidamente la legislacion necesaria para que se ponga en vigor
la Constitucion?

266 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
267 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.

256



257

La Constitucién puede cambiar el sistema electoral, pero si no
esta la ley electoral no se va a poder llevar a cabo. Hay que tener
cierta rapidez.

Puede haber una obstruccion de los poderes constituidos para no
aplicar la Constitucién. 268

= Constituyente y el fin de sus funciones. 2*°

El drgano constituyente tampoco debe arrogarse tareas
legislativas tras la entrada en vigor de la Constitucion, como fue
el caso en Venezuela en el afio 2000. Sus funciones son redactar
y aprobar la Constitucion, por lo que una vez se produzca la
aprobacién del texto en el érgano constituyente las habra
agotado. Pero, ademas, si se establece que el mismo drgano que
ha redactado la Constitucion no debe disolverse y proceder a la
convocatoria de nuevas elecciones, se estimula la redaccion de
determinados preceptos constitucionales segun intereses
partidistas.

= Constituyentes sin cargo de eleccion. *°

Como mecanismo adicional para evitar estas motivaciones, es
ademas conveniente que aquellos que han participado en el

268 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [02:31:28]

289 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Op. cit.

270 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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organo constituyente no puedan ser miembros de ninguna
asamblea legislativa ni de cargo de libre eleccién alguno durante
el transcurso de la primera legislatura postconstituyente.

e Control de constitucionalidad de leyes previas. ?’*

Porlo que respecta al control de la constitucionalidad de las leyes
anteriores a la entrada en vigencia de la Constitucion, en el caso
espafnol, se establecid en la disposicion derogatoria de la
Constitucion que quedaban derogadas las disposiciones que se
opusieran alo establecido en la misma. El Tribunal Constitucional
determind que:

o Losjuecesy tribunales ordinarios deben inaplicar
las leyes preconstitucionales en caso de que
entiendan que han quedado derogadas por la
Constitucion al oponerse a la misma;

o Losjuecesytribunales ordinarios pueden, en caso
de duda, someter esta cuestion al Tribunal
Constitucional por la via de la cuestién de
inconstitucionalidad;

o La declaracion de inconstitucionalidad
sobrevenida, y la consiguiente derogacion de la
ley, llevada a cabo por el Tribunal Constitucional
tiene efectos erga omnesy, salvo que en el fallo se
dispusiese otra cosa, la ley seguira vigente en la
parte no afectada por la inconstitucionalidad.

271 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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e Desarrollo y aplicabilidad del texto constitucional. >’

Si bien escapa al diseno de los procesos constituyentes, ha de
advertirse acerca de los efectos practicamente taumaturgicos
que se suele otorgar a las constituciones en los momentos de
cambio. Ello debe ser controlado a fin de evitar un fuerte
desencanto politico y la consiguiente deslegitimacién del nuevo
sistema constitucional. Una nueva Constituciéon puede ser
condicidén necesaria para proceder al cambio politico e incluso
social, pero debe ir necesariamente acompafnada de otros
factores para que dicho cambio sea posible.

e Por un lado, para poder desarrollar el programa
constitucional es necesaria la victoria electoral de fuerzas
politicas comprometidas con el desarrollo del programa
constitucional y unas instituciones garantes de los
derechos constitucionales y comprometidas en el
desarrollo de politicas publicas transformadoras.

e Por otro lado, es igualmente necesaria una sociedad civil
comprometida con el desarrollo del programa
constitucional y que presione para su cumplimiento.

[Adecuacion de todo el ordenamiento juridico a la nueva
Constitucion]

Ahi hay toda una problematica, por supuesto, de adecuar todo el
ordenamiento juridico a la nueva Constitucidon que empieza

272 Salvo donde se indique con una cita especifica, este apartado se ha desarrollado en
base a: Gonzalez Cadenas, Diego. Idem.
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porque opera la derogaciéon inmediata de los términos de la
legislacion que sean contrarios evidentemente al texto
constitucional.

Imaginemos que el texto constitucional dice que se legaliza la
posibilidad de abortar en determinadas circunstancias y la ley
decia que no, pues, obviamente el texto queda derogado
inmediatamente porque la norma superior deroga la inferior y la
Constitucion deroga, en ese sentido, esta horma.

Pero si no esta tan claro ahi hace falta un trabajo de depuracién
del ordenamiento juridico en todo lo que sean las cuestiones que

no estan tan obvias. Entonces eso también tiene mucho que ver.
273

[El proceso no termina con la Constitucion aprobada, hay que
evitar que desmonten su contenido]

Y cuando se plantea la formacién de los ciudadanos en un
proceso constituyente yo creo que es importante ponerles de
relieve que no se piense que el proceso constituyente se acaba el
dia que se aprueba la Constitucion.

Elproceso constituyente es también que la legislacidn se haga en
logica con el modelo nuevo.

Que los ciudadanos piensen mucho que si han nombrado una
Constituyente de un sentido politico luego tendran que nombrar
un legislativo que sea cénsono con esa Constituyente porque si

273 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [02:32:22]
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no el Legislativo, el Ejecutivo o el Judicial van a desmontar desde
el primer dia todo lo que se haya ha hecho en la Constituyente.

Es decir, la gente identifica los procesos constituyentes con
solamente el debate para hacer la Constitucion y aprobarla, no.
Elproceso constituyente es que la Constituciénirradie sobre todo
el resto del ordenamiento juridico y eso también hay que
explicarselo a la gente porque si no pasa lo que ocurrié por
ejemplo en Colombia.?"*

APLICABILIDAD DE LA NUEVA
CONSTITUCION - EJEMPLO DE COLOMBIA 27

En Colombia se hace una Constitucidn super de avanzada en el afio
91 que se convirtié en un ejemplo no solamente en América Latina
sino en muchos otros sitios de lo que era una Constitucion de
avanzada.

Y luego ¢qué ocurrid? esa Constitucidon de avanzada se hizo porque
hubo la presién de un tercio de la Constituyente que estaba ocupada
por escafnos del M-19 un movimiento innovador. Presiond y consiguio
meter muchos contenidos de la Constitucion que no eran del agrado
de las viejas élites politicas.

La gente creyd diciendo: ya se ha acabado, ya hemos hecho una
Constitucion y ya hemos cambiado el pais, fenomenal.

274 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar en [02:33:09]

275 Seminario: Teoria y Practica Juridica de los Procesos Constituyentes - Dia 5.
Youtube. Escuchar entre [02:34:11] y [02:35:48]

261



Pero a la siguiente vez que hubo elecciones parlamentarias votaron
a los dos partidos antiguos, al Liberal y al Conservador y ;qué
hicieron los dos partidos? desmontar la Constitucion.

Las partes de la Constitucion que no les gustaban no las
desarrollaban, otras cosas las cambiaron por la via de la reforma
parlamentaria sin contar con el voto de los ciudadanos.

[Importancia de incluir en una Constitucion el obligatorio voto
ciudadano para cambiar su texto]

Por eso también es muy importante recoger en la Constitucion que
sea necesario el voto de los ciudadanos para cambiar su texto,
aungue sea una coma.

Los que estamos aqui somos juristas y sabemos que cambiando una
coma en un precepto cambia el sentido del precepto. Entonces
cuidado con decir: esto no es relevante. Cuidado, si es relevante,
todo es relevante.

Cuando el Constituyente coloca algo dentro de la Constitucion es
porque quiere protegerlo especialmente y debe ser protegido de
manera igual.

Entonces ese tipo de cuestiones creo que también son muy
importantes tenerlas claras ¢no?

TALLER

Capitulo X. El régimen de transicion en los
procesos constituyentes

Objetivos:
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Comprender detalles de la transicion con la nueva
Constitucion.

Actividades:

1.

Reflexionaran en torno al control de constitucionalidad
de leyes previas.

Organizaran circulos de lectura e intercambiaran ideas
sobre los compromisos que debemos asumir como
ciudadanos, ante la entrada en vigencia de una nueva
Constitucion.
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