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LA SENSACION deanticipacion es
palpable entre los delegados a la asamblea con-
stituyente. Dignatarios, ciudadanos comunes y
corrientes, académicos, eruditos religiosos y
lideres comunitarios, muchos de ellos elegidos
por sus respectivos electores para que los re-
presenten, estan reunidos para lo que es una
ocasion historica. Se llega a un consenso en
torno a la estructura del gobierno y una consti-
tucion que garantice, entre otras cosas, dere-
chos para todos, libertad de cultos y un poder
judicial independiente. Se echa mano a la
pluma, se rednen firmas, y un simple documen-
to se convierte en una luz de esperanza en un
pais que una vez se vio tiranizado. El escenario
no es Filadelfia en 1787 ni Varsovia en 1791;
es Afganistdn en 2003, cuando pastunes,
tayiks, hazaras, uzbecos y otros que representan
toda la gama de la diversa sociedad afgana, se
retinen en una Loya Yirga para acordar una
nueva constitucion.

Pero incluso esta linea divisoria en la his-
toria del constitucionalismo no es la mas
reciente. Cuando los miembros del Consejo de

Gobierno iraqui firmaron la Ley Administrativa
Transitoria, que establece un marco legal para
la transicion de Iraq a un gobierno soberano
elegido democraticamente, su pais se reincor-
por6 a la familia de las naciones regidas por la
ley. La constitucién interina, que no tiene
precedentes en Iraq, garantiza derechos basicos
para todos los iraquies, las mujeres inclusive, y
encierra libertades durante largo tiempo ateso-
radas por las democracias del mundo.

En este periddico electrénico hemos inten-
tado presentar al lector varias perspectivas del
cons-titucionalismo, componentes claves de
una constitucion exitosa, y la experiencia de
diferentes naciones a través de la historia en la
redaccion de constituciones que son exclusiva-
mente suyas. Entre los autores que han colabo-
rado con este nimero se cuentan algunas de las
principales autoridades norteamericanas en
derecho constitucional. Nos honra particular-
mente incluir comentarios de una jueza del Tri-
bunal Supremo de Estados Unidos. Debido a
que la Constitucion estadounidense ha servido
de fuente de inspiracién a los redactores de
constituciones de todo el globo, empezamos con



un ensayo que explica por qué se ha convertido
en lo que nuestro colaborador Albert Blaustein
[lama "la exportacion mas importante de
Norteamérica".

La jueza asociada del Tribunal Supremo San-
dra Day O'Connor, en comentarios hechos ante el
Foro Judicial Arabe, discute la importancia de un
poder judicial independiente para la forta-leza de
un régimen democratico y los esfuerzos que
tienen lugar en el mundo arabe para asegurar tal
independencia judicial. Los eruditos constitu-
cionalistas A.E. Dick Howard y Herman Schwartz
aportan sus propias experiencias como asesores
de los redactores de cons-tituciones del mundo
entero, sus ensayos sobre los elementos de con-
struccion béasicos de las cons-tituciones y la fun-
cion influyente que sigue desempefiando la Cons-
titucion de Estados Unidos. La estudiosa Vivien
Hart relata la experiencia de Sudéafrica y cémo el
proceso de redaccion constitucional se convirti6
en una fuerza unificadora en un pais que en un
tiempo estuvo tajantemente dividido a lo largo de
lineas raciales. Terminamosa con una conver-
sacion con el conocido erudito Noah Feldeman,
en la que relata sus experiencias personales con
los recientemente establecidos documentos cons-
titucionales de lIraq y Afganistan, incluso una
evaluacioén de la compatibilidad del Islam con la
democracia constitucional.

A medida que la democracia se propaga por
el mundo, los futuros redactores de constituciones
miraran, para guiarse, las constituciones exis-
tentes. Deben tener presente que no hay un
modelo simple y que ningun marco de referencia
es aplicable a todos los paises. Méas auln, no aleg-
amos que la Constitucion de Estados Unidos es 0
deberia ser la Unica fuente del conocimiento
constitucional o que hay una sola manera de
interpretar este documento (invitamos a los lec-
tores a continuar su exploracion de este dindmico
tema visitando los vinculos incluidos en la sec-
cion de recursos). Pero hay principios basicos,

ciertas cuestiones fundamentales de libertad e
independencia judicial que son comunes a todas
las constituciones.

Esperamos que estos ensayos provoquen
entre nuestros lectores discusiones acerca de la
natu-raleza de la democracia y la funcién que
tienen las constituciones dentro de ella.
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El constitucionalismo y las democracias en surgimiento

La Constitucion de Estados Unidos:
la mas valiosa exportacion de la nacion

Por Albert P. Blaustein

Los fundadores de la nacién estadounidense
redactaron, hace mas de 200 afios, la primera

Constitucion escrita del mundo. El legado de
aquel documento histérico es evidente hoy en las
constituciones de la mayor parte de las demecra-

cias del mundo y sigue influyendo en la redaccion
de las constituciones mas recientes. En conmemo
racion de este importante documento, un distin

guido tratadista de derecho constitucional analiza

la manera en que el modelo de Filadelfia ha con-

tribuido a cambiar el mundo y cémo sigue siendo
un modelo de buen gobierno democratico.

D

LA CONSTITUCION de Estados
Unidos es la exportacion méas valiosa el pais.
Desde el primer momento, su influencia se ha
dejado sentir en todo el mundo. E incluso cuando
esa influencia no se ha traducido en demo-cracia
y libertad, todavia ha llevado la esperanza —
como dijo el presidente Abraham Lincoln — de
un gobierno del pueblo, por el pueblo y para el
pueblo.

La historia de esa influencia merece ser
relatada. Los fundadores de la nacion @ dise-
fiaron una constitucion que suponia un paso
gigantesco en la continua lucha por la libertad
humana. Creian en el principio de gobierno cons-
titucional, que esperaban que tendria importancia
més alla de Estados Unidos. Tomas Jefferson con-
sideraba la Constitucion como un monumento
permanente y un ejemplo imperecedero para otros
pueblos. "Es imposible”, decia, "no [sentir] que
estamos actuando por toda la humanidad". El
presidente John Adams estaba convencido de que
las ideas politicas de Estados Unidos tendrian un
profundo efecto en otros paises. Alexander
Hamilton pensaba que se habia reservado al



pueblo de Estados Unidos la oportunidad de
decidir si las sociedades mismas son realmente
capaces de establecer un buen gobierno. James
Madison, presidente y coautor de los Documentos
Federalistas, creia que la posteridad estaba en
deuda con los fundadores de la nacion por su haz-
afia politica y por los sélidos principios de gobier-
no que habian incorporado en la Constitucion de
Estados Unidos.

Asi, los fundadores se convirtieron en los
maestros de por qué y (lo que es mas importante)
como se deben escribir las constituciones. Sus
principales alumnos fueron los franceses. EI mar-
qués de Lafayette, por ejemplo, admiraba a Jef-
ferson, lo mismo que otros criticos del antiguo
régimen en Francia.(Existe un borrador de la
Declaracion francesa de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, de 1789 — considerada
como uno de los documentos de derechos
humanos méas importantes que se hayan redacta-
do jamas — , con correcciones de pufio y letra de
Jefferson en los margenes). Los eruditos franceses
también se con-

gregaron en torno a Gouverneur Morris, uno de
los principales arquitectos de la Constitucion de

La Constitucion del 3 de mayo de 1791, cuadro de Jan
Matejko, muestra la nueva constitucion polaca que es
mantenida en alto por el rey Estanislao Augusto Ponia-
towski. El rey lo lleva triunfalmente desde el castillo real,
que se ve en segundo plano, y donde se exhibe hoy, hasta
la Universidad de San Juan en Varsovia.

Estados Unidos [al que se atribuye el mérito de
haber redactado el predmbulo "Nosotros, el
pueblo de Estados Unidos, deseosos de establecer
una Unién mas perfecta"], cuando visité Paris.

Pero no eran solo los franceses los que alaba-
ban a los fundadores. La Constitucion polaca,
aprobada el 3 de mayo de 1791, se adelant6 cua-
tro meses al documento francés. Una ojeada a la
carta magna polaca, desde el predmbulo mismo,
confirma el estudio del modelo estadounidense.
Ademas, existen pruebas de consultas constitu-
cionales estadounidenses con intelectuales ale-
manes, austriacos, belgas, holandeses, espafioles
portugueses y con dirigentes del Nuevo Mundo.
Uno de los jefes del movimiento revolucionario
brasilefio, Mason José Joaquim da Maia, se reunio6
con Jefferson en Francia para tratar estas cues-
tiones.

La propagacion del
constitucionalismo

A partir del 17 de septiembre de 1787, una cons-
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titucion incorporada en un documento Gnico se ha
considerado caracteristica esencial de la
nacionalidad. Hoy, de las 192 naciones indepen-
dientes del mundo, todas, salvo raras excep-
ciones, cuentan con una constitucion de esa
indole o se han comprometido a tenerla. Entre las
excepciones se puede citar al Reino Unido,
Nueva Zelandia e Israel, paises democraticos,
con una refinada jurisprudencia constitucional,
pero sin un documento concreto que se pueda lla-
mar constitucion. Comprometidas al principio de
supremacia parlamentaria, las constituciones de
€s0s paises consisten en numerosas promulga-
ciones legislativas definidas especificamente
como "leyes basicas" (en el caso de Israel) o eru-
dicion juridica, que se ha clasificado de funda-
mental u organica.

El constitucionalismo
estadounidense antes de 1787

Los historiadores estan generalmente de
acuerdo en que la primera constitucién que
establecié expresamente una entidad politica de
gobierno fueron las Ordenanzas Fundamentales
de Connecticut de 1639; sabemos que la primera
constitucion que usé la palabra "constitucion” fue
la de Virginia, de 1776.

Inmediatamente después de la Declaracion
de Independencia de 1776, las trece anteriores
colonias empezaron a escribir una nueva serie de
constituciones. Quince de ellas se publicaron
entre 1776y 1787, seis de las mas importantes en
1776. Entre éstas figuraban las de Pennsylvania y
Virginia. Ambos documentos despertaron un gran
interés en el extranjero y se tradujeron a otros
idiomas, en particular el francés a las pocas sem-
anas de su publicacion. Otros ejemplares, en
inglés, francés o en otros idiomas, Ilegaron pron-
to a manos de eruditos de Polonia, Alemania,
Austria, Suiza y Espafia, asi como de México,
Venezuela, Argentina y Brasil.

Al firmarse la alianza entre Francia y Estados

Unidos en 1778, estos textos constitucionales,
conocidos entonces como Codigo de la Natu -
raleza, se publicaron en Paris. En 1783, el min-
istro de Estados Unidos en Paris, Benjamin
Franklin, obtuvo del ministro de Asuntos Exteri-
ores francés autorizacion oficial para una impre-
sion francesa de las Constitutions des Treize Etats
de I'Amérique. En 1786, un afio antes de la
redaccion de la Constitucion de Estados Unidos,
el filosofo y matemético francés marqués de Con-
dorcet, esbozé sus ideas para una declaracion
francesa de derechos y escribi6 un estudio del
papel de las ideas politicas americanas titulado
De linfluence de la Revolution d'’Amérique sur
I'opinion et la legislation de I'Europe

El precedente norteamericano

No obstante, fue la Constitucion de Filadelfia
la que estableci6 el precedente irreversible del
constitucionalismo. Cuando se redacto, e incluso
antes de su ratificacion, el abogado Jacques Vin-
cent Delacroix estaba dictando un curso sobre la
Constitucion de Estados Unidos en el Liceo de
Paris, institucion libre de educacién superior.
Desconocemos el numero de extranjeros que asis-
tié a ese curso. No obstante, sabemos que el curso
tuvo amplio eco y fue tema de articulos de fondo
en Le Moniteur, el periddico mas prestigioso de
Francia. Paris era entonces la capital intelectual
de Europa y el centro de los estudios sobre rev-
oluciones y sus consecuencias.

Los belgas fueron de los primeros en sentir el
efecto de las nuevas ideas constitucionales, como
demuestra la revolucidn belga de 1789. El Partido
Demaocratico belga, que tuvo una breve existencia
en 1790, buscaba en las constituciones de los
estados norteamericanos ejemplos de las ideas
gue propugnaba.

Las primeras influencias de la Constitucion
de Estados Unidos en las constituciones
nacionales se dejaron sentir en los documentos de
1791 de Polonia y Francia. La Constitucion pola-



ca fue de corta duracién. Desapareci6 en una
serie de particiones que, en 1795, pusieron fin a
la existencia de Polonia como nacién sepa-rada
hasta después de la Primera Guerra Mundial.

Muy distinta suerte corrié la Constitucion
francesa de 1791. Aunque dur6 poco y fue susti-
tuida por las de 1793 y 1795, su mayor efecto se
sinti6 en Espafia. La carta francesa, de
inspiracién norteamericana, sirvié de base a la
Constitucion de Cadiz de 1812, la primera de
Espafia. Esta, a su vez, fue el modelo de la
primera constitucion portuguesa de 1822. Estas
constituciones ibéricas llegaron a conocimiento
de Simén Bolivar y de otros héroes de la libe-
racion latinoamericana y fueron también esen-
ciales en la elaboracién de las constituciones de
las nuevas naciones de las Américas.

Ya en 1784, Francisco de Miranda estaba tra-
bajando en un "proyecto para la libertad e inde-
pendencia de todo el continente hispanoameri-
cano", para el que buscé la ayuda de prestigiosos
constitucionalistas norteamericanos. Al no con-
seguir suficiente apoyo, marché a Londres, donde
durante 20 afios se dedic6 a los negocios. En
1810 regres6 a Venezuela para trabajar con Boli-
var en el establecimiento de un gobierno lati-
noamericano segln el modelo de la Constitucién
de Estados Unidos. La historia nos dice que
Venezuela, Argentina y Chile redactaron sus
primeras constituciones en 1811, un afio antes de
la Constitucion de Cadiz de Espafia. Todas estas
constituciones se basaban, en parte, en el modelo
de Filadelfia.

La Constitucion de Estados Unidos también
afect6 el desarrollo del federalismo latinoameri-
cano. Venezuela y Argentina son estados federa-
les, al igual que México y Brasil, cuyas cartas
nacionales se establecieron en 1824,

La Constitucion de Estados Unidos también
encontr6 admiradores en Africa. Liberia, que
habia sido colonizada por esclavos libertos de
Estados Unidos, adopté una constitucion en

1847, escrita en su mayor parte por un profesor
de la Facultad de Derecho de Harvard.

El precedente estadounidense sirvio de
inspiracion y modelo a las constituciones euro-
peas que siguieron a las revoluciones de 1848.
Aquel afo, los primeros acontecimientos cons-
titucionales de importancia se produjeron en Aus-
tria e Italia, y se promulgaron nuevas cons-titu-
ciones en Francia y Suiza. Fue también en aquel
afio cuando se redactd la nunca aplicada consti-
tucién de Francfort, que se usd, en versién modi-
ficada, en posteriores constituciones alemanas,
como la redactada para la Alemania imperial y la
que estableci6 la Republica de Weimar en 1919.

El colonialismo estadounidense condujo a
nuevos acontecimientos constitucionales al final
del siglo. Cuba, Panama y las Filipinas adoptaron
cartas nacionales al estilo de la estadounidense.
Ese colonialismo es también aparente en la Cons-
titucion adoptada por Haiti antes de la Primera
Guerra Mundial, cuya autoria se atribuye al
entonces secretario de la Marina Franklin D. Roo-
sevelt.

La Constitucion mas importante del periodo
de la Primera Guerra Mundial es, sin duda, la de
México, adoptada en 1917. Todavia en vigor,
aungue ha sufrido frecuentes enmiendas, es una
de las constituciones de mayor valor histérico que
se han escrito. Fue la primera carta magna en la
que se reconocian derechos econémicos y cultur-
ales asi como politicos. Su estructura interna y
gran parte de su texto se han tomado directamente
de la Constitucion de Filadelfia. Entre las dos
guerras mundiales, muchos paises latinoameri-
canos redactaron de nuevo sus constituciones
respectivas y el mode-lo de Filadelfia es aparente
en todas ellas. Las Constituciones de Chile y
Uruguay son excelentes ejemplos.

Al terminar la Segunda Guerra Mundial, la
influencia de Estados Unidos fue decisiva en la
preparacion de las nuevas cartas basicas de Ale-
mania occidental y Japén. Menos conocida,
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aungue de igual importancia, fue la adhesion al
modelo de Filadelfia de la Constitucion de la
India de 1949. Los informes del Tribunal Supre-
mo de Estados Unidos se facilitan a los magistra-
dos de Tribunal Supremo de la India, quienes no
s6lo los leen, sino que los citan con frecuencia.

El estudio del constitucionalismo esta-
dounidense, después de la Segunda Guerra
Mundial, culmin6 en un interés casi universal en
el papel desempefiado por el Tribunal Supremo
de Estados Unidos en la resolucion de la consti-
tucionalidad de la legislacion. Esta funcion fue
también desempefiada por el Tribunal Supremo
de la India y el Tribunal Supremo de Australia,
asi como por los de otros paises de la Common-
wealth. La revision constitucional no se puede
ejercer en los paises latinoamericanos porque sus
estructuras judiciales se basan en el sistema del
derecho civil. Sin embargo, esos paises deseaban
incluir el proceso de revision judicial. La solu-
cion fue el establecimiento de tribunales consti-
tucionales. Los primeros de estos tribunales se
establecieron en Alemania e Italia y desde
entonces han proliferado por todo el mundo. El
Tribunal Supremo de Polonia (establecido en
1980) fue el primero del mundo comunista.
Brasil, que redactd una nueva constitucion en
1988, examin¢ su sistema judicial para ver si la
revision judicial deberia ser de jurisdiccion de su
Tribunal Supremo o se deberia establecer un tri-
bunal constitucional.

El efecto de la Constitucion de Filadelfia
continlla dejandose sentir. Nigeria, el pais de
mayor poblacion de Africa, ha abandonado el rég-
imen parlamentario que hered6 de Gran Bretafia
y que estaba incorporado en la Constitucion de la
Independencia. En 1999 adopt6 una nueva cons-
titucion que incorporaba un ré-gimen presiden-
cial de gobierno y ponia fin a afios de gobierno
militar. La influencia estadounidense también es
evidente en las constituciones adoptadas por
Canada y Honduras en 1982, El Salvador en

1983, Liberia en 1984, Guatemala en 1985 vy
Filipinas en 1987.

La comprension de la
influencia estadounidense

Todo esto nos lleva a preguntarnos por qué ha
tenido tanta influencia la Constitucion de Estados
Unidos. Para empezar, fue la primera constitucion
y, por tanto, el punto de referencia de todas las
que le siguieron. La gran mayoria de los encarga-
dos de redactar constituciones son abogados, y los
abogados inevitablemente buscan precedentes.
Desde un principio, abogados de todo el mundo
han publicado, estudia-do y discutido comentar-
ios sobre la Constitucion de Estados Unidos.

Los fundadores de Estados Unidos creian en
una repudblica limitada constitucionalmente y
consiguieron forjar un régimen que mantiene el
equilibrio entre el orden y la libertad. Este régi-
men ha atraido a nuestras costas a muchos extran-
jeros para estudiar nuestro estilo de gobierno y
volver después a su patria a abogar por unas u
otras de sus caracteristicas. En muchos casos,
han podido hacerlo con ayuda de becas concedi-
das por fundaciones y universidades de Estados
Unidos y subvenciones del gobierno. A esta cate-
goria se debe afadir la de los extranjeros que
vinieron aqui con otros fines y cayeron bajo el
influjo del constitucionalismo estadounidense.
Esto empez6 con Lafayette de Francia y Tadeusz
Kosciuszko de Polonia, ambos oficiales del ejérci-
to de Jorge Washington, que mas tarde fueron
lideres de la lucha por la libertad sus paises
respectivos.

En sentido inverso, la influencia de la Cons-
titucion de los Estados Unidos ha llegado al
extranjero en las maletas de estadounidenses a
quienes se ha encomendado la tarea de servir de
asesores en la redaccion de otras constituciones.
Los estadounidenses han ayudado a redactar las
constituciones de Liberia, México, Alemania,
Japon y Zimbabwe. Los tratadistas estadouniden-



ses también han aportado ideas para la reforma
constitucional de Filipinas [y en fechas mas
recientes, en Europa central y oriental y en Medio
Oriente].

La razén principal de la influencia de la
Constitucion de Filadelfia en el extranjero se
puede resumir en una palabra: éxito. Estados
Unidos es el pais mas rico, mas libre y mas
poderoso del mundo, con la constitucién mas
duradera. La siguen en antigiiedad la belga, de
1831, y la noruega, de 1841. Solamente otros
cuatro paises tienen constituciones escritas antes
del siglo XX: Argentina, en 1853; Lu-xemburgo,
en 1868; Suiza en 1878, y Colombia, en 1886.
Otras siete constituciones se establecieron antes
de la Segunda Guerra Mundial.

La Constitucion de Estados Unidos ha super-
ado la prueba del tiempo. La investigacion cons-
titucional de Estados Unidos es un importante
proyecto, al menos en una docena de paises,
donde se analiza su valor con miras a redactar
nuevas constituciones.

Albert P Blaustein fue profesor de derecho de la Facu
tad de Derecho de Rutgers (universidad estatal de New
Jersey). Escribi6 numerosos tratados sobre cons-titu
cionalismo, entre ellos una obra en seis tomos sobre la
Constitucion de Estados Unidos, titulada Constitution
of Dependencies and Special Sovereignties. El profesor
Blaustein ayudo a redactar més de 40 constituciones en
todo el mundo y visité muchos de esos paises. En 1991
ayudo a escribir la Constitucion de la Republica Rusa.
Fallecié en 1994,

1. Aquellos individuos cuyas contribuciones a los documen-
tos criticos (Los Escritos Federalistas, la Declaracion de
la Independencia, los Articulos de Confederacion, y la
Constitucion de Estados Unidos) resultaron en la
creacion de unos Estados Unidos de América basados en
los ideales de libertad y derechos.

Fotografia de Maciej Bronarski, cortesia del Castillo Real de Varse

via

Las opiniones expresadas en este articulo no necesariamente reflejan
los puntos de vista o las politicas del Departamento de Estado de
Estados Unidos..
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El constitucionalismo y las democracias en surgimiento

Los elementos basicos
de una Constitucion

Por Herman Schwartz

Herman Schwartz, destacado autor y perito en
derecho constitucional, examina la tarea dificil de
los redactores de las constituciones mas nuevas de
mundo y explica los elementos claves que debe
considerarse, tales como la estructura gubernamen-
tal, la proteccion de los derechos humanos y los
procedimientos para las enmiendas.

=

LOS AUTORES de las constituciones de
las democracias nacientes encaran una tarea
dificil que puede ser intimidante. Primero,
deben componer un documento que habilite a la
sociedad para decidir en forma pacifica, a
menudo en medio de circunstancias graves,
cuestiones dificiles, que crean disension. Al
mismo tiempo, deben establecer protecciones
efectivas para los derechos humanos, incluso el
derecho de las minorias de disentir.

Segundo, las divisiones y conflictos usual-
mente comienzan rapidamente y su solucion
puede crear problemas a largo plazo. Cuando la
transformacion se negocia, como en el caso de
gran parte de lo que fue el bloque soviético, los
perdedores trataran de retener tanto poder como
les sea posible. Si el cambio implica la remocion
total de un régimen, como en Irag, son los
ganadores quienes compiten por el poder. Los
compromisos con que se solucionan estas dis-
putas con frecuencia se incorporan en las cons-
tituciones, lo que, con el tiempo, puede ser difi-
cultoso. Por ejemplo, los compromisos en la
constitucion estadounidense con respecto a la
esclavitud hicieron posible su aprobacion pero,



a la larga, probaron no ser buenos para el pais.

Lo que es més, las constituciones se redac-
tan en un momento especifico, usualmente cuan-
do la sociedad enfrenta problemas dificiles
econdmicos, sociales y de otro orden. Hay la
tentacion, y a menudo la necesidad, de atender
estos problemas rapidamente. Sin embargo, es
posible que las disposiciones encaminadas a
solucionar con rapidez problemas inmediatos no
sean las mas apropiadas a largo plazo.

Sobre todos estos documentos escritos en
un momento y lugar especificos se cierne el
hecho de que es imposible predecir el futuro, y
que el futuro siempre sera diferente de lo que se
anticipa. Por consiguiente, los redactores de las
constituciones deben dar a los gobiernos futuros
la flexibilidad requerida para poder hacer frente
a problemas impredecibles e imprevistos.

Una de las lecciones de una experiencia
practicamente universal es que los derechos
humanos deben protegerse en forma eficaz
inmediatamente. Cuando se remueve un régimen
autoritario, la sociedad inevitablemente experi-
menta una sensacion de liberacion y anhelo de
libertad. Con todo, ese entusiasmo no dura
mucho. La experiencia en las demo-cracias
nuevas y viejas demuestra que si los derechos
humanos no se protegen debidamente desde un
comienzo, serd dificil hacerlo més tarde.

Consideraciones preliminares

Primero, las constituciones ¢deben ser redactadas
por un cuerpo legislativo ordinario o por una
asamblea constituyente? Si se decide lo primero,
los legisladores titulares pueden crear una consti-
tucién que los mantenga en sus cargos. Es preferi-
ble una asamblea constituyente especial que rep-
resente tantos elementos de la sociedad como sea
posible, aunque sea mas engorrosa y costosa.
Otra decision preliminar tiene que ver con la

modificacion o enmienda de la constitucion
después de su aprobacion. No debe ser facil hac-
erlo. El documento debe hacerse eco de las
creencias mas arraigadas de la sociedad y las nor-
mas fundamentales del proceso democréatico.
Todo esto debe ser estable. Por otra parte, debido
a que algunas de las disposiciones nacidas de
presiones, conflictos y aspiraciones inmediatas
del periodo inicial pueden ser inapropiadas a la
larga, si se hace dificil realizar modificaciones se
puede impedir que los gobiernos futuros tengan la
posibilidad de enfrentar apropiadamente los pro-
blemas imprevistos.

Por esta razon seria aconsejable examinar los
aspectos estructurales de la constitucion después
de transcurrido un tiempo determinado. Una de
las formas de hacerlo es estipular la creacion de
una comisién de expertos cada diez o veinte afios
para determinar si es necesario hacer modifica-
ciones estructurales. Ello podria ser especial-
mente Util al finalizar los diez primeros afios,
cuando serdn aparentes por lo menos algunos de
los problemas creados por la constitucion.

Este examen, sin embargo, no debe incluir la
atenuacion de las disposiciones sobre los dere-
chos humanos, aungue puede haber la tentacion
de hacerlo. A medida que se disipa la euforia ini-
cial y no se percibe el rapido progreso esperado
en el nivel de vida hay menos preo-cupacion por
los derechos humanos. Los lideres, e incluso
parte de la poblacion pueden sentir la tentacion
de considerar que los derechos humanos son un
lujo, son secundarios ante cuestiones como la
estabilidad econdmica, aunque la experiencia
demuestra que los derechos humanos rara vez
impiden una respuesta efectiva a estos proble-
mas.

Una cuestion preliminar afin es si la consti-
tucién debe ser corta o larga. En Estados Unidos
muchos creen que debido a que nuestra breve
Constitucion ha durado mas de 200 afos, las
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constituciones breves son las mejores, aun para
las democracias nacientes. No comparto ese
punto de vista. ElI derecho constitucional no
puede encontrarse dentro de los textos de los
treinta y cuatro articulos y enmiendas originales.
S6lo puede encontrarse en los aproximadamente
540 volumenes de los fallos emitidos a lo largo de
215 afios de decisiones de la Corte Suprema de
Estados Unidos, entidad poderosa y sélidamente
establecida. Esta decisiones han establecido
nuestros principios y derechos constitucionales
més fundamentales, pocos de los cuales podrian
discernirse del mero texto de la Constitucion de
Estados Unidos. Con todo, las democracias
nuevas no tienen el lujo de contar con 215 afios
para crear estos derechos y pocas, si es que hay
alguna, comienzan con un sistema juridico fuerte.
Pueden y deben aprovechar la experiencia de
Estados Unidos y de otros e incluir estos derechos
y principios fundamentales en sus constituciones,
sin tener que esperar que lo hagan los tribunales.

Lo anterior no significa, desde luego, que la
constitucion debe ser muy detallada. Las consti-
tuciones que incluyen demasiado pueden blo-
quear la flexibilidad necesaria. Decidir lo que
debe incluirse y lo que debe dejarse a la legis-
latura y lo que no debe ser regulado en absoluto,
es una de las cuestiones iniciales mas basicas y
dificiles.

Los fundamentos

Las Ilamadas cuestiones estructurales horizon-
tales y verticales son las mas dificiles, ya que
comprenden la distribucion del poder. Estas se
solucionan, casi siempre, en medio de controver-
sias politicas, con objetivos a corto plazo y pre-
domina particularmente la forma de obtener y
mantener el poder.

Una cuestion inicial es si debe crearse un
sistema presidencial o parlamentario. Aunque

cada uno tiene muchas variedades, pueden ca-
talogarse en dos grupos. El sistema presidencial,
del cual la versién estadounidense es la mejor
conocida, generalmente implica la eleccion del
jefe del ejecutivo por la nacion, bien sea en forma
directa 0, como en Estados Unidos, indirecta-
mente, por un periodo fijo de afios. En el modelo
estadounidense el presidente, quien es tanto jefe
de estado como de gobierno, establece tanto la
politica interior como la exterior y escoge los min-
istros que deben ejecutar esa politica. A menudo
el nombramiento de los ministros esta sujeto a la
aprobacién de la legislatura, pero en Ultima
instancia estan bajo la direccion y el control del
presidente.

La legislatura se elige separadamente, tam-
bién por un periodo fijo de afios. Normalmente ni
el presidente ni la legislatura estan sujetos a ser
destituidos por el otro. Ello produce un sistema
de legitimidad dual y de poderes claramente sep-
arados.

El sistema presidencial ofrece estabilidad y,
en manos de un presidente fuerte puede ofrecer
un liderazgo vigoroso. La estabilidad puede llegar
a ser rigidez, sin embargo, ya que un presidente
impopular o ineficaz no puede ser facilmente
removido antes de que termine su periodo.
Ademas, puede darse estancamiento y obstruc-
cion legislativos si la legislatura estd controlada
por un partido politico diferente. Si este tipo de
division continua, es posible que el gobierno no
pueda funcionar eficientemente durante muchos
afios.

En un sistema parlamentario el parlamento
es la Unica fuente de legitimidad. No hay sepa-
racion de poderes entre la legislatura y la rama
ejecutiva; el poder judicial es, desde luego, inde-
pendiente, pero esté fuera de la esfera legislativa,
ya que la rama ejecutiva, generalmente denomi-
nada el gobierno y encabezada por un primer
ministro, es escogida por el partido que tiene



mayoria en el parlamento o por una coalicion que
comprenda la mayoria de los legisladores. El jefe
de estado es un presidente con poco poder y
usualmente lo escoge el parlamento. EI primer
ministro y el gobierno son responsables ante el
parlamento y pueden ser removidos por éste.
Puede convocarse a elecciones en cualquier
momento, lo que ofrece flexibilidad. Debido a que
no hay separacion formal de poderes entre el
legislativo y el ejecutivo, hay poca oportunidad de
gue se presente un atolladero, ya que un gobierno
0 un primer ministro que pierde la confianza del
parlamento pueden ser removido por éste.

Con todo, el sistema parlamentario puede
producir un cambio frecuente de gobierno y gran
inestabilidad. También puede producir cambios
drasticos repentinos de politica, cuando la oposi-
cién obtiene la mayoria, lo que puede crear un
tipo diferente de inestabilidad.

No hay una respuesta obvia en cuanto a cual
es el mejor sistema. La preferencia a menudo
depende de la historia, las necesidades del
momento y otros factores. Todos los paises del ex
blogue soviético que no pertenecian a la Unién
Soviética, asi como los paises balticos, adoptaron
el régimen parlamentario, en gran parte porque
querian formar parte de Europa Occidental, com-
puesta casi toda por sistemas parlamentarios. Sin
embargo, todos los ex componentes no balticos de
la Unidn Soviética adoptaron el sistema presiden-
cial.

También debe decidirse si se quiere tener
una legislatura unicameral (una sola cdmara) o
bicameral (cAmara alta y cAmara baja). Si el esta-
do va a ser federal, con componentes relativa-
mente auténomos, como en Alemania y Estados
Unidos, puede ser deseable tener una segunda
camara legislativa (usualmente una cadmara alta
como es el Senado estadounidense) que repre-
sente los intereses de los componentes. Algunas
veces la segunda cdmara esté limitada a determi-

nadas decisiones, tales como las que afectan los
impuestos y los nombramientos judiciales y otros
tipos de nombramientos, 0 a cuestiones que
afecten directamente los componentes mismos.

La decision sobre el nimero de cdmaras trae
consigo una cuestion adicional, qué grado de cen-
tralizacion debera tener el estado: cuanta autori-
dad y autonomia debe asignarse a los niveles infe-
riores del gobierno, tales como las regiones o las
unidades nacionales; cuanta autoridad indepen-
diente debe asignarse a las ciudades, los pueblos
y las aldeas. EI margen de las posibilidades es
amplio, desde unidades altamente auténomas
hasta control central total. Hay buenas razones
para permitir a las unidades regionales y locales
tanta autonomia como puedan administrar efi-
cientemente, puesto que una administracion cen-
tral a menudo no esté familiarizada con las condi-
ciones y las necesidades locales. Ademas, la par-
ticipacion en el gobierno local ofrece al pueblo la
oportunidad de influir directamente en la formu-
lacion de muchas de las decisiones claves que
afectan su vida y puede ser una parte importante
de la autonomia democratica.

La rama judicial

La historia ha establecido la necesidad de una
rama judicial independiente que pueda impedir
que las otras ramas traspasen los limites constitu-
cionales, particularmente en lo que se refiere a
los derechos humanos basicos. Esto puede ser un
sistema judicial ordinario, como en Estados
Unidos, o un tribunal especial, un tribunal cons-
titucional limitado a decidir cuestiones constitu-
cionales y otros pocos asuntos, como en Alema-
nia. En el caso anterior, la autoridad maxima es
una corte suprema compuesta por jueces ordinar-
ios de la corte que tienen nombramientos vitali-
cios y, normalmente, atienden apelaciones de los
tribunales inferiores y deciden cuestiones consti-
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tucionales sélo si es necesario para solucionar la
controversia en discusion. La mayoria de los
miembros de los tribunales constitucionales, sin
embargo, son profesores de derecho, y otros
provienen del sistema judicial ordinario y gen-
eralmente prestan sus servicios por un periodo de
8 a 12 afios (ocasionalmente durante mas tiem-
po). Deciden cuestiones constitucionales si lo
requieren altos funcionarios gubernamentales o
los tribunales y, en muchos paises, el ciudadano
que alega que sus derechos han sido violados. La
mayoria de las democracias nacientes han escogi-
do crear tribunales constitucionales, en parte
porque la revision judicial a cargo de los jueces
ordina-rios no esta dentro de su tradicién y en
parte porque no confian en el poder judicial exis-
tente.

Cualquiera que sea el sistema que se escoja,
la constitucion debe establecer explicitamente la
facultad de los tribunales de anular las leyes y
normas u ordenes que confligen con la constitu-
cion. Si hay un tribunal constitucional especial no
se le debe agregar la carga de responsabilidades
ajenas a su especialidad. Gran parte de su traba-
jo sera controvertible, ya que una de sus respons-
abilidades principales, particularmente durante
los primeros afios, es establecer los limites cons-
titucionales entre las autoridades rectoras. Algu-
nas veces también tendra que fallar contra el
gobierno en casos de derechos humanos. En todos
estos casos con frecuencia serd duramente criti-
cado por los perdedores. La constitucion no debe
multiplicar las ocasiones de tales ataques asig-
nando a los tribunales constitucionales tareas no
judiciales 0 no constitucionales, ya que por lo
menos durante los primeros afios no tendran el
prestigio y el apoyo publico de los que depende
para su eficacia.

El refuerzo de un sistema judicial indepen-
diente es otra razén por la cual la constitucién no
debe ser demasiado breve. Cuanto mas especifica

sea una constitucion mas facil sera para los tri-
bunales sefialar la parte pertinente del texto del
documento que apoye sus decisiones mas contro-
vertibles, y habra menos inclinacion a considerar
que los jueces han actuado de conformidad con
sus creencias personales subjetivas.

Debido a que los fallos de los tribunales con
frecuencia seran politicamente delicados, su
independencia e imparcialidad deben estar
garantizadas por la constitucion. EI poder judicial
debe ser una rama independiente del gobierno y
no debe estar bajo el ministerio de Justicia. Debe
controlar sus asuntos financieros y administra-
tivos, libre de la intervencion del ejecutivo,
aunque necesariamente sujeto al control supremo
de la legislatura sobre su presupuesto.

La constitucion también debe disponer que
los tribunales inferiores apliquen la constitucion
en sus fallos. Con demasiada frecuencia, en
muchas de las democracias nuevas, €sos jueces
hacen caso omiso de las cuestiones constituciona-
les al tomar sus decisiones.

Proteccion de los
derechos humanos

Actualmente se ha establecido que la constitucion
debe proteger los derechos humanos y que los tri-
bunales, particularmente los tribunales constitu-
cionales especiales, deben desempefiar una fun-
cién importante en dicha proteccion. La Corte
Suprema de Estados Unidos inicid esta tendencia,
pero actualmente los tribunales en todo el mundo
reconocen esta responsabilidad. Cuando los
acuerdos internacionales de derechos humanos
ratificados por sus gobiernos estan en discusion,
los jueces se han considerado obligados a obser-
varlos. Con frecuencia han examinado la
actuacion de los tribunales de otros paises para
tener una guia en cuanto a problemas comunes.
El resultado ha sido la creacion de un derecho
constitucional internacional de los derechos



humanos.

Todas las nuevas constituciones ahora con-
tienen una declaracién béasica sobre derechos
humanos. Eso no es suficiente. La constitucion
debe crear instituciones para hacer aplicables
esos derechos. Debe garantizar especificamente
gue las personas que consideran que sus dere-
chos han sido violados tengan acceso facil a los
tribunales y que, si ha ocurrido una violacion,
tengan el recurso apropiado. Muchos paises han
encontrado que es Util en estos casos tener un
defensor del pueblo (con frecuencia un investi-
gador o mediador de quejas). También puede ser
atil una oficina especial dentro de la oficina del
fiscal estatal.

Es de importancia vital para la democracia
que la ciudadania pueda informarse si el gobier-
no realiza su trabajo en forma apropiada y actla
teniendo en cuenta el mejor interés del pueblo.
La constitucion debe contener disposiciones que
permitan a los ciudadanos el acceso economico y
oportuno a todos los documentos en los archivos
gubernamentales, excepto aquellos cuya publici-
dad pondria en peligro la seguridad nacional, la
vida privada del individuo, la aplicacién de la ley
0 algun otro interés nacional vital. No es acertado
dejar a la legislatura la cuestidn de disponer en
esta materia, ya que muchos gobiernos se resisten
a aplicar medidas de este tipo o tratan de
restringirlas considerablemente. Pocos funcionar-
ios publicos estan ansiosos de exponer sus activi-
dades al escrutinio publico.

Aprobacion de la Constitucién

El aspecto final es como debe aprobarse la cons-
titucion. ¢ Por una asamblea constituyente, descri-
ta anteriormente? ¢Por el parlamento ordinario,
como en los paises europeos? ¢Por el pablico en
general? La participacion del pablico ¢debe tener

cién? En este Gltimo caso, ¢como debe obtenerse
la participacion del publico? Estos y otros inter-
rogantes han sido contestados de diversas formas,
y aunque muchos politdlogos creen que la
aprobacion debe hacerla el puablico, ese no ha
sido un enfoque adoptado universalmente.

La redaccion de una constitucion es un
experimento, cuyos resultados seran siempre con-
siderablemente diferentes de lo que se intent6 o
anticip6. Lo que es mas, el éxito de una constitu-
cion generalmente es consecuencia de factores
externos: la economia, las fuerzas sociales en
juego dentro de la sociedad, las relaciones exteri-
ores del pais, los desastres naturales y muchos
otros factores sobre los cuales los autores del doc-
umento no tienen control.

A pesar de estas dificultades, las nuevas
constituciones para las democracias nacientes
pueden cambiar todo. Ofrecen la rara oportunidad
de crear una sociedad en la que los seres
humanos pueden vivir en paz y libertad. La histo-
ria no ofrece a las naciones muchos momentos
como ése y, cuando ocurren, deben encararse los
problemas dificiles puesto que el futuro de la
nacion esta en la balanza.

Herman Schwartz es profesor de derecho en la Facultad
de Derecho Washington de American University, en
Washington, donde se especializa en derecho constitu
cional, derechos humanos, y la legislacién antimonop-
olioy de los servicios publicos. Fue miembro de la defe
gacion de Estados Unidos a los 50° y 51° periodos de
sesiones de la Comisién de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, en 1994 y 1995. Es autor de
numerosos tratados, entre ellos "The Struggle for Cons
titutional Justice in Post-Communist Europe” (Imprenta
de la Universidad de Chicago, 2000).

Las opiniones expresadas en este articulo no necesariamente reflejan
los puntos de vista o las politicas del Departamento de Estado de
Estados Unidos.

lugar antes o después de redactarse la constitu-
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El constitucionalismo y las democracias en surgimiento

Hacla la democracia constitucional

en el mundo entero —
Una perspectiva estadounidense

Por A. E. Dick Howard

El profesor de derecho y asuntos publicos A.E. Dick

Howard presté declaracion sobre "Constituciona

lismo, derechos humanos y el imperio del derechg
en Iraq" ante una audiencia conjunta de las comi-

siones de Asuntos Judiciales y de Relaciones Exie
riores del Senado de Estados Unidos el 25 de junio
de 2003. En su testimonio el profesor Howard
examina las complejidades de la tarea de desar

rollar el gobierno constitucional en las nuevas
democracias en surgimiento y la influencia que ha
tenido en ella la Constitucion de Estados Unidos.
A medida que el pueblo de Iraq avanza hacia el
gobierno propio adquieren importancia primordial
las cuestiones sobre como institucionalizar los
principios de la democracia en una constitucion
escrita.

EN ANOS RECIENTES he tenido el pri-
vilegio de reunirme con redactores de constitu-
ciones en paises que tratan de echar los cimien-
tos de la democracia liberal constitucional.
Algunos afios antes adquiri experiencia en el arte
de escribir una constitucion cuando participé en
la redaccion de la actual constitucion del estado
de Virginia. Pero ninguna experiencia ha sido tan
instructiva como la de observar las constituciones
gue toman forma en otras tierras y en otras cul-
turas.

Esta experiencia en derecho constitucional
comparado me ha llevado a preguntar en qué
medida un pais puede ayudar a otra nacion o emi-
tir juicios sobre su experiencia constitucional.
¢Cuéan bien pasan de un pais a otro las ideas
constitucionales, especialmente a través de las
fronteras de culturas o sistemas legales diferen-
tes? ¢Hay valores universales por los cuales se
puede medir el éxito relativo de un sistema cons-
titucional? O, como argumentan algunas per-
sonas, ¢deben las constituciones asentarse ulti-
mamente en la cultura, historia, tradiciones y cir-
cunstancias de un pais? Hay una pregunta



especifica para los estadounidenses: ¢Qué rele-
vancia tiene para otros paises la experiencia
constitucional de Estados Unidos?

La experiencia de Europa Central y
Oriental

Para agudizar esas preguntas, consideremos la
experiencia de los paises de Europa Central y
Oriental. Tras el derrumbe del comunismo, cada
uno de estos paises se propuso redactar constitu-
ciones nuevas y disefiar instituciones concebidas
para promover la democracia liberal constitucio-
nal. Los redactores constitucionales de esos pai-
ses tuvieron varias fuentes de las cuales extraer
orientacion para elaborar nuevas constituciones.

En algunos casos podrian repasar su propia
experiencia. Por ejemplo, los polacos recuerdan
las tradiciones de constitucionalismo asociadas
con la memorable Constitucion del 3 de mayo de
1791. Los hdngaros tienen una fuerte tradicidn
del imperio del derecho, con raices que se remon-
tan a la Bula de Oro ® de 1222. Pero esas tradi-
ciones son fragmentarias y remotas. Pocos paises
de Europa Central y Oriental han tenido experi-
encia extensa con el constitucionalismo, la demo-
cracia o el imperio del derecho antes de 1989.
(La vibrante democracia de Checoslovaquia entre
las dos guerras mundiales fue una excepcion
notable).

Los paises de Europa Central y Oriental
pudieron mirar - y miraron - hacia la experiencia
de Europa Occidental. Europa Occidental es la
sede de gran parte de la base de la democracia
constitucional moderna, como las ensefianzas del
Siglo de las Luces (el movimiento europeo del
siglo XVIII fundado en la primacia de razon
humana) y, también, las fuentes de muchos de
nuestros principios constitucionales bésicos
(como la separacion de los poderes del estado).
Mas aun, el constitucionalismo, la democracia y
el imperio del derecho se han afirmado de man-

eras manifiestas en Europa Occidental desde la
Segunda Guerra Mundial. Alemania, al resurgir
de las cenizas de esa guerra, es un ejemplo
admirable de democracia constitucional. Espafia,
avanzando mas alla del legado del dictador gen-
eralisimo Franco, ha llegado a ser un estado
europeo moderno en todos los aspectos. Con estos
y otros ejemplos para estudiar, los redactores de
constituciones de Europa Central y Oriental han
desarrollado sistemas constitucionales que de
muchas maneras siguen el modelo de Europa
Occidental. Por ejemplo, la Corte Constitucional
de Alemania ha sido la inspiracidn de la creacién
de las cortes constitucionales a través de Europa
Central y Oriental.

Las normas y los documentos internacionales
son una fuente importante para los redactores de
constituciones de la Europa poscomunista, asi
como lo son en otras partes del mundo. Esto es
especialmente cierto al dar forma y proteccién a
los derechos humanos. Por lo tanto, los redactores
acuden a documentos internacionales como las
convenciones de las Naciones Unidas y los arreg-
los regionales como la Convencién Europea de
Derechos Humanos y los documentos de Helsinki
y Copenhague de la OSCE [Organizacién para la
Seguridad y Cooperacion en Europa]. También es
comln que las constituciones poscomunistas
declaren que la ley y los acuerdos internacionales
tendrén fuerza de ley nacional dentro de un pais.

Podria suponerse que los redactores de cons-
tituciones en Europa Central y Oriental estudi-
arfan la experiencia de sus vecinos mas cercanos
en la region. Esto parece especialmente util cuan-
do estos paises han compartido muchos de los
problemas del mundo poscomunista, como la
destruccion de la sociedad civil durante la era
comunista, los efectos sofocantes de las
economias dirigidas y el cinismo sobre la vida
publica generado por esos afios. Sin embargo,
tengo la impresion de que los redactores de cons-




tituciones de la region no se han preocupado
mucho por estudiar la experiencia de sus vecinos
mas cercanos. Esto podria deberse en parte a las
enemistades historicas en la regién. Pero también
podria destacar la atraccion poderosa de los mod-
elos occidentales, especialmente en vista del
deseo penetrante de los paises de Europa Central
y del Este de "reunirse” con la familia de Europa
y, en particular, ser miembros de la Unién Euro-
pea.

¢Ha mirado el mundo poscomunista la expe-
riencia de Estados Unidos y a las ideas y modelos
estadounidenses? Una mirada superficial a las
nuevas constituciones en la region podria sugerir
que la influencia estadounidense ha sido ligera.
Por ejemplo, a través de Europa Central y Orien-
tal se ven sistemas parlamentarios mas bien que
un sistema de congreso al estilo estadounidense,
sistemas presidenciales que se parecen mas a los
de Europa Occidental (como Francia) que al de
Estados Unidos, y cortes constitucionales que se
asemejan mas a las de Alemania que a la Corte
Suprema de Estados Unidos. Sin embargo, la
cuestion de la influencia estadounidense - ya sea
en la Europa poscomunista o en otros paises
(como Iraq) - requiere un estudio mas profundo
de lo que puede sugerir este examen superficial.

La influencia del constitucionalismo
estadounidense -
una perspectiva historica

El periodo revolucionario estadounidense fue una
época de innovaciones y logros notables. Con-
scientes de su lugar especial en la historia, los
fundadores de Estados Unidos dieron forma a
ideas como el federalismo, la separacidon de
poderes, la revision judicial y otros conceptos que
han demostrado estar entre los principios basicos
del derecho constitucional moderno, no sola-
mente en Estados Unidos sino también en muchos
otros paises. La sociedad estadounidense diferia

de maneras importantes de la de Europa; por
ejemplo, no habia monarquia ni un orden social
legalmente establecido. Aun asi, los europeos
siguieron con fascinacion la evolucién del consti-
tucionalismo estadounidense desde la guerra rev-
olucionaria, a través de la redaccion de la Consti-
tucion y mas alla.

Durante mas de dos siglos ha habido un tra-
fico intenso de ideas constitucionales entre Esta-
dos Unidos y otras tierras. Los puntos notables de
esos intercambios incluyeron los siguientes:

La era de la fundacion en Franciay en Esta -
dos Unidos. La revolucion francesa en 1789 atra-
jo estrecha atencion francesa a las ideas estado-
unidenses. El estadista estadounidense Benjamin
Franklin, inmensamente popular en Paris,
emprendid la tarea de difundir informacion sobre
lo que estaba ocurriendo en Estados Unidos,
como lo hizo su sucesor (y futuro presidente)
Thomas Jefferson. La Declaracion de Derechos de
Virginia (1776) influyd en la redaccion de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de Francia (1789). Cuando la Asam-
blea Nacional debati6 la primera constitucion de
Francia, las facciones moderadas y radicales
invocaron ejemplos tomados de la experiencia de
las constituciones estatales estadounidenses,
especialmente las de Massachusetts y Pensilva-
nia.

El liberalismo en el siglo XIX. En las
primeras décadas del siglo X1X, los reformistas
liberales en Europa y en Sudamérica invocaron a
Estados Unidos como prueba de que la democra-
cia liberal podia sobrevivir y florecer. Cuando las
revoluciones de 1848 estallaron en Europa, las
reuniones de constituyentes en Francia y Alema-
nia diseccionaron frecuentemente las institu-
ciones estadounidenses para decidir lo que debia
ser una constitucién liberal en Europa. En esa
época, el libro "La Democracia en América" del
fildsofo e historiador francés Alexis de Toc-



queville habia aumentado el interés en la experi-
encia estadounidense, especialmente en el fede-
ralismo y en la revisién judicial. La Constitucion
Paulskirche de Alemania de 1849 redactada en
Francfort, no llegd a entrar en vigor, pero sus prin-
cipios, inspirados en parte en las ideas estado-
unidenses (por ejemplo, federalismo y revision
constitucional), reaparecieron en la Ley Basica
de Alemania de 1949. En América del Sur, en la
era de Simon Bolivar surgieron constituciones
gue con frecuencia se modelaban marcadamente
en la Constitucion de Estados Unidos.

Evangelizacidn politica a comienzos del siglo
XX Cuando Estados Unidos adquirio las Filipi-
nas como resultado de la guerra con Espafia, el
presidente McKinley calific6 de "asimilacion
benevolente" la politica norteamericana. Estos
planes incluian el desarrollo gradual del gobierno
propio, la creacion de un sistema de educacion
publica y la transferencia de conceptos legales
norteamericanos. La constitucion aprobada en
1935 le debié mucho a la influencia norteameri-
cana, pero se baso también en otras tradiciones.
Las Filipinas alcanzaron la independencia en
1946.

La campafia mas famosa de exportacion de
las ideas estadounidenses a comienzos del siglo
XX fue, desde luego, la meta del presidente
Wbodrow Wilson, con la victoria aliada en la
Primera Guerra Mundial, de "hacer al mundo
seguro para la democracia". Wilson no esperaba
que otros paises adoptasen una constitucion al
estilo de la estadounidense, pero destact la
autodeterminacion, las elecciones libres, el impe-
rio del derecho, los derechos individuales y un
poder judicial independiente. El surgimiento mas
exitoso hacia la democracia desde las cenizas de
la Primera Guerra Mundial fue el de Checoslo-
vaquia, cuyo principal fundador, Thomas
Masaryk, habia pasado parte de la guerra en Esta-
dos Unidos, trabajando intensamente para influir

en la politica estadounidense al recordar a su
publico en Estados Unidos su propia Declaracion
de la Independencia.

Japon y Alemania después de la Segunda
Guerra Mundial. Tras la rendicion japonesa en
1945, el general Douglas MacArthur actud rapi-
damente para asegurar la redaccion de una nueva
constitucion. Preocupado por la posibilidad de
que la élite japonesa hiciera pocos cambios sus-
tanciales en el status quo si se la dejaba sola,
MacArthur instruy6 a su gobierno militar que
redactara una constitucion, lo cual se hizo en
cuestion de dias.

Para el momento en que se inici6 la redac-
cion de lo que llegaria a ser la Ley Bésica de Ale-
mania de 1949, la guerra fria estaba comenzando
a dominar la politica exterior estadounidense. Las
potencias aliadas ocupantes desde luego tuvieron
influencia en dar forma a la politica alemana de
posguerra. Pero dado que Estados Unidos y sus
aliados consideraban a la Unién Soviética la ame-
naza méas grande, los alemanes tuvieron una mano
mas libre en la redaccion de la Ley Basica. Hay
aspectos importantes en los que la Ley Basica
tiene principios familiares a los estadounidenses,
como el federalismo y la revision judicial. Pero el
documento de 1949 debe mucho a la propia tradi-
cion constitucional de Alemania, incluida la
Constitucion Paulskirche.

Oleadas de democratizacion en las dltimas
décadas del siglo XX La propagacion del consti-
tucionalismo, la democracia y el imperio del
derecho vinieron en oleadas en las Ultimas
décadas del siglo XX. La década de 1970 vio a
los regimenes autocraticos ceder el poder a la
democracia en los paises mediterraneos: Grecia,
Portugal y Espafia. La constitucion espafiola de
1978 es especialmente importante como modelo
para otros paises después de la experiencia
autoritaria. La atencion cambi6 hacia América del
Sur en la década de 1980, notablemente hacia
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Argentina y Chile. El gran afio fue 1989, cuando
se derribé el Muro de Berlin y se derrumbé el
comunismo en toda Europa Oriental. La oleada de
democracia llegé hasta Sudéfrica, donde cayo el
régimen del apartheid y en 1997 entr6 en vigen-
cia una nueva constitucion.

La asistencia estadounidense en la redaccion
de una constitucion y democratizacion en lugares
como los paises poscomunistas la prestaron enti-
dades tanto publicas como privadas. Tipicamente
la ayuda ha sido en forma de asistencia técnica,
como ayudar a los parlamentos a actualizar sus
procedimientos, fomentando un poder judicial
independiente y asistiendo en la redaccion de
nuevas constituciones y leyes. Un programa espe-
cialmente eficaz es la Iniciativa Legal Centroeu-
ropea y Euroasiatica del Colegio de Abogados de
Estados Unidos, que ha enviado centenares de
expertos legales a trabajar en numerosos paises.

Miembros del Consejo de Gobierno iraqui observan, luego
de la firma de la nueva constitucion interina, como
Hachim al-Hasami, representante del miembro Muhsin
Abdul Hamid, firma la nueva constitucién en Bagdad el

8 de marzo de 2004.

El lugar y la importancia de la
experiencia constitucional de Esta-
dos Unidos

El constitucionalismo debe comprenderse como
una expresion de cultura. Pocos discutiran esta
propuesta si se la presenta como una advertencia,
es decir, que al pensar en constituciones y el
constitucionalismo siempre debe tenerse en
cuenta la cultura. Pero algunos observadores lle-
van el argumento alin mas lejos, sosteniendo que
no hay elementos de constitucionalismo "univer-
sales". Por ejemplo, segun esta opinidn, los dere-
chos comunitarios o de grupo podrian prevalecer
por encima de los derechos individuales.

El constitucionalismo estadounidense fue el



resultado de los conceptos del Siglo de las Luces,
empapado en el constitucionalismo britanico y
formado en el marco historico de Estados Unidos.
Algunos sostienen, por lo tanto, que las ensefian-
zas del constitucionalismo estadounidense no se
pueden exportar a otras culturas. Esos argumen-
tos con frecuencia citan el fracaso de constitucio-
nes latinoamericanas anteriores que tenian como
base el modelo estadounidense y problemas méas
recientes en lugares como las Filipinas.

Incluso los que piensan que la experiencia
estadounidense es relevante y Util encuentran que
la Constitucion de Estados Unidos tiene limites
como modelo para los redactores constitucionales
extranjeros. El documento se escribié en el siglo
XVIII, refleja la perspectiva de esa era y ha nece-
sitado enmiendas formales (notablemente las
enmiendas posteriores a la guerra civil), y exten-
sa interpretacion judicial. Asimismo, en un senti-
do, la Constitucion de Estados Unidos es un doc-
umento incompleto, en cuanto a que sus redac-
tores asumieron la existencia y funcioén de los
estados y por lo tanto de las constituciones
estatales (documentos que en muchas maneras se
parecen mas a las constituciones en otros paises).

Deberian tomarse en cuenta todas estas
observaciones, especialmente antes de suponer
que lo que ha dado buenos resultados en estados
Unidos tendria que funcionar igualmente bien
para otros pueblos. Pero los problemas del dere-
cho constitucional comparado no tendrian que
tornarse en obstaculos categéricos. La utilidad de
la experiencia estadounidense no reside en el
texto formal de la Constitucién de Estados
Unidos. Se encuentra en los principios generales
que se reflejan en el constitucionalismo esta-
dounidense y, mas aln, en la experiencia préacti-
ca de hacer funcionar la democracia constitucio-
nal.

Muchos de los conceptos méas fundamentales
del constitucionalismo norteamericano reflejan

normas que proveen en otras partes, como mini-
mo, los que se presume son valores. Entre los
ejemplos se incluyen:

Federalismo. El federalismo formal, tal como
lo expresa la Constitucion de Estados Unidos
puede ser 0 no apropiado en otros paises. Sin
embargo, el federalismo es un sistema que tiene
muchas variantes y se encuentra, en una u otra
forma, en todo el mundo. El federalismo y sus
parientes proximos (tales como la devolucion) se
asocian con los valores del pluralismo, la diversi-
dad y las opciones locales respecto de problemas
locales. Tales arreglos pueden ser especialmente
importantes para evitar conflictos de nacionali-
dad o carécter étnico.

Separacion de poderes Este principio, cele-
brado por el estudioso francés Montesquieu y refi-
nado por James Madison, es una manera de llegar
al gobierno limitado, una de las garantias finales
de los derechos individuales. En sus usos histori-
cos, se lo ha empleado para contrarrestar la ten-
dencia de que doctrinas tales como la soberania
popular y la supremacia legislativa se conviertan
en arbitrarias o tiranicas.

Revision judicial. Se han utilizado varios
métodos en un esfuerzo para hacer cumplir las
promesas de una constitucion. Estas incluyen la
voluntad popular, la separacion de poderes y la
legislacion. Pero en el mundo moderno las consti-
tuciones se remiten cada vez més a la revision
judicial como el medio clave de ejecutar las nor-
mas constitucionales. El discernimiento [del juez
presidente del Tribunal Supremo de Estados
Unidos] John Marshall en el caso Marbury vs.
Madison se ha vuelto una parte familiar del cons-
titucionalismo en todo el mundo. Podria muy bien
sugerirse que ninguna contribucién norteameri-
cana al constitucionalismo ha sido mas difundida
0 importante que ésta.

Estos conceptos y principios se complemen-
tan con la experiencia préactica de hacer que la
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democracia norteamericana funcione. Muchos
paises han entrado en la era de la democracia
constitucional con poca 0 ninguna experiencia en
cuanto a conceptos tales como constitucionalis-
mo, democracia e imperio del derecho. Por ejem-
plo, durante medio siglo los paises que estaban en
las esfera de la dominacion soviética vivieron en
un dominio cerrado a cualquiera de tales concep-
tos. Entonces, los asesores norteamericanos o de
otro origen pueden aportar los frutos de su expe-
riencia personal en la organizacién de partidos
politicos, la celebracion de elecciones libres e
imparciales, el sostenimiento de una prensa libre
y responsable, la creacion de un poder judicial
independiente y la inculcacion de los valores de
la ciudadania mediante la educacion civica.

Factores que influyen en las
perspectivas de la
Democracia Liberal Constitucional

No es suficiente que una sociedad sea
democrética. También debe ser liberal y constitu-
cional. La democracia procura asegurar que el
gobierno se funde en el consentimiento de los
gobernados y que sea responsable ante el pueblo.
Pero las democracias también deben ser liberales,
es decir, dedicadas a los derechos y libertades
individuales, a los principios propugnados por el
filésofo britanico John Locke de que el estado
depende del individuo y no a la inversa. Y las
democracias también deben ser constitucionales,
es decir, debe haber medios de asegurar la apli-
cacién de las normas constitucionales, incluso
cuando ello signifique negar un juicio mayori-
tario. Los siguientes son factores criticos para el
éxito de la democracia liberal constitucional.

Un pais debe tener suficiente poderio militar,
asi como estabilidad social y econdmica, para
contrarrestar la agresion extranjera y protegerse
de la subversion o agitacion interna. Desde luego,
el poderio no viene solamente de los propios

recursos del pais. Un pais podria recurrir apropi-
adamente a sus aliados en busca de ayuda.

Una cultura constitucional vibrante con fre-
cuencia va de la mano con una economia salud-
able. Yo no sostengo que porque los paises sean
ricos deban ser necesariamente democracias
constitucionales. Pero parece justo decir que las
pobres condiciones econémicas con frecuencia
influyen para debilitar cualquier esperanza de
democracia constitucional.

Debe haber una cultura politica - yo la lla-
maria una cultura constitucional - que aliente los
valores del constitucionalismo, del liberalismo,
de la democracia y del imperio del derecho. Esto
implica un alto nivel de educacion. Pero también
implica circunstancias en las cuales los ciu-
dadanos han practicado las normas de coopera-
cién, tolerancia y paciencia asociada con los
altibajos de las causas sociales y politicas, can-
didatos y partidos. Eso significa que quienes pier-
den una eleccion entregan las riendas del poder a
los ganadores. Significa que quienes encuentran
gue una victoria en el proceso legislativo es deja-
da sin efecto por razones constitucionales por un
tribunal, aceptan el principio de los limites cons-
titucionales del gobierno.

Una sociedad abierta, incluida una prensa y
medios de comunicacién libres y responsables, va
de la mano con el constitucionalismo y la demo-
cracia. Deberia haber medios de comunicacion
abierta y eficaz entre la gente y entre el pueblo y
su gobierno.

Debe florecer la sociedad civil. Las organiza-
ciones privadas - partidos politicos, sindicatos
laborales, grupos de interés, clubes, etc. - crean
un amortiguador importante entre los individuos y
el estado. Esas organizaciones ofrecen un refugio
a quienes creen que la politica del momento no
esta a su favor. Ofrecen campo de capacitacion de
las cualidades que forman una ciudadania
responsable y hacen posible la clase de voz y



accion colectiva que impide el monopolio del poder
por el estado.

Los estados deben fundarse en el principio
civico, mas que étnico o nacional. Es decir, que
todos los ciudadanos deberian ser iguales en la
sociedad. No deberia haber sectores excluidos ni
excluyentes. Si el estado no es fuertemente
homogéneo en términos de religion, idioma, etnici-
dad o cultura, es necesario que haya un compro-
miso sentido ampliamente en favor del derecho de
los grupos minoritarios. Para que la democracia
liberal constitucional funcione, el pueblo debe
tener un nivel de confianza mutua y la capacidad
de cooperar, en vez de fragmentarse en campos de
odio y hostilidad.

Ultimamente, la historia, la cultura y las cir-
cunstancias nos diran mucho sobre las perspectivas
de constitucionalismo, democracia e imperio del
derecho en cualquier pais. Quienes esperan ver
prosperar estos valores en las democracias estable-
cidas recientemente deben comprender a esos pai-
ses: sus pueblos, historias y culturas. Por ejemplo,
esta el argumento acerca de la medida en que el
Islam es 0 no compatible Gltimamente con la demo-
cracia liberal constitucional en un pais como Irag.
La propia historia de Irag, por ejemplo, plantea
nUMerosos interrogantes acerca de si la experiencia
parlamentaria del gobierno hachemita en los afios
anteriores a 1958 representa algin legado util o si
la clase media ha sido suficientemente fuerte para
sobrevivir los afios de represion de Saddam. Los
expertos en temas iraquies ayudaran a informar
estos criterios. Pero quieres daran forma a los even-
tos en Iraq también deberian consultar las lec-
ciones que pueden aprenderse de la transicién de
regimenes totalitarios o autoritarios en otras partes.
El camino al constitucionalismo, la democracia y el
imperio del derecho pasa por muchas tierras.

A. E. Dick Howard es profesor de las catedras White Bur
kett Miller de derecho y asuntos publicos y Roy L. y Rosa
mond Woodruff Morgan de derecho en la Universidad de
Virginia. Es ampliamente reconocido como experto en los
campos del derecho constitucional, el derecho constitucio
nal comparado y la Corte Suprema de Justicia de Estados
Unidos. Antes de establecerse en Virginia, el profesor
Howard prest6 servicios durante dos afios como asistente
del juez Hugo L. Black de la Corte Suprema de Justicia.
Howard ha informado y argumentado en casos ante los
tribunales estatales y federales, inclusive el Tribunal
Supremo de Estados Unidos. Con frecuencia es consulta
do por redactores constitucionales de otros estados de E.U
y el extranjero, y ha comparado notas con revisores que
trabajaban en nuevas constituciones en lugares como
Brasil, las Filipinas, Hungria, Polonia y Sudafrica.

Nota:

1. Se refiere a la carta otorgada por el rey Andrés Il de Hun-
gria en 1222, que declaraba los derechos y privilegios fun-
damentales de la nobleza y los clérigos hungaros y los
limites de los poderes del monarca.

Las opiniones expresadas en este articulo no necesariamente reflejan
los puntos de vista o las politicas del Departamento de Estado de Esta
dos Unidos.
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El constitucionalismo y las democracias en surgimiento

La importancia

de la independencia judicial

Palabras de Sandra Day O’Connor
juez del Tribunal Supremo de Estados Unidos,
ante el Foro Judicial

ALEXANDER HAMILTON, uno de los
artifices de la Constitucion de Estados Unidos,
escribid en el documento No. 78 de El Federalista
una apologia de la funcién de la judicatura en la
estructura constitucional. En su ensayo, Hamilton
subraya que "no hay libertad, si el poder de la
justicia no esta separado de los poderes legislati-
vo Y ejecutivo. La libertad no tendra nada que
temer de la judicatura sola, pero si tendra todo
que temer de la unién de ésta con cualquiera de
los otros departamentos". EI argumento de Hamil-
ton va mas alla de las diferencias que existen
entre los sistemas judiciales de las naciones. Es
s6lo mediante esta independencia que la realidad
y la apariencia de una adhesion incondicional al
imperio de la ley se le puede garantizar al pueblo.
El que fuera presidente de Estados Unidos,
Woodrow Wilson, escribié que el gobierno
"cumple sus promesas, 0 no las cumple, en sus
tribunales. Para el individuo, por lo tanto, la lucha
por un gobierno constitucional es, ciertamente,
una lucha por leyes buenas pero también por tri-
bunales inteligentes, independientes e impar-
ciales". Tengamos presente la importancia de la

independencia de la rama judicial para su fun-
cionamiento eficaz.

El principio de que un sistema judicial inde-
pendiente es esencial para la recta administra-
cion de la justicia esta profundamente arraigado
en las instituciones juridicas arabes. Casi toda
constituciéon arabe garantiza la independencia
judicial. Por ejemplo, la constitucion del reino de
Bahrein dispone en el articulo 104 que "el honor
de la judicatura, y la integridad e imparcialidad
de sus jueces es la base del gobierno y la garan-
tia de los derechos y libertades. Ninguna autori-
dad podra prevalecer sobre un fallo pronunciado
por un juez y en ninguna circunstancia se podra
interferir con la causa de la justicia. La ley garan-
tiza la independencia de la rama judicial. . . ." El
Articulo 65 de la constitucion egipcia estipula
que: "La independencia e inmunidad de la judi-
catura son dos garantias fundamentales para sal-
vaguardar los derechos y las libertades". El
articulo 97 de la constitucion de Jordania procla-
ma que "los jueces son independientes y en el
ejercicio de sus funciones judiciales no estan
sujetos a ninguna otra autoridad que no sea la de



la ley".

Observamos que estas mismos nobles ideales
estan contenidos en los seis Principios de Banga-
lore sobre la Conducta Judicial, redactados con
los auspicios de las Naciones Unidas con el fin de
adelantar el reforzamiento de la integridad judi-
cial. Segun el primer principio: "La independen-
cia judicial es un requisito del principio de legal-
idad y una garantia fundamental de la existencia
de un juicio justo. En consecuencia, un juez
debera defender la independencia judicial tanto
en sus aspectos individuales como institu-
cionales, y servir como ejemplo de ella". La
Declaracion de EI Cairo sobre Independencia
Judicial, redactada durante la Segunda Conferen-
cia Arabe sobre Justicia celebrada en febrero de
2003, "convino en que la judicatura independi-
ente es el pilar mas firme que sostiene las liber-
tades civiles, los derechos humanos, los procesos
generales de desarrollo, las reformas en los
regimenes de comercio e inversion, la coopera-
cion econémica regional e internacional y la
creacion de las instituciones democraticas".

Este mismo principio también apuntala el
sitial que ocupa la judicatura en Estados Unidos.
Los fundadores de Estados Unidos reconocieron
gue para que la judicatura funcione eficazmente
no puede estar sometida al dominio de otros com-
ponentes del gobierno. Para lograr este objetivo,
la Constitucion de Estados Unidos establecié una
judicatura federal independiente para separar la
funcion legislativa de hacer las leyes, de la fun-
cion judicial de aplicar las leyes. Esta separacion
de los poderes legislativo y judicial ha demostra-
do ser indispensable para el mantenimiento del
imperio de la ley. Cuando la funcién del legisla-
dor y la funcién del juez las realizan dos diferen-
tes actores del estado, se reduce grandemente el
peligro de arbitrariedad del gobierno. Cuando el
poder de hacer leyes se separa del poder de inter-
pretarlas y aplicarlas, se fortalecen los cimientos

del estado de derecho, o sea, que las controver-
sias se deciden sobre la base de unas normas pre-
viamente establecidas.

Una judicatura independiente requiere la
independencia de cada juez en el ejercicio de sus
facultades y del pleno de la judicatura para que
su esfera de autoridad esté protegida de influen-
cias, evidentes o solapadas, de otros actores del
gobierno. Para citar las palabras de los principios
de Bangalore, la independencia judicial tiene
tanto "aspectos individuales como institu-
cionales".

Al considerar la independencia individual
de los jueces, se observa que hay dos dos medios
que garantizan esa autonomia: Primero, los jueces
estan protegidos de la amenaza de represalias
para que el temor no les guie en la toma de deci-
siones. Segundo, el método de seleccion de los
jueces y los principios éticos que se les imponen,
se estructuran de tal modo que se reduce al min-
imo el riesgo de corrupcion e influencias exter-
nas.

En Estados Unidos la proteccion contra
represalias se logra mayormente al mantener el
sueldo y el cargo de juez fuera del alcance de
fuerzas externas. La Constitucion de Estados
Unidos dispone que los jueces federales contin-
uaran en sus funciones en la judicatura "mientras
observen buena conducta”. Entiéndase por esto
una conducta intachable de por vida. La Consti-
tucion también garantiza que la remuneracion de
los jueces federales no sera disminuida mientras
ocupen su cargo. Estas disposiciones, tomadas en
conjunto, aseguran que los jueces no temeran
aplicar la ley segun crean conveniente. La seguri-
dad de remuneracion y el caracter vitalicio de su
cargo libera a los jueces para proceder segln su
mejor criterio legal, y aplicar la ley justa e impar-
cialmente a las partes que comparecen ante ellos.
El reino de Bahrein ha adoptado un sistema sim-
ilar que asegura a los miembros de la nueva Corte
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Constitucional la permanencia en sus cargos, al
disponer en el Articulo 106 de la Constitucion
gue los miembros de la Corte "no estaran sujetos
a destitucion" durante su periodo de servicio.

Se deberan tomar medidas para asegurar que
los jueces ejerzan su poder de forma imparcial y
no conforme con algun interés personal o influen-
cia externa. Los jueces no deberan ser influenci-
ados por predisposiciones a favor o en contra de
ningun litigante en particular, ni por un interés
especial en la resolucion de un caso particular.
Los jueces nunca se ganaran el respeto y la con-
fianza de los ciudadanos si sucumben a influen-
cias corruptoras. Cuando un juez toma una
decisidn para su beneficio personal o para buscar
favores o para satisfacer una preferencia perso-
nal, ese acto denigra el imperio de la ley. La
seleccién de los jueces y los principios éticos que
guian su conducta deberan cefiirse ante todo a
estos criterios.

La seleccion de los jueces atendiendo a los
méritos de los candidatos es, naturalmente, la
clave para asegurar la imparcialidad del juez en
sus acciones. Las consideraciones exclusivas de
méritos que motiven a un actor politico a nombrar
a un juez (o a los votantes a elegir a un juez) evi-
taran probablemente que un juez pronuncie fallos
justos y sin prejuicio en los casos. Al reconocer
que estos intereses se atienden mejor al elegir del
mayor nimero posible de candidatos meritorios,
la Declaracion de Beirut de la Primera Conferen-
cia Arabe sobre Justicia recomienda que "la elec-
cion de los jueces se hard libre de discriminacion
por raza, color, sexo, creencias, lengua, origen
nacional, situacion social, nacimiento, propiedad,
afiliacion politica o cualquier otra consideracion.
Al elegir jueces, en particular, nos adheriremos
plenamente al principio de igualdad de oportu-
nidades para garantizar que todos los solicitantes
al cargo sean evaluados de manera objetiva". La
Declaracion recomienda ademas que "no se per-

mitird ninguna discriminacién contra hombre o
mujer en lo que atafie a la asuncion de la respon-
sabilidad judicial". La atencion a estas recomen-
daciones servira no sdlo al requerimiento de ele-
gir a cada candidato por sus méritos, sino que
mitigard cualquier predisposicion de caracter
institucional que pudiera surgir si la constitucion
de la judicatura es totalmente homogénea.

La adhesion al principio de independencia
judicial no es una cuestion libre de dificultades.
Un tema particularmente inquietante es la tension
que surge, una vez nombrado el juez, entre la
independencia de presiones politicas y de corrup-
cion por intereses personales. La proteccién con-
tra las influencias que ejercen otras ramas del
gobierno y hasta otros organismos judiciales, mas
el carécter vitalicio del cargo y la garantia de
remuneracion, equivale a la proteccion contra la
disciplina judicial. Es cierto que si un juez falla
en el cumplimiento de los requisitos mas basicos
de independencia, si acepta sobornos por ejemp-
lo, se justifica su remocion del cargo. Pero fuera
de estas acciones, es dificil disciplinar a la judi-
catura.

En Estados Unidos, se ha logrado mantener
una judicatura justa e independiente con éxito
notable con la imposicién de normas de conducta
ética por los mismos jueces. En palabras del juez
presidente Harlan Stone, "el Gnico freno a nuestro
propio ejercicio del poder es nuestra propia
mesura”. Cada estado de la nacién esta-
dounidense y la judicatura federal mantienen un
cddigo de conducta que fomenta la adhesion a las
méximas normas éticas. El primer canon del
Codigo de Conducta advierte a los jueces federa-
les que deberén "defender la integridad e inde-
pendencia de la judicatura". Como explica el
Codigo de Conducta, "una judicatura independi-
ente y honorable es indispensable para la justicia
en nuestra sociedad".

Ademas de imponer restricciones tangibles a



la conducta de los jueces, tales como la prohibi-
cion a los jueces de pronunciar un fallo en un
caso en el que él o ella tiene un interés personal,
el Codigo de Conducta reconoce la importancia
de la percepcion que otros tienen de la judicatu-
ra. La percepcién de corrupcion, prejuicio o
cualquier otro rasgo poco ético puede ser tan per-
judicial a la estimacién que la sociedad tiene de
su sistema judicial y su respeto por el imperio de
la ley como la propia realidad de esos rasgos. Los
jueces no sélo deben evitar cualquier conducta
impropia, sino también la apariencia de una con-
ducta impropia, si se ha de mantener la confianza
en la judicatura. Por lo tanto, el Codigo de Con-
ducta para los jueces federales dispone que los
jueces deberan abstenerse de conducta que
pueda crear la percepcion de que se ha
menoscabado la capacidad del juez de llevar a
cabo sus responsabilidades judiciales con integri-
dad, imparcialidad y competencia. Para insistir
que los jueces establezcan, mantengan y apliquen
las normas maximas de conducta, se han disefia-
do cddigos de ética judicial que aseguran la inte-
gridad del juez y una audiencia imparcial de cada
caso.

La Declaracion de El Cairo instaba a los
gobiernos en la regidn arabe a "adoptar un codigo
profesional de ética consecuente con la noble
mision de la judicatura”. Una manera sencilla y
atractiva de hacerlo es mediante la adopcion de
los Principios de Bangalore, que son un conjunto
bien estimado de normas éticas. Estos principios
se organizan en torno a seis valores basicos: inde-
pendencia, imparcialidad, integridad, correccion,
igualdad y competencia. Cada valor va seguido de
instrucciones concretas y detalladas para su apli-
cacion en la préactica. Creo que los principios,
dondequiera que sean adoptados, cumpliran una
funcion tan eficaz como la de los diversos Cédigos
de Conducta en Estados Unidos.

Hasta ahora me he limitado a hablar sobre

los mecanismos que aseguran que cada juez
podra hacer su trabajo libre de influencias exter-
nas. Sin embargo, una judicatura independiente
también requiere la proteccion contra influencias
del sistema gubernamental. Un aspecto funda-
mental de la independencia de esta institucion
judicial es la garantia de que la judicatura
recibird financiamiento adecuado. Asi como es
necesaria la proteccion salarial de cada uno de
los jueces, asi también pueden influir las cues-
tiones generales de finanzas en las labores de
toda la judicatura. La Declaracion de Beirut
recomienda que "el estado debera garantizar un
presupuesto independiente para la judicatura,
incluyendo todas su ramas e instituciones. Este
presupuesto serd incluido como una partida en el
presupuesto estatal y se determinara en consulta
con los consejos superiores judiciales de los
organismos judiciales". La Declaracion de El
Cairo recomienda también la "garantia de la inde-
pendencia financiera de la judicatura”. La seguri-
dad de un financiamiento adecuado e incondi-
cional, de conformidad con las recomendaciones
contenidas en estas declaraciones, es una medida
importante para aislar a la judicatura de influen-
cias impropias.

Una cuestion mucho méas complicada es la
de la interaccion entre los funcionarios de la rama
ejecutiva y la judicial. Antes he mencionado la
tension que existe entre la independencia frente a
otros actores del gobierno, de una parte, y la
garantia de que los jueces no comprometeran su
propia independencia al ceder a prejuicios per-
sonales o influencias corruptoras. En Estados
Unidos, estamos méas atentos a la primera
cuestion y dejamos la otra a la judicatura, a su
propia fiscalizacién de cara a los principios éti-
cos. La diversidad de circunstancias puede
requerir que el balance entre las dos se logre en
otro contexto. Pero se debe tomar cuidado de ase-
gurar que la independencia de la judicatura no se




vea comprometida por acciones tomadas so pre-
texto de disciplinar a jueces desobedientes.

La independencia judicial no es un fin, sino
el medio hacia un fin. Es la médula del imperio
de la ley que da a la ciudadania la confianza en
que las leyes se aplicaran justa e igualmente. En
ninguna otra parte se evidencia mas patentemente
este interés que en la proteccion judicial de los
derechos humanos, otro de los temas que se abor-
daran en los grupos de discusion. La independen-
cia judicial hace posible que los jueces adopten
decisiones poco populares. Los jueces federales
en Estados Unidos a veces han sido Ilamados a
mantenerse firmes contra la voluntad de la mayo-
ria. Un ejemplo es la decisién en 1954 del Tri-
bunal Supremo en el caso Brown contra la Junta
Escolar, que declaraba como inherentemente
desiguales las instalaciones segregadas para la
educacion de nifios de diferentes razas y que
provoco una tormenta de critica en gran parte del
pais. Sin embargo, la decision fue un momento
determinante en el reconocimiento de los dere-
chos politicos y civiles en Estados Unidos.

La independencia judicial también hace
posible que los jueces adopten decisiones gque son
contrarias a los intereses de otras ramas del
gobierno. Los presidentes, ministros, legisladores
a veces se apresuran a encontrar soluciones con-
venientes a las exigencias del momento. Una judi-
catura independiente esta en condiciones de
reflexionar sobre el efecto de esas soluciones
sobre los derechos y la libertad, y debe actuar
para asegurar que esos valores no se socaven. La
independencia es la fuente de donde emana el
coraje necesario en el servicio a esta funcién del
imperio de la ley.

Cada pais imprimira su propio sello al sis-
tema legal que establece, pero algunos principios
transcienden las diferencias nacionales. La
importancia de una judicatura fuerte e independi-
ente es uno de estos principios. Sin embargo, en

tanto que es bastante facil convenir en que la
independencia judicial es indispensable para
defender el imperio de la ley, mucho mas exigente
es la tarea de llevar estos preceptos a la practica.

Sandra Day O'Connor fue propuesta como juez del Tri
bunal Supremo de Estados Unidos por el presidente
Ronald Reagan. Ha ocupado su cargo desde el 25 de
septiembre de 1981.
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El constitucionalismo y las democracias en surgimiento

La redaccion de una constitucion

democratica —

la experiencia Sudafricana

Por Vivien Hart

El proceso constitucional de Sudéfrica fue una de
sus primeras iniciativas verdaderamente
nacionales, que estimuld la participacion de todos
los sectores de la en un tiempo dividida sociedad
del pais. La autora presta atencion especial a los

métodos y procedimientos mediante los cuales se

alent6 esa participacion, y el tiempo que requirig
llegar a un acuerdo en torno a una nueva consti-
tucion. Este articulo ha sido extraido de 'Special
Report: Democratic Cons-titution Making", publi-
cacion del Instituto Estadounidense de la Paz

LAS NACIONES en desarrollo de Africay
otras partes del mundo experimentan con nuevas
estructuras y formas de participacion, en un
intento de desarrollar un proceso abierto que
coloque la iniciativa en las manos de los ciu-
dadanos y cree un dialogo constitucional. En
muchos casos, mas bien que trabajar dentro del
marco de un cuerpo ya existente de procedimi-
entos y precedentes, estas naciones empiezan una
pagina en blanco.

La constitucién sudafricana de 1996, por
ejemplo, es considerada generalmente como un
texto constitucional modelo. De la misma forma,
el proceso mediante el cual se la redact6 ha sido
aplaudido como una parte clave de la transicion
exitosa de la opresion del apartheid a una
sociedad democratica. Las siguientes caracteristi-
cas del proceso sudafricano ilustran el contexto y
los retos de la redaccion de una constitucion
democratica y establecen el contexto para evalu-
ar su potencial y sus problemas generales.




Negociaciones en torno
al proceso

En total, llevo siete afios, de 1989 a 1996, con-
cluir la constitucion final. Pasaron casi cinco afos
entre la primera reunion entre Nelson Mandela,
lider del Congreso Nacional Africano, y el primer
ministro P W, Botha en 1989 y el acuerdo en
torno a una constitucion interina, y la primera
eleccién no racial en 1994. A lo largo de estos
afios, estallidos de violencia amenazaron el pro-
Ceso.

En una fase clave de 1990 a 1994, los acuer-
dos en torno al proceso se negociaron en privado
y en publico entre los antiguos adversarios.
Incluyeron un acuerdo para negociar acerca de
las negociaciones constitucionales; prolongadas
controversias en torno a la forma que debia tomar
el proceso de redaccion constitucional; y en 1993
los acuerdos sobre procedimientos y, en Gltimo
término, el acuerdo sobre una constitucion interi-
na que incluyera principios y procedimientos
obligatorios para el proceso final de redaccion de
una constitucion.

En abril de 1994 se celebrd la primera elec-
cion parlamentaria no racial con una partici-
pacion de alrededor del 86 por ciento. Al mes
siguiente, el nuevo parlamento se reunié por
primera vez como Asamblea Constituyente.

A mediados de la década de los 90, el proce-
so sudafricano se convirtié en una demostracion
en gran escala de redaccion constitucional partic-
ipante. Hasta ese momento, el publico no habia
desempefiado un papel directo en la redaccion
constitucional. Ahora sus representantes electos a
la asamblea llegaron hasta ellos para educarlos e
invitarlos a que plantearan sus opiniones. El
esfuerzo educativo incluyé una campafa en los
medios de comunicacidn y de publicidad que uti-
liz6 los periddicos, la radio y la television, carte-
les y los costados de los autobuses; un periodico
de la asamblea con una circulacion de 160.000
ejemplares; afiches; un sitio en la Web; vy
reuniones publicas; en conjunto, estos esfuerzos
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Ilegaron a lo que se estimd fue el 73 por ciento de
la poblacion. De 1994 a 1996, la Asamblea Cons-
titucional recibié dos millones de proposiciones
de individuos, grupos de defensa de causas, aso-
ciaciones profesionales y otros y otros grupos
interesados.

En la fase final, en conjuncion con la cam-
pafia participante, las comisiones de la asamblea
prepararon un proyecto de nueva constitucion
dentro de los pardmetros agregados a la constitu-
cion interina de 1994; en noviembre de 1995 se
prepar6 un primer borrador de trabajo, que dejo a
un lado 68 asuntos para su elaboracion posterior;
al afo siguiente se produjo un borrador revisado;
y en mayo de 1996, un texto final. De julio hasta
septiembre de 1996, el Tribunal Constitucional
examino el texto; el tribunal lo devolvid luego a la
asamblea para que le introdujera enmiendas, que
fueron hechas en octubre. En noviembre, el tri-
bunal expidié su certificacion final y en diciem-
bre el presidente Mandela promulgé la constitu-
cion.

Establecer dialogo y confianza

El proceso sudafricano llevo tiempo. Se desarrol-
16 por fases. Se beneficié de una constitucion
interina que permiti¢ continuar con el diélogo de
transicion. En un momento escogido, mas bien
gue durante todo el proceso, se invitd la partici-
pacion, y luego se comprometieron creatividad y
recursos para facilitar un dialogo formal. Medi-
ante la continuacion del dilogo entre la certifi-
cacion judicial y la confirmacién parlamentaria se
cred confianza en que el resultado estaria de
acuerdo con los principios democréticos de 1994.
Grupos que incluian a mujeres y autoridades
tradicionales tuvieron voz y acceso y garantizaron
gue sus intereses se tuvieran en cuenta. También
fue importante el hecho de que Sudafrica tenia
una sociedad civil preexistente que podia hacerse
intervenir como contrapeso de las arraigadas divi-
siones raciales y partidistas de los politicos. Otros
factores importantes que sostuvieron el proceso



formal incluyen la paciencia, especialmente ante
la violencia; una voluntad de parte de todos los
interesados de dar algunos pasos audaces; y una
combinacion de negociacion en privado en torno
a algunos de los temas mas dificiles, y una par-
ticipacion publica sin precedentes.

S6lo un compromiso considerable de tiempo
y recursos hace posible una participacion publica
auténtica. Incluso si situamos el punto de partida
de Sudéfrica en el momento del acuerdo de 1991
para negociar el proceso, la redaccion de la cons-
titucion, en ese caso sumamente exitoso, llevo por
lo menos cinco afios. Muchos argumentarian que
el proceso estaba en maracha por lo menos dos
afios antes de eso, desde el momento en que los
lideres iniciaron los acercamientos tentativos a
través de la linea divisoria racial; de modo claro,
parte del proceso consiste en la creacion de un
nivel adecuado de confianza entre las élites y
entre el publico en general, para permitir que
tenga lugar un dialogo constitucional.

Los modos de participacion varian conside-
rablemente; no hay un modelo apropiado para
todas las naciones. Sudafrica eligié un parlamen-
to que actu6 como Asamblea Constituyente.
Sudéfrica buscé enterarse de la opinion puablica a
través de una diversidad de canales, usd con

El presidente sudafricano Nelson Mandela, al centro, y
los vicepresidentes Thabo Mbeki, a la izquierda, y F.W. de
Klerk, a la derecha, celebran la nueva constitucion el 8
de mayo de 1996.

imaginacion los medios de comunicacion y disefi6
materiales para hacer que las cuestiones constitu-
cionales fueran accesibles en multiples idiomas.

Pero el puablico no se involucré de igual
forma en todas las etapas del proceso sudafricano
y de otras naciones. En tanto que los
sudafraicanos pudieron seguir el proceso de
negociaciones publicas hasta 1994, algunos
estancamientos absolutamente criticos que
surgieron a lo largo del camino se resolvieron en
reuniones secretas. Al publico, en su totalidad, se
lo invitd por primera vez a tomar parte en la elec-
cion de 1994, la forma méas convencional de par-
ticipacion. Pero en el contexto sudafricano, en el
que la mayoria de la poblacién habia sido previa-
mente excluida por motivos raciales, éste fue un
acto trascendental. Votd aproximadamente el 86
por ciento de la poblacion. La cantidad de
votantes, al igual que la cantidad de presenta-
ciones hechas a la Asamblea Constitucional, con-
firman que el pablico participara alli donde con-
sidere que los temas y resultados son importantes.

©



Vivien Hart es profesora investigadora en la Universidad
de Sussex, donde anteriormente se desempefié como direc
tora del Centro Cunliffe de la Universidad para el Estu
dio del Constitucionalismo y la Identidad Nacional, red
internacional de investigacion que involucra a estudiosos
y activistas del Reino Unido, Europa, Estados Unidos,
Canada, Sudéfrica, Sri Lanka y Fiyi. Su libro Women
Making Constitutions, editado con Alexandra Dobrowol
sky, fue publicado en noviembre de 2003. Hart fue miem
bro de nimero del Programa Jennings Randolph para la
Paz Internacional del Instituto Estadounidense para la
Paz en 2002-2003.

Las opiniones expresadas en este articulo no necesariamente reflejan los
puntos de vista o las politicas del Departamento de Estado de Estados
Unidos.

Foto AP/WWP Leon Muller

Temas de la Democracia, Volumen 9, Nimero 1, Marzo de 2004



El constitucionalismo y las democracias en surgimiento

El constitucionalismo en el

mundo musulman

Conversacion con Noah Feldman

En esta entrevista, el profesor de Derecho y expert
en pensamiento islamico Noah Feldman reflexiona
acerca de sus experiencias con dos de los procesd
constitucionales més recientes en el mundo. E
doctor Feldman fue asesor del Departamento de
Estado en temas de libertad religiosa cuando se
redactd la constitucion afgana. En Irag, desde

mediados de abril hasta julio de 2003, asesord a
la Autoridad Interina de la Coalicion acerca de la

constitucion. El doctor Feldman continda asese

rando a varios miembros del Consejo de Gobierng
iraqui y participd como consultor en la redaccion
de algunos de los do-cumentos constitucionales
interinos.
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EN SU LIBRO, After Jihad, America and
the Struggle for Islamic Democracy (Después de la
Yijad, Estados Unidos y la Lucha por la Democra -
cia Islamica), usted sugiere que el Islam y la
democracia no son incompatibles y que los val-
ores y los ideales democréticos isldmicos pueden
coexistir en una sociedad progresista. ¢Qué lo
indujo a llegar a esta conclusion?

Doctor Feldman; Hay varios asuntos en juego
aqui. Primeramente, que mucha, mucha gente en
el mundo musulman afirma publicamente que en
su opinién la democraciay el Islam juntos pueden
funcionar bien. Naturalmente, hay paises islami-
C0s que son democraticos y que son relativamente
exitosos en cuanto a la democracia. Turquia es el
ejemplo més obvio, pero también podriamos con-
siderar a Indonesia o Bangladesh como democra-
cias que estan encontrando su camino. Asimismo,
han habido recientes reformas democraticas en
una variedad de paises musulmanes - la nueva
constitucion en Bahrein, para mencionar un
ejemplo notable.

Al nivel préactico, vemos que las democra-
cias islamicas pueden existir y en efecto exis-
ten, y al nivel tedrico, vemos un nimero cre-
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ciente de estudiosos y personas comunes en el
mundo musulman que insisten en que las
tradiciones de Islam y la democracia no son
incompatibles y que se puede lograr que coex-
istan.

Pregunta: Cuando llega el momento de redactar una
constitucion democratica en un pais islmico, ;cuéles
son las consideraciones especiales y los retos
especificos?

Doctor Feldman: la primera (consideracion) es a
nivel tedrico. La gente debe reconocer que los
planteamientos generales de ambos no son
incompatibles. Hay quienes creen que debido a
gue Dios es soberano en el Islam, no es la gente
la que por ultimo puede decidir en lo que respec-
ta a su gobierno. Podria haber una dificultad en
resolver la cuestion del poder politico de la gente
y la soberania de Dios.

Pero a nivel tedrico, pienso que es posible
responder que en el Islam, si bien Dios es sober-
ano, las leyes de Dios siguen siendo interpretadas
por los seres humanos, y que el gobierno de todos
los dias lo hace la gente, no Dios. ES mas,
creemos que en la democracia existen algunos
derechos fundamentales que trascienden lo que

Participantes en la Loya Yirga, 0 gran consejo, escuchan

a los delegados en el segundo dia de la reunidn, el 15 de
diciembre de 2003, en Kabul, Afganistan. Los ancianos | a
afganos se reunieron en Kabul para redactar la constitu

cion del pais.

gente pueda 0 no creer que es correcto en un
momento dado, como el derecho a la vida y a la
libertad.

Est4 también el proceso practico de decidir
cuales seran las instituciones dentro de la consti-
tucién que habran de mediar entre los valores
isldmicos y los democraticos, cuando a los ojos de
los observadores ajenos parecen estar en pugna
los unos con los otros.

Afganistan

Pregunta: En Afganistan, ;con qué tipo de dificul-
tades estructurales se encontraron los redactores
(de la constitucion)?

Doctor Feldman: Ese tipo de problema es impor-
tante en todo proceso de redaccion de una consti-
tucién. No se relaciona especificamente a la
cuestion Islam-democracia. Se puede tener en
una democracia isldmica un gobierno con un
poder ejecutivo fuerte o un poder ejecutivo débil.
Estas son preguntas muy importantes acerca de



cualquier constitucion.

En Afganistdn tuvieron que enfrentar el
hecho de que la constitucion declara que el Islam
es la religion oficial del estado. Pero declara tam-
bién que en el estado afgano habra elecciones y
valores democraticos.

Tuvieron que abordar la cuestién estructural
de cuando se debia aplicar la ley islamica. Se
propuso una disposicion que aparecid original-
mente en la constitucion irani propuesta en 1906,
la que declaraba que ninguna ley hecha por la
gente debia ser contraria al Islam.

Se cred también un tribunal constitucional
gue presumiblemente tiene el poder de decidir si
una ley determinada infringe los valores del
Islam. Vemos aqui un ejemplo de un lugar donde
se identificd un conflicto potencial, y se decidid
acerca del mismo. Para ser mas precisos, se cred
una institucion para decidir sobre el conflicto.

Pregunta; Entiendo que el alto tribunal consistira en
una combinacién de jueces seculares y jueces islami-
cos.;Se siente usted optimista en cuanto a que esto
funcionara?

Doctor Feldman: Es un experimento. Tiene la
posibilidad de funcionar, pero por cierto no hay
garantias. Es un experimento con un organismo
que tendra la capacidad de mediar entre esos dos
valores diferentes, y hacerlo en forma tal que el
resto del pueblo afgano lo perciba como legitimo.

Pregunta: ;Desempefia la ley canénica (sharia) algin
otro papel conforme a la constitucién, aparte del
gue desempefia en el alto tribunal y en lo que usted
acaba de mencionar al decir que no se hara ninguna
ley que vaya en contra del Islam?

Doctor Feldman: Existe una garantia de que al
aplicarse la ley canonica, se respetara la escuela
de la ley candnica en particular a que pertenece
una persona dada, de manera que nadie estara
obligado a seguir una rama de la ley candnica que
no sea la suya.

Esta disposicidn esta garantizada en la cons-
titucién. Este es probablemente el lugar mas
prominente donde la ley candnica desempefia un
papel. Es interesante que no exista ninguna dis-
posicion que diga especificamente que la ley

canonica es una fuente de la legislacion o que es
la fuente de la legislacion en esa constitucion.

Pregunta: ;Existen vaguedades o lagunas deliberadas
en la constitucién afgana? ;Por ejemplo, cuestiones
sobre las que no se podra decidir o sobre las que no
se podra obtener consenso y acuerdo y que de algu-
na manera se dejan para el futuro?

Doctor Feldman: La constitucion garantiza la
igualdad de la mujer, pero no aborda la cuestion
de lo que pasara si se percibe que alguna dis-
posicion en particular de la ley islamica es
incompatible con su igualdad.

Tal vez el tribunal constitucional simple-
mente interpretard a la Shariah como igualitaria,
y ese podria ser uno de los resultados posibles.
Este tema no es abordado explicitamente. Por lo
tanto, si, existe una laguna que se ha dejado alli.
Le correspondera a este tribunal abordarlo.

Pregunta: Algunos grupos femeninos han expresado
preocupaciones en el sentido de que la constitucion
no declara la garantia de los derechos de la mujer
tan claramente o tan fuertemente como lo hubieran
preferido.

Doctor Feldman: Hay un ndmero [especifico de
delegados] reservados para las mujeres en la leg-
islatura, y una garantia expresa de igualdad para
la mujer en la constitucion. Existe también una
garantia de que Afganistdn cumplird con las
obligaciones contraidas por tratados interna-
cionales, las que incluyen la Convencion de [la
ONU] para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

Estas son tres garantias bastante fuertes, y
cabe notar que ninguna de éstas aparece en la
Constitucion de los Estados Unidos. Nosotros no
tenemos en la legislatura nada reservado para las
mujeres. Nuestra Constitucion no menciona
expresamente a la mujer como igual, tampoco
hemos ratificado jamas la [convencion] CEDAW.
Siempre podria ser mejor, pero creo que este es
un buen inicio de parte de Afga-nistan.

lraq

Pregunta; Pasemos a Irag. El Consejo de Gobierno
Iraqui adopt6 el 8 de marzo lo que vino a llamarse

&



una "constitucion interina". ;Qué es lo que hace, y
por cuanto tiempo estara en vigor?

Doctor Feldman: En principio, lo que hace es
crear una estructura para el gobierno, primero
durante el periodo de transicion antes de las elec-
ciones nacionales en enero de 2005, y también
provee una estructura del aspecto que el gobierno
tendrd una vez que se realicen esas elecciones.
En realidad, queda todavia por verse si la consti-
tucién entrara en vigor tal como fue redactada, o
si serd cambiada. Hasta este momento, los miem-
bros del Consejo de Gobierno han acordado aten-
erse a ella después del 30 de junio.

Pregunta: ;Hay indicaciones de que habra consider-
able presion para cambiar la constitucion interina?

Doctor Feldman: Ya hay presion para cambiarla.
El dia mismo en que fue firmada, el lider chiita
Avyatollah al Sistani sefiald que tenia problemas
con esa constitucion. Otros lideres chiitas pare-
cen tener los mismos problemas. El problema al
gue Ayatollah al Sistani se refirid expresamente
en una carta dirigida al representante especial a
las Naciones Unidas, Lakhdar Brahimi, fue que la
presidencia compuesta por tres hombres creada
por la constitucion interina no es lo suficiente-
mente mayoritaria. En su carta declara que confia
en que el Consejo de Seguridad de la ONU no
apruebe el documento entero en su forma actual,
sino que reconozca que la Asamblea Nacional
tiene la autoridad de enmendar este documento.
Implicé especificamente que le gustaria ver una
enmienda de la triple presidencia.

Pregunta: ; ;Asi que la estructura del gobierno sera
un sistema presidencial mas bien que parlamentario?

Doctor Feldman: No, en realidad es un sistema
parlamentario con un primer ministro, y una pres-
idencia de tres miembros que tiene ciertos
poderes reales, ciertos poderes de veto, pero que
no es el poder ejecutivo principal.

Pregunta: ;Qué dice la constitucion interina acerca
de los derechos humanos y la libertad religiosa?

Doctor Feldman: Garantiza la libertad religiosa, la

libertad de conciencia, la libertad de pensamien-
to en palabras tomadas de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos. Especifica también
toda una lista de derechos humanos basicos
familiares de documentos internacionales sobre
los derechos humanos: los derechos contra la tor-
tura, derechos a la proteccién igual de un ciu-
dadano, derechos al debido proceso legal, etc.

Pregunta: ;Es casi como si fuera toda una
Declaracion de Derechos Humanos?

Doctor Feldman: Yo la describiria como una
declaracion exhaustiva de derechos humanos.
Garantiza la igualdad de todos los iraquies, hom-
bres o mujeres, cualquiera que fuese su religion,
origen étnico o nacional. Es una lista muy com-
pleta de derechos, un documento notable en ese
respecto.

Pregunta: (Contiene disposiciones acerca de las
mujeres en el gobierno?

Doctor Feldman: Si. La Ley Administrativa de
Transicion declara que "La Asamblea Nacional
estara formada de manera tal que asegure que el
25 por ciento de los representantes a la Asamblea
Nacional seran mujeres". Sin embargo, existe
algiin debate sobre si ésta es una cuota estricta o
si se trata de una meta a la que se debe aspirar. El
lenguaje indica algin punto intermedio, pero yo
diria que estd mas cerca de un requerimiento
expreso el que la Asamblea Nacional consista en
por lo menos un 25 por ciento de mujeres.

Pregunta: ;Anticipa usted que habré un gran debate
publico acerca del documento?

Doctor Feldman: Si. El documento fue redactado
sin una participacion mayor del publico. Este es
un defecto que todos entienden. Habra un debate
ahora, primero que nada, sobre el caracter de la
misma ley interina. Anticipo que habra un gran
debate sobre esto. Y después, anticipo que habra
otro debate acerca de la cuestion de cuéles aspec-
tos de este documento deberan cambiarse 0
quedar iguales en una subsiguiente constitucion
permanente que debera ser redactada y ratificada
por la Asamblea Nacional.



Pregunta:En términos de actividad politica,;prohibe
la constitucion interina,tal como lo prohibe la cons-
titucion afgana, la organizacion de partidos politicos
alrededor de grupos regionales o étnicos?

Doctor Feldman: No lo prohibe, tampoco podria
prohibirlo y seguir siendo compatible con las
organizaciones politicas asociadas a los partidos
kurdos. Tanto el Partido Democratico Kurdo como
la Uni6n Patridtica Kurda estan organizados con-
forme a la identidad kurda y provienen de Kur-
distan.

Pregunta: Si las constituciones de Iraq (en el futuro)
y de Afganistan tienen el mismo éxito y fomentan la
estabilidad y nuevas libertades para sus ciudadanos,
¢qué impacto cree usted que tendra esto en el resto
de la region?

Doctor Feldman: Creo que pondré de relieve la
falta de libertad y de democracia en algunos de
los paises vecinos. Iran tuvo algunos desarrollos
democréaticos muy prometedores que ahora pare-
cen haber sido puestos de lado, y si vemos a los
clérigos chiitas en Iraq pidiendo elecciones libres
y a los clérigos chiitas en Iran pidiendo una elec-
cion limitada, eso tendrda una influencia sobre
Iran, porque los iranies veran con mas claridad
todavia lo fallido que es su sistema.

De la misma manera, en Arabia Saudita, la
gente verd en la television satelizada el debate
publico sobre temas constitucionales importantes,
y vera que ese tipo de debate "no derrumba el edi-
ficio" necesariamente, y eso hara que aumente la
presion para la apertura y liberalizacion alli.

También en Siria, pienso que aumentara el
sentido de que se necesita una mayor reforma.
Creo que esto tendra un efecto positivo en todas
partes de la region.

Si la democracia falla en lIraq, tendrd un
efecto negativo en todas partes de la region.
Aquellos que defendieron la liberalizacion y
democratizacion veran y pensaran que la demo-
cracia no es una estructura de gobierno viable en
los paises donde hay una mayoria musulmana.
Eso serfa una terrible, terrible lastima.

Pregunta: La pregunta que mucha gente se hace es:
";Qué sucederd si extremistas islamicos son elegi-

dos democraticamente™ Usted da en su libro el
ejemplo perturbador de Argelia.

Doctor Feldman: Creo que una cosa que esta claro
acerca de Argelia, a pesar de lo que muchos
recuerdan, es que de hecho no fueron los islamis-
tas los que empujaron al pais hacia la guerra
civil. Los islamistas no dijeron que iban a abolir
la democracia. Al contrario, dijeron que estaban
dispuestos a participar democraticamente. Si bien
nunca tuvieron la oportunidad de probar eso de
una forma u otra, puesto que el gobierno militar
cancel6 las elecciones, y éste fue realmente el
que produjo una pérdida de libertad en el pais.

Creo que las elecciones, en cualquier parte
del mundo musulméan donde en los afios recientes
hubo cierta libertad, han hecho que a los partidos
islamicos les fuera muy bien. Espero que lo
mismo ocurrira en Iraq y, en efecto, también en
Afganistan.

Esta es la tendencia general que uno puede
ver. Esto no significa que esos partidos actuaran
necesariamente en forma no democratica. Turquia
es un ejemplo, donde el partido que tiene el poder
es moderadamente isl&mico, pero no se da a cono-
cer por ese nombre. El secularismo oficial de
Turquia dicta que no lo puede hacer, pero lo es.
Ha estado gobernando en forma muy democrética.

Pregunta: ;Quiere decir que una vez asumido el
poder se han moderado de alguna manera?

Doctor Feldman: En Turquia fueron relativamente
moderados mientras procuraban ascender al
poder. Pienso que en una democracia existe la
realidad de que se necesita ser reelegido. Mien-
tras quieran ser reelegidos, no pueden gobernar
de una manera que ofenda a grandes segmentos
de la poblacion. En cambio en Iran, donde los
gobernantes vinieron al poder por medio de una
revolucion, pueden salirse con la suya con medi-
das opresivas, aunque la gente los rechace pro-
fundamente. Existe obviamente una gran diferen-
cia entre llegar al poder en forma legitima y llegar
al poder por la fuerza.
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mente actuario del Tribunal Supremo. Obtuvo su doctora
do en pensamiento islamico de la Universidad Oxford de
Inglaterra como Becario Rhodes. Es autor de "After
Jihad: America and the Struggle for Islamic Democracy".
Fue entrevistado por Leslie High.

Las opiniones expresadas en este articulo no necesariamente reflejan
los puntos de vista o las politicas del Departamento de Estado de Esta
dos Unidos.

Foto AP/WWP B.K.Bangash

Temas de la Democracia, Volumen 9, Nimero 1, Marzo de 2004




Bibliografia

Lecturas adicionales sobre constitucionalismo

(en inglés)

Bailyn,Bernard.

To Begin theWbrld Anew:The Genius

and Ambiguities of the American Founder
New York:Alfred K. Knopf, 2003.

Belz,Herman.

A Living Constitution or Fundamental Law?
AmericanConstitutionalism in Historic Perspective
Lanham, Maryland: Rowman & Littlefield,1998.

Berggren,Niclas,et. al., eds.
Why Constitutions MattelNew Brunswick,
New Jersey: Transaction Publishers, 2002,

Billias,Goerge Athan,ed.

American Constitutionalism Abroaklected
Essays in Comparative Constitutional Histgr
New York: Greenwood Press, 1990.

Blaustein,Albert P., ed.
Constitutions That Made Histgr
New York: Paragon House Publishers, 1988.

Chemerinsky, Erwin.
Constitutional LawPrinciples and Policies
New York:Aspen Law & Business, 2002.

Faigman,David L.
Laboratory of JusticelNew York:Times
Books: Henry Holt, 2004.

Feldman,Noah.

After Jihad:America and the Struggle for Islamic Democ

racy. New York:Farrar, Straus,
& Giroux, 2003.

Ferejohn, John et al., eds.

Constitutional Culture and Democratic Rule
Cambridge; New York: Cambridge University
Press, 2001.

Finer, S.E.(Samuel Edward),et. al.eds.
Comparing Constitution©xford: Clarendon
Press; New York : Oxford University

Press, 1995.

Hassen,Ebrahim.

The Soul of a NationConstitution-Making
in South AfricaOxford: Oxford University
Press, 1998.

Henkin,Louis et. al.,eds.

Constitutionalism and RightsThe Influence
of the United States Constitution Abroad.
New York: Columbia University Press, 1990.

Hoffman,Daniel N.

Our Elusive ConstitutioSilences Paradoxes,
Priorities Albany: State University of

New York Press,1997.




Howard,A.E. Dick.

Democracy's Dawn:A Directory of American
Initiatives on Constitutionalisni)emocracy
and the Rule of Law in Central and Easter
Europe Charlottesville, Virginia: University
Press of Virginia, 1991.

Jackson,Vicki C., et al.eds.
Defining the Field of Comparative Constitutional Law
Westport, Connecticut:Praeger, 2002.

Kaplin,William A.

American Constitutional Law:An Ovewije

Analysis and Synthesis Durham, North Carolina:Car-
olina Academic Press, 2004.

Knock, Thomas,J.

To End Alars: Woodraev Wison and the Quest
for a New World OrderOxford: Oxford University
Press, 1992,

Levin,Daniel Lessard.

Representing Popular Sovereignty:The Constitution in
American Political CultureAlbany: State University of
New York Press,1999.

McHugh, James T.
Comparative Constitutiondliaditions
New York: Lang, Peter Publishing, 2002.

McNelly, Theodore.
The Origins of Japan’s Democratic Constitution.
Lanham, Maryland: University Press of America, 2000.

Powell, Jefferson.A.

Community Built oMords; The Constitution
in History and PoliticsChicago : University
of Chicago Press, 2002.

Quinn, Frederick.

Democracy At DawiNotes From Poland and Points
East. College Station, Texas: Texas A&M University
Press,1998.

Schwartz,Herman.

The Struggle for Constitutional Justice in Post-
Communist EuropeChicago: University of
Chicago Press, 1999.

Seidman, Louis Michael.

Our Unsettled Constitution:A New Defense of
Constitutionalism and Judicial Revie. New Haven,
Connecticut: Yale University Press, 2001.

Siegan,Bernard H.

Drafting a Constitution for a Nation or Republic Erger
ing Into Freedom2nd edition. Fairfax,

Virginia: George Mason University Press, 1994.

Sunstein,Cass R.
Designing Democracy:What Constitutions .Do
New York: Oxford University Press, 2001.

Teitel, Ruti G.
Tansitional Justice Oxford ; New York:
Oxford University Press, 2000.

Temas de la Democracia, Volumen 9, Numero 1, Marzo de 2004



S1tios en |a

nternet

Sitios en la internet sobre constitucionalismo

(en inglés)

Internet resources were active as of March, 2004.
The U.S.Department of State does not take
responsibility for those websites whose addresses
have changed and/or websites how displaying inap-
propriate material.

ABA: Central European and Eurasian
Law Initiative

http://www.abanet.org/ceeli/lhome.html

American Bar Association public service project to
advance rule of law by supporting the legal reform
process in Eastern Europe and the New Indepen-
dent States of the former Soviet Union.

Charters of Freedom

http://www.archives.gov/national_archives_
experience/constitution.htmi

Online exhibit of the U.S. Constitution,
presented by the U.S. National Archives.

Comparative Constitutional Law Guide

http://lwww.l.georgetown.edu/intl/guides/
compcon/printhtml

Created by the Georgetown University
Law Library.

Comparing Constitutions and International Consti-
tutional Law, A Primer
http://www.oefre.unibe.ch/law/icl/compcons.html

The Constitution Finder
http://confinder.richmond.edu/

Links to the constitutions of most nations, in
a variety of languages and in English.

The Constitution of the United States

http://lwww.law.emory.edu/FEDERAL/usconst html
http://www.thisnation.com/constitution.html

Constitutional Law: An Overview

http://www.law.cornell.edu/topics/
constitutional.html|



Descriptive essay of constitutional law with links
to U.S. laws and other sources.

Constitutional & Legal Policy Institute (COLPI)
http://www.osi.hu/colpi/indexe.htm

COLPI supports democratic legal reform in the coun-
tries of Eastern Europe, Central Asiaand Mongolia.

International Journal of
Constitutional Law

http://www3.oup.co.uk/jnls/list/ijclaw/
default.html

Established in 2003, presents current legal
scholarship from the international community.

The National Constitution Center in Philadelphia
http://www.constitutioncenter.org

A new museum in Philadelphia explaining the Con-
stitution, encouraging citizen participation
and providing educational resources.

Researching Constitutional Law on the Internet
http://www.lib.uchicago.edu/~llou/conlav.html

A comprehensive Web-based bibliography

U.S.Constitution Online
http://www.usconstitution.net/

Designed for use by high school debate students.

U.S. Institute of Peace: Constitution-Making
Web Links

http://lwww.usip.org/library/topics/constitution.html

These links complement the Institute’s Rule of Law
Program and its project on Constitution-Making,
Peacebuilding, and National Reconciliation.

Selected U.S.Law Schools

Columbia University
http://www.lawschool.columbia.edu

Cornell University
http://www.lawschool.cornell.edu

Harvard University
http://www.law.harvard.edu

New York University
http://www.law.nyu.edu

Stanford University
http://www.law.stanford.edu

University of Chicago
http://www.law.uchicago.edu

University of Michigan—Ann Arbor
http://www.law.umich.edu

University of Pennsylvania
http://lwww.law. upenn.edu

University of Virginia
http://lwww.law.virginia.edu

Yale University
http://www.law.yale.edu
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