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Este articulo examina la contribucién al constitucionalismo transnacional de
la Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho, comtinmente 1la-
mada Comisién de Venecia. Dicha Comisién pertenece al Consejo de Europa,
pero es menos conocida que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
a pesar de que ya hay bastante bibliografia sobre ella’. Este articulo no sélo pre-
tende explicar, sino también evaluar su funcionamiento e incidencia.

1 Catedrético de Derecho inglés, St. John’s College, Universidad de Oxford. Representante suplente
del Reino Unido en la Comisién de Venecia. El articulo refleja s6lo las opiniones del autor. Agradezco los
comentarios de los participantes en la conferencia de la Facultad de Derecho de UC Irvina, como también los
de Greg Shaffer, Terry Halliday y Tom Ginsburg. Traduccién de Niria Gonzdlez Campaiid, doctoranda de
Derecho de la UE de la Universidad de Oxford.

2 Ver, p.¢j., BUQUICCHIO, G. y GARRONE, P., ‘L’harmonisation du droit constitutionnel européen: La
contribution de la Commission européenne pour la démocratie par le droit’ (1998) 3 Uniform Law Review/
Revue de Droit Uniforme 323; BARTOLE, S. , ‘Final Remarks: The Role of the Venice Commission’ (2000) 26
Review of Central and East European Law 351; MALINVERNI, G. , ‘La reconciliation a travers I’assistance cons-
titutionnelle aux pays de ’Europe de I'est: le role de la Commission de Venise’ (2004) 10 Les Cahiers de la Paix
207 (2004); BuQuiccHIO, G. — DURR, S., ‘The Venice Commission’s Action in Africa’, en YAzic, S.,
KEMAL, G. y GOZTEPE, E. (eds.), Essays in Honour of Ergun Ozbudun (Ankara: Yetkin, 2008), Vol II, p. 165;
G. BUQUICCHIO, ‘Vingt ans avec A. La Pergola pour le développement de la démocratie’, en VAN DIJK, P. y GRANA-
TA-MENGHINI, S. (eds.), Liber amicorum Antonio La Pergola (Lund: Juristforlaget I, 2009), p. 29; BuQuic-
cHIO, G. y GRANATA-MENGHINI, S., “The Venice Commission Twenty Years on, Challenges met, but

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109



80 PAUL CRAIG

El articulo explica primero la organizacién de la Comisién de Venecia y
seguidamente analiza sus dreas de actuacién y sus funciones. Después se examina
su metodologia de trabajo. El resto del articulo evalda el papel de la Comisién en
relacién con el constitucionalismo entendido en un sentido amplio, analizdandose
en el marco de la bibliografia existente sobre 6rdenes legales transnacionales
(OLTs)’. Se realiza una somera aproximacién a las tesis principales de la teorfa
sobre OLTs, las razones por las que la Comisién de Venecia puede ser conceptua-
lizada dentro de este marco tedrico, y su contribucién distintiva al constituciona-
lismo. Los OLTs, de manera creciente, estin presentes en diversas areas,
incluyendo aquellos relativos a las constituciones, la democracia, los derechos
humanos y el Estado de Derecho. Resulta todavia mds interesante que los OLTSs
estén sujetos al mismo tipo de evaluacién que tenemos en mente cuando pensa-
mos en normas nacionales. Es por ello que el articulo incluye un andlisis deta-
llado de los derechos procesales y el procedimiento que se sigue cuando un Estado
es objeto de una opinién de la Comisién de Venecia. También se revisan los cri-
terios sustantivos y estindares que la Comisién debe tener en cuenta cuando pre-
para sus opiniones. El capitulo concluye examinando cémo se recibe la opinién
en el Estado destinatario y el impacto general de la Comisién a través de la coo-
peracién y de compartir las «mejores practicas».

I. FUNDAMENTOS Y ORGANIZACION

El impulso para la creacién de la Comisién de Venecia vino de la mano de
Antonio La Pergola, Ministro italiano de Asuntos Europeos, quien, a finales de la
década de los ochenta, planteé la posibilidad de crear un érgano que monitorizara
el respeto a la democracia y al Estado de Derecho. Recordemos el contexto poli-
tico del momento: colapso del régimen comunista polaco en 1989, caida del
muro de Berlin en noviembre del mismo afio y expulsién de gobiernos comunis-
tas en Checoslovaquia, Rumanfa, Bulgaria y Albania en los dos siguientes afios.
La Pergola organizé una conferencia en Venecia en enero de 1990 en la cual par-
ticiparon miembros del Consejo de Europa, acompafiados por observadores de
pafses de Europa Central y del Este. Dicha reunién fue el catalizador para la

Challenges Ahead’, VAN ROOSMALEN, M., VERMEULEN, B., VAN HOOF, F., OOSTING, M. (eds.), Fundamen-
tal Rights and Principles, Liber Amicorum Pieter van Dijk (Cambridge: Intersentia, 2013), p. 241; DE VISSER,
M. ‘A Critical Assessment of the Role of the Venice Commission in the Processes of Domestic Constitutional
Reform’ (2015) 63 American_Journal of Comparative Law 963; HOFFMANN-RIEM, W. “The Venice Commission
of the Council of Europe — Standards and Impact (2014) 25 EJIL 579; BARTOLE, S., ‘International Constitu-
tionalism and Conditionality, “The Experience of the Venice Commission’, Rivista Associazone Italiana dei Cos-
tituzionalisti. 4/2014.

3 HALLIDAY, T. C. y SHAFFER, G. (eds.), Transnational Legal Orders New York: Cambridge University
Press, 2015).

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109



CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL: LA CONTRIBUCION DE LA COMISION DE VENECIA 81

creacién de la Comisién de Venecia®, firmédndose un acuerdo inicial para los dos
siguientes afios’. La condicién de miembro se reservé al principio para Estados
que fueran parte del Consejo de Europa.

El actual Estatuto de la Comisién, que data del afio 2002, permite que Esta-
dos no miembros del Consejo de Europa puedan ser parte de la Comisidén de
Venecia®, que ahora retine a 61 Estados, entre ellos los 47 pafses que pertenecen
al Consejo de Europa, mds otros 13 pafses’. La Comisién se financia con un pre-
supuesto al que contribuyen los Estados miembros, que ha de acordarse por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa®.

Su secretariado permanente, que presta asistencia a la Comisién’, se encuen-
tra en Estrasburgo en la sede del Consejo de Europa. Las sesiones plenarias se
celebran en Venecia cuatro veces al afio, para las cuales el secretariado prepara la
agenda y los materiales de apoyo'’, que normalmente se distribuyen con dos
semanas de antelacién''. La Comisién de la Unién Europea participa en las sesio-
nes plenarias de la Comisién de Venecia. También lo hace la Organizacién para
la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE)'?, y la oficina de la OSCE para
Instituciones Democriticas y Derechos Humanos (OIDDH)", la cual asimismo
participa en las subcomisiones de la Comisién de Venecia.

La Comisién de Venecia escoge, para un mandato de dos afios renovable, a
un Bureau o directiva, compuesto de un Presidente, tres Vice-Presidentes y cua-
tro miembros més'?. El presidente preside el trabajo de la Comisién y la repre-
senta’”. Hay sub-comisiones que tratan sobre derechos fundamentales, estados
federales y estados regionales, derecho internacional, proteccién de las minorfas,
el poder judicial, instituciones democréticas, métodos de trabajo, América Latina,
la cuenca mediterrdnea, el Estado de Derecho y la igualdad de género. Las opinio-
nes y los informes son discutidos por la sub-comisién correspondiente antes de su
consideracién en el pleno'®. Hay también un Consejo conjunto sobre Justicia

4 http://www.venice.coe.int/webforms/events/

5 El Comité de Ministros del Consejo de Europa estableci6 la Comision de Venecia a través de la Res.
90(6) adoptada el 10 de mayo de 1990, que contenia el estatuto original de la Comisién de Venecia.

6 Resolucién Res. (2002) 3 Adopta el Estatuto Revisado de la Comisién Europea para la democracia a
través del Derecho, CDL (2002) 27.

7 Argelia, Brasil, Costa Rica, Chile, Israel, Kazajistdn, la Repuablica de Corea, Kosovo, Kyrgyzstan,
Marruecos, México, Pert, Tunez y los EEUU. Corresponde al Comité de Ministros del Consejo de Europa
invitar a un Estado no miembro a participar en la Comisién de Venecia, Estatuto Revisado (n 5) Art 2.5.

8 Estatuto Revisado (n 5) Art 6.1.

9 Estatuto Revisado (n 5) Art 8; Normas Procedimentales Revisadas, CDL-AD(2015)044, Art. 7.

10 Normas Procedimentales Revisadas (n 8) Art 8.1.

11 Normas Procedimentales Revisadas (n 8) Art 9.1.

12 http://www.osce.org/.

13 http://www.osce.org/odihr.

14 Estatuto Revisado (n 5) Art 4.

15 Normas Procedimentales Revisadas (n 8) Art 6. Gianni Buquicchio es el Presidente desde el mes de
diciembre de 2009.

16 Directrices relativas a los Métodos de Trabajo de la Comisién, CDL-AD(2010)034, I1.D.
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Constitucional, y un Consejo sobre Elecciones Democrdticas, que se explican mds
adelante. Asimismo, hay también un Consejo Cientifico, compuesto por el Presi-
dente y los Vice-Presidentes de la Comisién; los que presiden las Sub-Comisio-
nes; y miembros que dirigen los centros de investigacion sobre derecho
constitucional, internacional y de los derechos humanos. Dicho Consejo Cienti-
fico prepara compilaciones de la doctrina de la Comisién en dreas especificas; eva-
lda el nivel de implementacién de las opiniones e informes de la Comisidn;
propone los estudios que se deberfan llevar a cabo; y proporciona a los relatores
material para la preparacién de sus opiniones e informes'’.

La condicién de miembro de la Comisién de Venecia se regula en el articulo
2 del estatuto. Dicho articulo establece que la Comisién se compondrd de «expert-
tos independientes que hayan adquirido eminencia gracias a su experiencia en
instituciones democréticas o por su contribucién al desarrollo del derecho y la
ciencia politica»'®. Los miembros individuales de la Comisién participan a titulo
personal y «no deben recibir o aceptar ningin tipo de instrucciones»'’. Son nom-
brados por sus respectivos paises y ocupan el cargo, renovable, durante cuatro
afios”. Los miembros individuales suelen ser profesores de derecho publico y
derecho internacional, jueces nacionales, abogados en ejercicio, miembros de par-
lamentos nacionales y funcionarios. Los representantes del Comité de Ministros,
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, del Congreso de Autorida-
des Locales y Regionales Europeas y de la «Giunta» o Consejo de gobierno de la
regién del Veneto pueden asistir a las sesiones de la Comisién?'. La Unién Euro-
pea también estd «facultada» para participar en el trabajo de la Comisién®, y el
Comité de Ministros puede autorizar a la Comisién para que invite a organizacio-
nes internacionales a participar en sus trabajos”. La Comisién de Venecia tiene
también la posibilidad de contratar a consultores para facilitar la consecucién de
sus objetivos?.

II. AREAS DE ACTUACION Y FUNCIONES

El papel de la Comisién de Venecia se establece en el Articulo 1.1 del Esta-
tuto, que prescribe los siguientes objetivos: fortalecer el conocimiento de los sis-
temas legales de los Estados miembros, con la intencién de aproximarlos;

17 Ibid II.C; Normas Procedimentales Revisadas (n 8) Art. 17a..
18 Estatuto Revisado (n 5) Art 2.1.

19 Ibid Art 2.1.

20 Ibid Arts 2.2-2.3.

21 Ibid Art 2.4.

22 Ibid Art 2.6.

23 Ibid Art 2.7.

24 TIbid Art 5.
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promover el Estado de Derecho y la democracia; y examinar los problemas susci-
tados por el funcionamiento de las instituciones democrdticas, as{ como su forta-
lecimiento y desarrollo. El Articulo 1.2 indica que la Comisién debe priorizar el
trabajo concerniente a los principios constitucionales, legislativos y administra-
tivos, asi como las técnicas que sirven tanto para la eficiencia de las instituciones
democrdticas y su fortalecimiento como para el Estado de Derecho; los derechos
fundamentales y libertades; y la contribucién de los gobiernos auténomos locales
y regionales para el mejoramiento de la democracia. Lo cierto es que la Comisién
de Venecia trabaja, sobre todo, en tres grandes dreas.

(a) Instituciones democriticas y derechos fundamentales

La primera gran drea se refiere a instituciones democrdticas y derechos fun-
damentales, lo cual incluye®: relaciones entre los diferentes poderes del Estado;
cooperacién inter-institucional; Estado de Derecho; reforma judicial; proteccién
de derechos fundamentales; proteccién de minorfas; poderes en situaciones de
emergencia; inmunidad parlamentaria; instituciones de defensorfa del pueblo;
descentralizacién; federalismo y regionalismo; y la interaccién entre derecho
internacional y derechos humanos.

La reforma constitucional también es un tema central en el trabajo de la
Comisién de Venecia, incluyendo tanto la elaboracién de constituciones como las
modificaciones constitucionales, as{ como la legislacién de naturaleza constitu-
cional. La Comisién de Venecia también se preocupa del funcionamiento de las
instituciones politicas, del equilibrio de poder entre los principales érganos del
Estado y del marco legal de los sistemas judiciales nacionales. Asimismo, las opi-
niones sobre derechos fundamentales también constituyen una parte significativa
del trabajo de la Comisién, preocupdndose, sobre todo, por si las normas nacio-
nales relativas a derechos fundamentales, como la libertad de expresion, se ade-
ctan a los estdndares europeos e internacionales.

(b) Justicia Constitucional

La segunda gran drea de trabajo para la Comisién de Venecia es la justicia
constitucional®. Desde sus inicios ha facilitado el didlogo entre tribunales cons-
titucionales. Prueba de ello es la creacién en el afio 1992 de un centro de docu-
mentacién para promover el intercambio de informacién entre tribunales y para
informar al pudblico de sus sentencias. La Comisién establecié una red de

25 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_Const_Assistance&lang=EN.
26 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_Constitutional_Justice&lang=EN.
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funcionarios de enlace en los diversos tribunales constitucionales. Dichos funcio-
narios contribuyen tres veces al afio al Boletin de Sentencias Constitucionales y a
la base de datos de la Comisién CODICES?’. Hay un servicio, el ‘Forum Venecia’,
que promueve el intercambio de informacién entre tribunales sobre asuntos en
discusion.

La cooperacién entre los tribunales constitucionales y la Comisién de
Venecia se institucionalizé después de 2002 a través del Consejo Conjunto
sobre Justicia Constitucional, (JCCJ por sus siglas en inglés)?®. El JCCJ estd
copresidido: un presidente es miembro de la Comisién, mientras que el otro es
un funcionario de enlace elegido por el resto de funcionarios en una reunién de
la JCCJ®.La Comisién de Venecia invita a tribunales constitucionales y a tri-
bunales de jurisdiccién equivalente de sus Estados miembro, Estados miembro
asociados, Estados observadores y Estados con un estatus especial de coopera-
cién (como por ejemplo Suddfrica y Palestina) a participar en el JCCJ. Tribu-
nales de otros Estados pueden ser invitados a las reuniones del JCCJ como
invitados especiales.

Asi, el JCCJ es el 6rgano de direccién en la cooperacién entre la Comisién de
Venecia y los Tribunales Constitucionales. Publica el Boletin de Jurisprudencia
Constitucional®, que, desde 1993, contiene resimenes de las sentencias mds
importantes de los Tribunales Constitucionales de cerca de 50 paises, el TEDH,
y el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE). El JCCJ también supervisa la base de
datos CODICES, que se actualiza tres veces al afio. Incluye cerca de 4000 resa-
menes que también se publican en el Boletin, y el texto completo de aproxima-
damente 5000 decisiones. El boletin y la base de datos CODICES ponen a
disposicién del pablico decisiones constitucionales de muchos paises que de otro
modo serfan inaccesibles. Ello facilita la investigacién y ofrece a los tribunales
constitucionales la posibilidad de conocer c6mo se han tratado determinados pro-
blemas en otros pafses, fomentdndose asi el intercambio transconstitucional de
ideas. A la reunién anual del JCCJ le sigue una conferencia sobre un tema que
suscite interés entre los que se dedican a la justicia constitucional.

(¢) Elecciones, referéndums y partidos politicos

El tercer dmbito donde la Comisién de Venecia es muy activa es el relativo a
elecciones®', referéndums y partidos politicos’’. El trabajo en este drea se

27 htep://www.codices.coe.int/NXT/gateway.dl?f=templates&fn=default.htm.

28 Estatuto Revisado (n 5) Art. 3.4.

29 Normas de Procedimiento Revisadas (n 14) Art. 18.

30 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02_02_Bulletins.

31 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_Elections_and_Referendums&lang=EN.
32 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02_parties.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109


http://www.codices.coe.int/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm
http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02_02_Bulletins
http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_Elections_and_Referendums&lang=EN
http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02_parties

CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL: LA CONTRIBUCION DE LA COMISION DE VENECIA 85

desarrolla bajo los auspicios del Consejo para Elecciones Democriticas (CDE por
sus siglas en inglés), que es un érgano tripartito compuesto por miembros de la
Comisién de Venecia, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (PACE),
y el Congreso de Autoridades Locales y Regionales del Consejo de Europa. El
CDE y la Comisién cooperan con la OSCE/ODIHR. Las opiniones del CDE estdn
sujetas a aprobacién del pleno de la Comisién de Venecia de la misma manera
que las opiniones sobre otros temas.

El CDE ofrece recomendaciones y proporciona opiniones sobre legislacién en
materia electoral. La Comisién de Venecia ha adoptado aproximadamente 120
opiniones y ha redactado unos 60 documentos con cardcter general sobre eleccio-
nes, referéndums y partidos politicos. Se ha prestado especial atencién a los cédi-
gos de buenas pricticas electorales en materia de referéndums y partidos
politicos®.

La Comisién también organiza la Conferencia Europea Anual de Organos de
Gestién Electoral, proporciona practicas y capacitacién a aquellas personas invo-
lucradas en procesos electorales y participa en algunas misiones de observacién
electoral®.

(d) Lo especifico y lo general

El trabajo de la Comisién de Venecia combina opiniones concernientes a pai-
ses concretos y estudios generales, que se nutren parcialmente de dichas opinio-
nes y ofrecen recomendaciones sobre determinados derechos fundamentales, con
la esperanza de servir de inspiracién al legislador, a autoridades publicas, jueces,
etc?. Relacionados con los estudios generales estdn las compilaciones de extrac-
tos de opiniones adoptadas por la Comisién en dreas concretas®. El objetivo es
ofrecer una visién general de la doctrina en un dmbito concreto y servir de refe-
rencia para el poder constituyente y el legislador ordinario®.

33 Ver, p.€j., el Cédigo de Buenas Précticas en Materia Electoral, CDL-AD(2002)23 rev; Cédigo de
Buenas Précticas en Referéndums, CDL-AD(2007)008; Directrices sobre Regulacién de Partidos Politicos,
de la OSCE/ODIHR, CDL-AD(2010)024; Cédigo de Buenas Précticas en el campo de los Partidos Politicos,
CDL-AD(2009)021.

34 htep://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02_seminars.

35 Ver, p.ej., Directrices sobre Modificaciones Legislativas en material de Religién o Creencias,
CDL(2004)061; OSCE/ODIHR—Comisién de Venecia Directrices sobre Libertad de reunién pacifica, 2* ed,
CDL-AD(2010)020; Comisién de Venecia—OSCE/ODIHR Directrices Conjuntas sobre Libertad de asocia-
cién, CDL-AD(2014)046; Informe sobre la Implementacién de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos en Derecho Interno y el Papel de los Tribunales, CDL-AD(2014)036.

36 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=04_Compilations&lang=EN.

37 Ver, p.ej., Compilacién de Opiniones de la Comisién de Venecia sobre Libertad de asociacién,
CDL-PI(2014)004; Compilacién de la Comisién de Venecia sobre Cldusulas de Reforma Constitucional,
CDL-PI(2015)023; Compilacién de Opiniones e Informes de la Comisién de Venecia sobre Partidos Politicos,
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Dichas compilaciones facilitan el trabajo de los miembros de la Comisién
cuando preparan opiniones sobre paises concretos, garantizindose asi una aproxi-
macién uniforme y constante en todos los documentos de la Comisién.

Las compilaciones siguen un orden temdtico y se actualizan regularmente.
Asi, si se toma la compilacién sobre libertad de asociacién como ejemplo, los
principales capitulos son: definicién de la libertad de asociacién; términos de
referencia a nivel nacional e internacional; contenido de la libertad de asociacién;
expresion de la libertad de asociacidn; estatus legal y registro de la asociacién;
disolucién de la asociacidn; organizaciones no gubernamentales; y organizaciones
religiosas o de creencias’®®.

III. COMPETENCIA Y METODOLOGIA
(a) Competencia de la Comisién de Venecia

La Comisién de Venecia tiene la competencia de elaborar informes a inicia-
tiva propia. El articulo 3.1 indica que sin perjuicio de la competencia de los 6rga-
nos del Consejo de Europa, la ‘Comisién puede llevar a cabo investigaciones a
iniciativa propia y, si es menester, preparar estudios, borradores de directrices,
leyes y acuerdos internacionales’. Cualquier propuesta de la Comisién se puede
discutir y adoptar por los 6rganos del Consejo de Europa.

El articulo 3.2 sefiala las instituciones/Estados que pueden solicitar una opi-
nién a la Comisién de Venecia en un asunto que sea propio de sus competencias:
La Comisién puede proporcionar opiniones, dentro de su dmbito de actuacién, a
requerimiento del Comité de Ministros, la Asamblea Parlamentaria, el Congreso
de Autoridades Locales y Regionales de Europa, el Secretario General, o un
Estado u organizacién internacional que participe en los trabajos de la Comisién.
Cuando un Estado solicita una opinién sobre una cuestién relativa a otro Estado,
la Comisi6én informard al Estado afectado y, salvo acuerdo entre las partes, referird
la cuestién al Comité de Ministros.

La realidad es que la mayoria de las opiniones se inician a peticién de un
Estado parte de la Comisién de Venecia. El Estado puede solicitar asesoramiento
en la elaboracién de una Constitucién, en un proceso de reforma constitucional o
simplemente porque detecta deficiencias en determinadas dreas legislativas. La
peticién a la Comisién de Venecia también se explica en ocasiones por tensiones
intra-institucionales a nivel nacional en el Estado solicitante, donde la solicitud
de opinién forma parte de una lucha mds amplia entre los poderes ejecutivo y

CDL-PI(2016)003; Compilacién de Opiniones e Informes de la Comisién de Venecia sobre Igualdad de
género, CDL-PI(2016)007.
38 Compilacién de las Opiniones de la Comisién de Venecia sobre Libertad de asociacién (n 36).
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legislativo o entre partidos politicos rivales. La solicitud en realidad corresponde
al partido politico al frente del gobierno, y la Comisién se abstiene de indagar en
las motivaciones politicas que subyacen a la peticién. Aun asi, dichas tensiones
aflorardn cuando el grupo de trabajo de la Comisién inicie sus tareas. El grupo de
trabajo se apoya en la documentacién que le proporciona el Secretariado de la
Comisién y en la informacién que se recabe en las visitas de campo que realiza el
propio grupo, en el marco de las cuales los miembros de la Comisién designados
como relatores de la opinién se entrevistardn con muy diversos actores.

Se podria pensar también, de manera un poco cinica, que las solicitudes a la
Comisién de Venecia funcionan a veces como meras apariencias: se pretende
ensalzar las credenciales democrdticas del pafs cuando, al mismo tiempo, no se
tiene intencién de aplicar ninguna de las futuras recomendaciones de la Comi-
sién. La Comisién de Venecia no tiene ningdn mecanismo formal para hacer
cumplir sus recomendaciones. Sin embargo, se deberfa ser cauto con este argu-
mento. Puede haber un gran ndmero de razones por las que resulta complicado
implementar las recomendaciones, muchas de ellas de buena fe por parte de quien
pidi6 la opinién. Resulta dudoso que un «actor estatal racional» acttie de este
modo. Podria parecer sencillo pedir un informe a la Comision, ser felicitado por
ello, y no asumir el coste de implementacién si no se tiene intencién de llevarla
a cabo. Sin embargo, las cosas suelen ser mds complicadas. La solicitud a la Comi-
sién, inevitablemente, saca al genio de la botella. La «ley defectuosa» es sefialada,
minuciosamente analizada y se produce una visita al pais en la que los ponentes
de la Comisién se entrevistan con variedad de actores, tanto oficiales como no ofi-
ciales. El resultado de este proceso no se puede controlar ni predecir y cualquier
beneficio aparente o inicial podria ser rdpidamente socavado por los costes politi-
cos que se desencadenarfan cuando se hiciera evidente que el gobierno no tiene
intencién de cumplir con las recomendaciones de la Comisién.

Resulta claro del articulo 3.2 que la Comisién de Venecia también puede ser
requerida por otros 6rganos. De hecho, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa es el origen de muchas peticiones. Inevitablemente, hay diferencias de
«tono y sensibilidad» en las opiniones que no han sido solicitadas por un Estado,
especialmente cuando el Estado no desea dicha opinién. En estos casos, la relacién
entre la Comisién y el Estado puede ser mds adversa.

Asimismo, un Estado no parte en la Comisién también puede dirigirse a ella
y solicitar al Consejo de Ministros una opinién®. La Comisién también puede
facilitar informes como amicus curiae, no sobre la constitucionalidad de la norma
afectada, sino sobre cuestiones de derecho constitucional comparado o derecho
internacional, a peticién de un Tribunal Constitucional o del TEDH®.

39 Estatuto Revisado (n 5) Articulo 3.3.

40 Vid, p.ej., Informe Amicus Curiae en el caso Santiago Bryson de la Barra et al (sobre crimenes con-
tra la humanidad) para el Tribunal Constitucional del Pert, CDL-AD(2011)041; Informe Amicus Curiae
para el Tribunal Constitucional de Georgia sobre la norma non #ltra petita en casos de derecho penal,

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109



88 PAUL CRAIG
(b) Metodologia de trabajo de la Comisién de Venecia

La manera en que se preparan las opiniones se determina por las Directri-
ces sobre Métodos de Trabajo (Guidelines on Working Methods™', y por la prictica
desarrollado en estos tltimos afios. Cuando se solicita una opinién a la Comi-
sién, se crea un grupo de trabajo compuesto normalmente por entre cuatro y
seis personas. Son los denominados relatores o ponentes, todos ellos miembros
de la Comisién de Venecia®?. Son escogidos por ser expertos en la materia que
aborda la opinién y, por supuesto, por su disponibilidad durante el tiempo en
que se prevé que ha de durar el trabajo. La dimensién temporal es verdadera-
mente relevante. Por diversas circunstancias, las opiniones de la Comisién de
Venecia normalmente se han de elaborar en perfodos de tiempo muy cortos.
Los relatores son ayudados por miembros de la Secretaria®. La Secretarfa pro-
pone el plazo para presentar el borrador de opinién y proporciona informacién
sobre: el trasfondo de la peticién de opinidn, la legislacién nacional, los estdn-
dares aplicables y los trabajos previos de la Comisién que pueden ser relevantes
en la cuestion®.

El borrador lo elaboran los ponentes de manera conjunta con miembros de la
Secretarfa del siguiente modo: a todos los miembros del grupo de trabajo se les
envia el material correspondiente, que se traduce al inglés o al francés. En prin-
cipio, todos los relatores escriben un informe individual sobre las cuestiones que
plantea la peticién de opinién. Normalmente no hay colaboracién ni contacto
entre los ponentes, aunque es posible que el grupo de trabajo se retina aprove-
chando alguna sesién de la Comisién*®. Desde la Secretarfa se elabora entonces un
borrador de opinién, que integra los informes personales de los relatores. El
borrador se circula entre los miembros del grupo de trabajo, que sugieren cam-
bios y modificaciones que, a su vez, se vuelven a circular hasta que se alcanza un
consenso entre todos los ponentes. En algunos casos el procedimiento es dife-
rente. Asi, cuando la cuestién es muy amplia, como por ejemplo en el caso de la
elaboracién de una Constitucién, a cada ponente se le pueden asignar tareas espe-
cificas. Sus informes serdn cotejados e integrados por la Secretaria y el borrador de

CDL-AD(2015)016; Reptiblica de Moldova — Informe Amicus Curiae para el Tribunal Constitucional sobre
el derecho a recurso del Estado contra Jueces, CDL-AD(2016)015.

41 htep://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_founding_documents&lang=EN.

42 Cualquier miembro de la Comisién puede hacer notar su interés en ser miembro de un grupo de
trabajo, siempre y cuando tenga disponibilidad para participar teniendo en cuenta los plazos previstos. Direc-
trices sobre los Métodos de Trabajo de la Comisién (n 15) ILE.

43 Ibid ILE., que establece que ‘los relatores presentardn sus observaciones y las propuestas de texto a
su debido tiempo para permitir que la Secretaria prepare un borrador (consolidado) de opinién dentro del
plazo previamente acordado.’

44 1bid ILE.

45 Ibid II.G.

46 Ibid ILE.
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opinién se enviard a todos los ponentes, quienes podrin sugerir modificaciones al
texto.

El borrador analiza la cuestién teniendo en cuenta los estandares relevantes,
cuyo contenido se explicard mds adelante. Es habitual que se realice una visita al
pafs afectado. Dicha visita puede obviarse si ha habido suficientes contactos y did-
logo entre la Comisién y el pais en cuestién o, por el contrario, porque dicho pafs
no permita la entrada a su territorio a los miembros de la Comisién. En efecto, la
Comisién no tiene competencias para entrar en un pais sin su consentimiento. En
este sentido, pueden darse dificultades cuando el trabajo de la Comisién no ha
sido impulsado por el propio pais, sino por otra institucién. Aunque lo cierto es
que en la prictica, incluso en estos supuestos, los Estados suelen permitir las visi-
tas de los miembros de la Comisién de Venecia.

La visita obedece, principalmente, a dos razones. Proporciona una oportuni-
dad al Estado para intervenir y hacer observaciones a las cuestiones planteadas por
los miembros del grupo de trabajo de la Comisién. La atencién se centra entonces
en dichas cuestiones, que son resultado del trabajo de estudio previo realizado por
el grupo de trabajo. La visita también permite a los miembros del grupo de tra-
bajo tener contacto con la sociedad civil y con actores afectados. Esto puede resul-
tar especialmente til cuando la peticién de opinién se ha hecho por un 6rgano
diferente al Estado en cuestién. Sin embargo, incluso cuando la peticién la realiza
el propio Estado, la visita es interesante porque supone una oportunidad para
conocer la opinién de organismos no gubernamentales que normalmente ofrecen
perspectivas complementarias (y en ocasiones contradictorias) a las del gobierno.

El borrador final de opinién se prepara después de la visita. Se envia a todos
los miembros de la Comisién dos semanas antes de la sesién plenaria’’, inclu-
yendo a los representantes del Estado objeto del informe, quienes, normalmente
lo reciben un poco antes que el resto de miembros de la Comisién®®. Dichas opi-
niones pueden ser consideradas en la subcomisién, que se retne el dia antes que
la sesién plenaria. Puede haber algin tipo de contacto entre los relatores y el
Estado afectado antes de la sesién plenaria. Uno de los relatores presenta el borra-
dor de opinién en la sesién plenaria. Entonces es el turno del Estado afectado para
hacer comentarios. Comentarios que pueden referirse a la exactitud de los hechos
que se relatan en la opinién, a la interpretacién juridica efectuada, a su compati-
bilidad con los estdndares internacionales o, simplemente, el Estado puede poner
en cuestién las recomendaciones incluidas en el informe. Una vez el Estado ya ha
hecho publica su opinién, el resto de miembros de la sesién pueden intervenir.

El alcance de la discusién en las sesiones plenarias varfa mucho. Por una
parte tenemos las opiniones solicitadas por un Estado, que suele estar satisfecho

47 1Ibid ILE.

48 Cuando la situacién nacional interna asi lo requiere, el Presidente, de acuerdo con la Secretarfa,
puede autorizar que la opinién que todavia no ha sido adoptada en el Pleno sea enviada primero a las autori-
dades nacionales, Ibid II.E.
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con las recomendaciones, sobre todo porque las cuestiones principales se han dis-
cutido en las visitas. En estos casos la discusién en el pleno suele ser breve. Por
otra parte estdn las opiniones solicitadas por actores diferentes al Estado afectado,
que no suele mostrarse entusiasmado con el escrutinio al que se le somete, sin
perjuicio de que haya tenido la oportunidad de expresar su opinién. En tales cir-
cunstancias, la discusién en el pleno puede ser mds intensa. También hay, por
supuesto, situaciones intermedias.

Asimismo, debe enfatizarse que la discusién continta a lo largo del proceso.
Asfi, si aparece una cuestién discutida o que no se habfa tenido suficientemente en
cuenta, los relatores pueden tomarlo en cuenta y la opinién se aprueba condicio-
nada a ese cambio. Los relatores se rednen entonces el dia de la sesién plenaria,
modifican el borrador y lo vuelven a someter al pleno. La opinién se hace piblica
cuando se adopta por la sesién plenaria y estd disponible en la web de la Comi-
si6én. La naturaleza dialégica del proceso se percibe en estas afirmaciones de la
Comisién incluidas en su pagina web™:

La Comisidn no pretende imponer las soluciones establecidas en sus opiniones. En reali-
dad, la Comisidn adopta una posicion no vinculante basada en el didlogo y comparte la expe-
riencia y la prdctica de los Estados Miembros implicados. Es por esta razin que un grupo de
trabajo visita el Estado afectado por la opinion, para encontrarse con diversos actores y eva-
luar la situacion de la manera mds objetiva posible. Las autoridades también pueden dar su
opiniin sobre los borradores de opinidn de la Comision.

IV. LA COMISION DE VENECIA, LOS ORDENES LEGALES
TRANSNACIONALES Y LA ELABORACION DE UNA
CONSTITUCION

(a) Ordenes legales transnacionales

Hasta ahora este articulo ha adoptado principalmente un enfoque descripti-
vo-explicativo. La atencién se centra ahora en la evaluacién y se enmarca en la
literatura emergente sobre 6rdenes legales transnacionales, los OLTs. Los OLTs
son definidos por Terence Halliday y Greg Shaffer como «un conjunto de normas
juridicas formalizadas y organizaciones y actores asociados que, basindose en cri-
terios de autoridad, ordenan las interpretaciones y practicas juridicas en diversas
jurisdicciones nacionales»’’. El término organizacién asociada es lo suficiente-
mente amplio como para referirse a cualquier formacion u organizacién social, as{

49 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=01_activities&lang=EN.
50 Halliday, T. C. y Shaffer, G. “Transnational Legal Orders’, en HALLIDAY y SHAFFER (n 2) 5.
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como también el término actor, que incluye tanto actores individuales como
colectivos cuyas actividades traspasen jurisdicciones nacionales.

El concepto de orden dentro de los OLTs se entiende en términos de normas
sociales compartidas e instituciones que orientan expectativas sociales, comuni-
cacién y comportamiento. Buena parte del orden social se consigue a través del
derecho, y «dicho orden social adquiere autoridad cuando las normas legales son
aceptadas e institucionalizadas en diversas jurisdicciones nacionales»’', por
medio de las cuales la orientacién normativa de los que aplican el Derecho cam-
bia y su comportamiento se ve afectado.

Un OLT es legal «cuando incluye organizaciones o redes legales transnacio-
nales o internacionales, se compromete directa e indirectamente con multiples
instituciones legales locales y nacionales, y asume una forma legal reconocible»’?.
Las normas legales transnacionales resultantes «pueden reflejar normas naciona-
les preexistentes, como las de Estados nacién importantes, o pueden reflejar nor-
mas desarrolladas por actores privados y redes a través de procesos bottom-up»>?,
de modo que las organizaciones y redes transnacionales son «parte del proceso de
formacién de normas juridicas, transferencia e institucionalizacién potencial».
Para Halliday y Shaffer la dimensién legal de los OLTs no exige, no obstante,
«jerarquia de normas, ni tampoco es siempre juridicamente vinculante, ni estd
invariablemente apoyada por la coercién»>.

Un orden legal asi definido es transnacional en la medida en que ordena rela-
ciones sociales que de alguna manera van mds alld del Estado nacién. Resulta
claro, ademds, que «los OLTs abarcan 6rdenes legales que varfan en su dmbito
geogriéfico, desde acuerdos bilaterales y multilaterales, pasando por c6digos pri-
vados transnacionales y érganos de gobernanza regional e incluyendo también
6rdenes regulatorios globales»*®. Los OLTs pueden evolucionar con el tiempo,
puede haber méds de un OLT sobre un tema en concreto y puede haber debate y
controversia entre OLTSs sobre los mismos temas o cuando el 4mbito de aplica-
cién de OLTs coincide’’.

Puede haber varios catalizadores para la creacién de un OLT*®. Podria ser,
por ejemplo, una controversia entre la regulacién nacional y los mercados globa-
les como resultado de cambios en la interdependencia econémica. También es
posible que el impulso venga de avances tecnoldgicos. O puede ser el ascenso de
ciertos ideales politicos que se consideran centrales para la legitimidad estatal, de

51 Ibid 8.
52 Ibid 11.
53 Ibid 12.
54 Ibid 12.
55 Ibid 18.
56 Ibid 18-19.
57 Ibid 30.
58 Ibid 32.
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modo que el Estado usa OLTs para promover dichos ideales. La teoria transnacio-
nal es recursiva, en el sentido de que integra el estudio de la elaboracién del Dere-
cho y su aplicacién dentro de un dnico marco, evaluando c6mo «la elaboracién y
aplicacién de normas legales transnacionales entre legisladores locales, naciona-
les, transnacionales e internacionales y profesionales del Derecho les afecta dina-
mica y recurrentemente»’’.

(b) La Comisién de Venecia y los 6rdenes legales transnacionales

El estudio de los OLTSs proporciona un marco util para la evaluacién de la
Comisién de Venecia, que juega un papel transnacional importante en la difusién
de normas juridicas relativas a la democracia, los derechos humanos y el Estado
de Derecho. Esto resulta evidente desde tres perspectivas: la funcién, los miem-
bros y los valores.

(1) Funcion

Los origenes de la Comisién se han incluido en pdginas anteriores, al explicar
cémo la Comisién forma parte del Consejo de Europa gracias a la iniciativa de
Antonio La Pergola. Esta alianza entre la Comisién y el Consejo refuerza la posicién
de ambos, puesto que desarrollan funciones complementarias. E1 Consejo de Europa
ya era parte de un OLT que promovia los derechos humanos y el Estado de Dere-
cho, sobre todo a través del TEDH. El Tribunal de Estrasburgo, junto con otras
instancias judiciales, estd principalmente dedicado a «apagar incendios», en el sen-
tido de resolver disputas una vez éstas llegan al Tribunal. Sin embargo, también es
cierto que sus sentencias pueden tener cierto efecto en el comportamiento ex ante de
los Estados. La Comisién de Venecia ofrece al Consejo de Europa la posibilidad de
una intervencién generalizada ex ante, por medio de la cual la Comisién puede ofre-
cer opiniones sobre constituciones y leyes, con el objetivo de prevenir problemas
relativos a derechos humanos y Estado de Derecho en un pais concreto, o puede
sugerir maneras en que dichos problemas pueden ser solventados a través de la
reforma de la constitucién o la ley origen del problema.

Desde el punto de vista de la naciente Comisién de Venecia, el hecho de tener
una vinculacién institucional con el Consejo de Europa también era muy benefi-
cioso, no solo porque la Comisién podia hacer uso de los recursos del Consejo de
Europa, sino porque significaba que la Comisién no tenfa que construir una repu-
tacién y una legitimacién completamente ex zovo. No se trataba de una organiza-
ci6n mds entre muchas dedicada a la promocién de los derechos humanos.

59 Ibid 38.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109



CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL: LA CONTRIBUCION DE LA COMISION DE VENECIA 93

Asi, el acuerdo a través del cual la Comisién de Venecia se integraba dentro
del Consejo de Europa fortaleci6 a ambas instituciones. Proporcioné al Consejo la
oportunidad de moldear el orden politico post-comunista de muchos paises euro-
peos a través de los consejos de la Comisién de Venecia, que bdsicamente promo-
via el establecimiento de regimenes liberal-democrdticos. Esto era considerado
como intrinsecamente bueno, y también se percibié de manera mds instrumental
como una forma de fortalecer las comunidades politicas que habfan estado bajo el
yugo comunista.

(i1) Miembros

La relacién entre el Consejo de Europa y la Comisién de Venecia también
fortaleci6 este OLT por razén de sus miembros. La Comisién no tuvo que pedir
activamente a los Estados europeos su adhesion, ya que podia aprovechar a los
miembros actuales del Consejo. Ello proporcioné un primer grupo de Estados
miembro y también permiti6 la expansién hacia los paises excomunistas una vez
estos se adhirieron al Consejo de Europa durante la década de los afios noventa.
Ademis de incrementarse el nimero de miembros, estos nuevos Estados tenfan
una mayor inclinacién por recurrir a los consejos y al apoyo de la Comisién para
asegurarse de que sus nuevas constituciones estaban alineadas con un orden poli-
tico liberal democrdtico.

También debe admitirse, sin embargo, que hay algunos paises miembros de la
Comisién de Venecia, como Rusia, que dificilmente solicitan asistencia y que muy
probablemente se resistirfan en caso de que se pidiera algin tipo de investigacion
sobre su ordenamiento juridico. Esto nos podria llevar a plantear las razones por las
que esta clase de paises siguen siendo miembros del Consejo de Europa, dado que
es precisamente eso lo que determina su pertenencia a la Comisién. La respuesta a
esta cuestién nos llevarfa mds alld de las limitaciones de este articulo. Baste con
mencionar que desde la perspectiva racional del actor estatal, Rusia seguramente
piense que los beneficios de la condicién de miembro superan a los costes, en tér-
minos de desafios contra leyes rusas ante el TEDH y ante la Comisién de Venecia,
aunque haya indicios que sugieren que Rusia pretende limitar la accién de estas
entidades sin renunciar a la condicién del miembro del Consejo de Europa®.

Los miembros de la Comisién de Venecia se expandieron después del afio
2002, cuando se permiti6 la adhesién de Estados no parte del Consejo de Europa.
El Estatuto de la Comisién de Venecia se revisé en este sentido. El impulso para
este cambio vino precisamente por el deseo de algunos Estados de no conformarse
con el estatus de observador y de convertirse en miembros plenos de la Comisién.

60 Russian Federation - Final Opinion on the Amendments to the Federal Constitutional Law on the
Constitutional Court, CDL-AD(2016)016-e.
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Esta reaccioné entusidsticamente, ya que el aumento de miembros fortalecia su
propia posicién. Las razones por las que estos Estados querfan formar parte de la
Comisién de Venecia son diversas: desde el deseo sincero de aprovecharse de los
conocimientos de la Comisién para disefiar constituciones y leyes, hasta los bene-
ficios en términos de legitimidad por el hecho de convertirse en miembro. En el
caso de los EEUU las razones eran distintas. Ninguno de los dos tipos de razones
alegado explica el deseo norteamericano de convertirse en miembro pleno. Pro-
bablemente la voluntad de los EEUU se entiende por su deseo de apoyar a una
organizacién que se percibfa que reforzaba el mantenimiento del orden liberal
democrdtico y la estabilidad en Europa y paises vecinos, lo que es coherente con
los objetivos mds generales de la politica exterior estadounidense.

Los 61 Estados miembros de la Comisién son diversos, y ello ha aumentado
la naturaleza recurrente del modo de actuar de la organizacién. La Comisién, tal
y como veremos mds adelante, utiliza una mezcla de «bard law» y «soft law»
cuando prepara sus informes. La diversidad de los miembros, que se replica den-
tro de los grupos de trabajo, subraya la necesidad de respetar el pluralismo a la
hora de aplicar los valores de la Comisién de Venecia. Asimismo, también sirve
como un recordatorio constante de la necesidad de ser consciente de las circuns-
tancias locales a la hora de aplicar dichos valores.

Hay otro aspecto sobre los miembros de la Comisién de Venecia que también
fortalece este OLT en relacién con la democracia, los derechos humanos y el respeto
al Estado de Derecho. Las normas de la Comision a cerca de la condicién de miem-
bro institucionalizan la cooperacién con otros actores institucionales preeminentes
que también forman parte de este mismo OLT, en especial la Comisién Europea y
la OSCE/ODIHR, mientras que al mismo tiempo también se le permite a la Comi-
sién mantener relaciones sobre bases ad hoc con otras instituciones. La relacién entre
la Comisién de Venecia y la Comisién Europea ha sido especialmente intensa en
relacién con los problemas sobre el respeto al Estado de Derecho que se han susci-
tado en algunos paises de la UE, como Hungria y Polonia, mientras que la coope-
racién con la OSCE/ODIHR es habitual en temas electorales.

(iii) Valores

Los valores promovidos por el Consejo de Europa y la Comisién de Venecia
son la democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho. La Comisién de
Venecia juega un papel muy importante en este OLT. Es, de acuerdo a la termi-
nologfa de Halliday y Shaffer, una de las organizaciones asociadas que conforman
y modelan con criterio de autoridad la interpretacién y la aplicacién del derecho
en este dmbito. Hay otras muchas organizaciones que también hacen importantes
contribuciones al OLT relativo a los derechos humanos y el Estado de Derecho,
pero la contribucién de la Comisién de Venecia es indudablemente distintiva y
ello deriva de su estructura institucional.
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El hecho de que esté formada por dos representantes de cada Estado, junto
con el apoyo institucional que brinda la Secretarfa, significa que la Comisién es
capaz de responder a multitud de peticiones de apoyo de manera puntual y sin
excesivas dilaciones. La capacidad institucional de aceptar maltiples peticiones
que requieren una evaluacion detallada de constituciones nacionales y de legisla-
cién compleja en un breve periodo de tiempo permite a la Comisién hacer una
contribucién decisiva en esta drea.

Esto se ve reforzado por la diversidad de los miembros de la Comisién: aque-
llos con experiencia en la materia y los que ostentan un conocimiento cultural del
pafs afectado pueden integrar el mismo grupo. Esto ha permitido el desarrollo de
bases de datos, compilaciones y documentos similares, que suministran orienta-
ciones en cuestiones particulares como libertad de expresién, de asociacién, de
reunién y buenas practicas electorales. La autoridad de las normas que luego for-
malizan los valores contenidos en estas orientaciones se ve reforzada. La aplica-
cién, sin embargo, tal y como se verd mds adelante, dista de ser perfecta. Puede
haber divergencias de criterio en cuanto a la correcta aplicacién de tales valores
en una situacién particular, aunque buena parte del debate ocurra dentro del
marco de los valores principales de este OLT.

Sin embargo, tal y como Kim Scheppele ha argumentado®, hay crecientes
evidencias que sefialan que hay Estados que se envuelven con el manto del cons-
titucionalismo mientras simultdneamente pretenden menoscabarlo desde dentro.
Esto en si mismo proporciona evidencias interesantes sobre la evolucién de los
OLTs, ya que si el OLT establecido en un drea concreta es amenazado, existe la
posibilidad de la emergencia de un OLT rival. La Comisién de Venecia ejempli-
fica el siguiente principio enunciado por Halliday and Shaffer®.

«Es una premisa demostrable de la teorfa constructivista de las relaciones inter-
nacionales que la habilidad de una organizacién internacional para promulgar normas
ampliamente aceptadas por los Estados probablemente aumentaré el poder de la pro-
pia organizacién. Es decir, los propagadores internacionales de normas se convierten
en algo mds que la suma de intereses de los Estados miembro, se convierten en actores
emergentes por derecho propio que ejercen o promueven sus propios intereses y no
pueden ser reducidos a una amalgama de delegaciones estatales».

(c) La Comisién de Venecia y las constituciones

Hay como minimo cuatro grandes 4mbitos en el estudio de las constituciones:
la elaboracién y los contenidos de la propia constitucién; la reforma constitucional,;

61 ScHEPPELE, K. “Worst Practices and the Transnational Legal Order, or (How to Build a Constitu-
tional «Democratorship» in Plain Sight)’, préxima publicacién.
62 HALLIDAY y SHAFFER (n 49) 59.
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la legislacién que impacta directa o indirectamente en el sentido y aplicacién de las
cldusulas constitucionales; y la prictica constitucional, ya sea en forma de conven-
ci6n constitucional o percepcién de la constitucién por parte de la gente. La elabo-
racién de constituciones en sentido amplio es una parte importante del trabajo de
la Comisién de Venecia®, y prueba de ello es la multitud de opiniones al respecto®.
El trabajo de la Comisién de Venecia en esta drea depende del requerimiento que le
haga un Estado, u otra institucién que esté facultada para ello, y ello determinard
el dmbito de la opinién. Las opiniones de la Comisién de Venecia se han encargado
de tres de cuatro de los dmbitos constitucionales indicados mds arriba.

Primero, hay opiniones relativas a la elaboracién y contenidos de una consti-
tucién, o al menos de partes significativas de la misma. A modo de ejemplo, las
opiniones de la Comisién de Venecia sobre Ttnez®, Islandia®, Bosnia Herzego-
vina®, Hungria®, Moldovia®, y Armenia’. Mientras que el 4mbito de estas opi-
niones difiere, estos informes ejemplifican el papel de la Comisién dando consejos
y orientaciones sobre una constitucién en su conjunto o sobre partes de la consti-
tucién que son esenciales para el esquema constitucional de un pafs.

En segundo lugar, hay también muchas opiniones sobre reformas constitu-
cionales. El proceso de una reforma constitucional suele ser largo y complejo. En
algunos paises se ha alargado varios afios, lo que implica que durante ese periodo
se van introduciendo sucesivas modificaciones. Puede haber diversos catalizado-
res para este tipo de reformas. En algunos casos al percatarse de que el disefio
constitucional inicial era incorrecto; en otros es resultado de nuevas configuracio-
nes politicas que desean redisefar la arquitectura constitucional e institucional
del pafis; en otros casos los motivos pueden ser mds oscuros, como por ejemplo
cuando una mayorfa determinada pretende reforzar su posicién de fuerza o lide-
razgo a través de reformas constitucionales que limitan el poder judicial”'. Las
opiniones de la Comisién de Venecia sobre el tema se pueden obtener de su com-
pilacién sobre reformas constitucionales’”, y su aproximacién conceptual a la
reforma constitucional se halla en un informe especifico sobre la materia’.

63 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02_Reforms&lang=EN.

64 http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?topic=4&year=all.

65 Opinién sobre el Borrador Final de la Constituciéon de la Reptblica de Tunez,
CDL-AD(2013)032-e.

66 Opinién sobre el Borrador de Nueva Constitucién de Islandia, CDL-AD(2013)010-e.

67 Opiniones sobre los regimenes constitucionales de Bosnia-Herzegovina, CDL-INF(1998)015-€.

68 Opinién sobre la nueva Constitucién de Hungria, CDL-AD(2011)016-e.

69 Cooperacién entre la Comisién de Venecia y la Repiiblica de Moldova en materia de reforma cons-
titucional, CDL-INF(2001)003-e.

70 Primera Opini6n sobre el Borrador de Reforma de la Constitucién (Capitulos 1 a 7 y 10) de la
Republica de Armenia, CDL-AD(2015)037-e.

71 SCHEPPELE (n 60).

72 Compilacién de la Comisién de Venecia sobre Opiniones relativas a cldusulas constituciones en
materia de Reforma Constitucional, CDL-PI(2015)023.

73 Informe sobre Reforma Constitucional, CDL-AD(2010)001.
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En tercer lugar, hay un grupo todavia mds numeroso de opiniones relativas
a legislacién que impacta en las previsiones constitucionales. No es fortuito que
la web de la Comisién de Venecia respecto a la reforma constitucional incluya,
entre otras, las siguientes cuestiones’®: pesos y contrapesos entre poderes y el
principio de cooperacién inter-institucional; delegacién del poder legislativo;
reforma judicial; garantias del Estado de Derecho y derechos y libertades funda-
mentales; sistemas electorales; y cuestiones relacionadas con el autogobierno
local y la descentralizacién. Se podria pensar que deberfamos separar la constitu-
cién, su elaboracién y sus cldusulas del resto. Las influencias que modelan la ela-
boracién de la constitucién y el contenido de sus cldusulas son claramente
centrales. Sin embargo, enumerar cudntas constituciones contienen articulos de
cierto tipo ofrece s6lo una ayuda limitada. Tanto desde un punto de vista norma-
tivo como desde un punto de vista pragmadtico es erréneo trazar una linea rigida
entre la constitucién y la legislacién que tiene como objetivo concretar las cldu-
sulas constitucionales. Asimismo, también es engafioso omitir la existencia de la
misma previsién en muchas constituciones con aplicacién equivalente.

En muchos aspectos, la legislacién constitucional es lo que da vida a una
constitucién. En principio, cudnto mds breve es una constitucién y cuanto mas
abstractos sus articulos, mayor papel tendrd la legislacién constitucional y la apli-
cacién juridica a la hora de insuflar contenido a los términos constitucionales. En
cualquier caso, dicha legislacion es relevante en todas las constituciones, aunque
su incidencia pueda variar. La constitucién puede contener cldusulas sobre elec-
ciones libres y justas, pero la realidad sélo podrd ser testada si se examinan los
detalles de la legislacién electoral que concretan los valores enunciados en la
constituciéon. Puede haber laudables garantias constitucionales para partidos
politicos, pero conviene saber si la legislacién que desarrolla la cuestién impone
cargas excesivas para que puedan presentarse a las elecciones. La fuerza de dar
proteccién constitucional a la libertad de expresién puede ser calificada por leyes
sobre asociacién. La necesidad de ser consciente de la vinculacién entre cldusulas
constitucionales y legislacién de desarrollo es importante en relacién con multi-
tud de cuestiones que aparecen en las constituciones, como los principios relati-
vos a la igualdad o el poder judicial, que luego serdn concretados en detalle o se
verdn afectados por leyes. La Comisién de Venecia subraya en sus opiniones la
importancia de este vinculo.

Conviene relacionar la discusion precedente con la relativa a los OLTs. Seria
posible concebir un OLT que sélo se ocupara de la elaboracién de constituciones
y de sus contenidos. De acuerdo con la definicién de Halliday y Shaffer en este
caso identificarfamos «el conjunto de normas juridicas formalizadas y organiza-
ciones y actores asociados que, basindose en un criterio de autoridad, ofrecen
interpretaciones y practicas juridicas vdlidas para diversas jurisdicciones

74 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02_Reforms&lang=EN.
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nacionales»”. Pero lo cierto es que un OLT as{ concebido estarfa excluyendo las
segunda y tercera dimensiones explicadas anteriormente. Tampoco casaria bien
con el énfasis que se pone en la ley nacional en la literatura sobre OLTs ni con la
naturaleza recursiva de la teoria sobre OLTSs, que otorga preminencia al modo en
que «la elaboracién y aplicacién de normas legales transnacionales entre legisla-
dores locales, nacionales, transnacionales e internacionales y entre profesionales
del Derecho les afecta dindmica y recurrentemente»’®. Una contribucién decisiva
hecha por la Comisién de Venecia al constitucionalismo es que proporciona un
escaparate para descubrir la interaccidén entre constitucién, reforma constitucio-
nal y legislacién constitucional, tal y como muchas de las opiniones de la Comi-
sién de Venecia ejemplifican.

V. LA COMISION DE VENECIA, PROCESO Y SUSTANCIA

Los OLTS estdn adquiriendo cada vez mds relevancia en diversas dreas, inclu-
yendo el 4mbito de las constituciones, la democracia, los derechos humanos y el
Estado de Derecho. El hecho de que los OLTs estén sujetos al mismo tipo de eva-
luacién que se usa habitualmente al analizar normas nacionales los hace todavia
mds importantes. Especialmente cuando el OLT en concreto que analizamos se
ocupa de materias particularmente sensibles como los derechos humanos o el
Estado de Derecho, cuyo significado, alcance y aplicacién pueden ser discutibles.
Deberfamos considerar con detenimiento el proceso a través del cual se toman
decisiones y los criterios substantivos que se usan cuando se adoptan’’. Sélo
haciendo eso podemos obtener alguna conclusién relevante sobre la contribucién
normativa de un OLT particular.

(a) Proceso y derechos procesales

Maartje de Visser ha argumentado que serfa conveniente una mayor forma-
lidad procedimental en las opiniones de la Comisién, ya que la actual flexibilidad
«puede, de manera casi imperceptible, menoscabar la calidad y utilidad de la
asistencia en la elaboracién de constituciones»’®. De Visser percibe falta de homo-
geneidad en el uso de elementos para evaluar borradores de constituciones y le
preocupa, por ejemplo, que en una opinidén no se tuviera en cuenta una fuente

75 HaLLIDAY, C. T. y SHAFFER, G., ‘“Transnational Legal Orders’, en HALLIDAY y SHAFFER (n 2) 5.

76 Ibid 38.

77 Buena parte de la literatura critica sobre organizaciones como la Organizacién Mundial del Comer-
cio que forman parte de un OLT ejerce esta funcion.

78 DE VISSER (n 1) 965.
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que ella considera relevante’. También piensa que deberfa haber un «marco pro-
cedimental mds completo que regule el funcionamiento de la Comisién»™. Asf se
podrian incluir los derechos de participacién de los paises investigados y la com-
posicidn de los grupos de trabajo. Deberfa haber una obligacién procedimental
de llevar a cabo una visita al pafs afectado y las autoridades nacionales deberfan
poder hacer comentarios sobre el borrador de opinién después de la visita al
pafs®'.

Sobre estas sugerencias se pueden hacer los siguientes dos comentarios. Pri-
mero, hay un riesgo en esperar demasiada homogeneidad en las evidencias en que
se basan los diferentes informes o en las fuentes consideradas en un informe par-
ticular. El riesgo es que lo mejor puede ser enemigo de lo bueno. Siempre es posi-
ble criticar un informe porque un analista considera que se deberia haber tenido
mds en cuenta una fuente en particular. Deberfamos recordar que las opiniones se
escriben en un periodo temporal muy breve y que la mayoria de relatores tiene
otras ocupaciones, ya sea como jueces, académicos o abogados. Las opiniones no
son tesis doctorales, ni tampoco se pretende que lo sean.

En segundo lugar, si hay sin embargo razones para evaluar las actuales nor-
mas procedimentales y métodos de trabajo, con el fin de mejorarlos. Los derechos
procedimentales de los Estados claramente han de ser considerados importantes,
dado que la Comisién de Venecia se dedica a asegurar el respeto al Estado de
Derecho, uno de cuyos componentes centrales es el principio audi alteram partem.
Ahora bien, tomar una decisién sobre el contenido exacto que han de tener los
derechos procesales del Estado es complicado. Como siempre, el diablo estd en los
detalles.

La situacion estdndar es que la visita tiene lugar de acuerdo con las exigen-
cias mencionadas més arriba. La Secretarfa puede indicar al Estado afectado las
cuestiones que se estudiardn antes de la visita; si este no es el caso, durante la
visita el Estado conoce los motivos que promueven el interés de la Comision; si
existe un borrador de opinién antes de la visita, éste es solo un documento preli-
minar y por eso no se hace publico; cuando la situacién nacional asi lo exige, el
Presidente, tras consultarlo con el Burean o Directiva, puede autorizar que la opi-
nién de los relatores que todavia no ha sido adoptada sea enviada a las autoridades
nacionales antes de la sesién plenaria; el borrador de opinién final se envia al
Estado afectado antes del pleno, y los representantes que este envia para la discu-
si6n de la opinién tienen la potestad de comentar el contenido del mismo en el
pleno, como también en una subcomisién antes del pleno.

El principio audi alteram partem claramente se respeta en la medida en que el
Estado tiene la oportunidad de pronunciarse antes de la adopcién de la opinién

79 Ibid 980.
80 Ibid 992.
81 Ibid 995.
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por parte del pleno. Ademds, también existe la posibilidad discrecional de que el
Estado reciba la Opinién incluso bastante antes de la sesién plenaria. No es
extrafio que se introduzcan enmiendas en las opiniones como resultado de los
comentarios que se hacen en la sesién plenaria. El Estado también puede expresar
su opini6n durante la visita al lugar.

La cuesti6n clave en el debate sobre el reforzamiento de los derechos pro-
cesales es, por tanto, si el Estado deberfa estar facultado para acceder al borra-
dor preliminar antes de que la versién final se termine. El argumento a favor
serfa que ello permitirfa al Estado conocer con mds detalle el punto de vista de
la Comisién. El argumento en contra es que antes de la finalizacién del borra-
dor, la opinién es work in progress. Asi, la visita puede revelar cuestiones proble-
mdticas que no estaban consideradas como tal antes, y el riesgo es que las
autoridades del Estado se resistan entonces a incluirlas en la opinién prelimi-
nar. La visita se convertirfa as{ en una «negociacién» detallada del borrador ini-
cial, impidiendo la discusién sobre cuestiones relevantes y si ciertos asuntos no
son identificados en el borrador de opinién, las autoridades estatales no los
mencionarfan.

(b) Criterios sustantivos y estindares
(i) Estdndares de hard y soft law

La Comisién de Venecia normalmente distingue entre estdndares de hard y
soft law cuando elabora opiniones y estudios.

El paradigma de estdndar de hard law es la Convencién Europea de Derechos
Humanos (CEDH), y la jurisprudencia del TEDH. La jurisprudencia de Estras-
burgo permite cierto margen de apreciacién en la aplicacién de los derechos de la
CEDH, garantizando cierto espacio para la heterogeneidad normativa y cultural.
Ademis, el estatus concreto de la jurisprudencia del TEDH para los Estados sig-
natarios los determina el orden juridico respectivo de dichos Estados.

De acuerdo con lo anterior, se entiende que la adhesion a la CEDH es vincu-
lante como hard law para los Estados parte. El articulo 46.1 de la CEDH impone
la obligacién vinculante de hacer cumplir las sentencias de Estrasburgo, ya que
indica que «las Altas Partes contratantes se obligan a hacer cumplir la sentencia
del Tribunal en que hayan sido partes». La fuerza vinculante del mencionado
articulo fue enfatizada por el Tribunal en el caso Scozzari®, en el que el Tribunal
dejé claro que le correspondfa al Estado no s6lo compensar a aquellos afectados
por el caso en cuestion, sino tomar medidas para terminar con el origen de la
violacién.

82 Scozzari y Giunta v Italy, Appl. nos. 39221/98 y 41963/98, decisién del 13 de julio del 2000, § 249.
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La Comisién de Venecia también hace un uso considerable de estdndares de
$oft law, cuya naturaleza puede variar, tal y como queda claro en estos comenta-
rios de Gianni Buquicchio y Simona Granata-Menghini®.

Ademis de los estindares de hard law, la Comisién de Venecia también analiza
el cumplimiento de textos constitucionales y legales teniendo en cuenta estdndares
de soft law (p.ej. recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa) o
mejores practicas (p. ej, las directrices preparadas por la Comisién de Venecia junto
con la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE)/Oficina
para Instituciones Democriticas y Derechos Humanos (ODIHR) sobre libertad de
reunién, partidos politicos y libertad de religién; son una combinacién de estdndares
de hard law, su interpretacién y las mejoras practicas). La Comisién también examina
la oportunidad y la practicabilidad de los modelos constitucionales o legales escogi-
dos. En estas dreas los estindares no son completamente vinculantes y tampoco estan
formulados en términos univocos y taxativos. Los Estados disponen de un margen de
apreciacién mucho més amplio y son libres de elegir su modelo preferido. Cuando
hay varias opiniones igualmente en linea con los estindares, tal y como sucede a
menudo, no le corresponde a la Comisién expresar sus preferencias, sino solo indicar
qué opcidn se adecua mejor a la situacién del pais y si podrd ser atil en la practica.

Este comentario resume adecuadamente la practica de la Comisién de Vene-
cia. Algunas fuentes son una mezcla de bard 'y soft law, como las directrices de la
Comisién y las compilaciones, que contienen hard law, puesto que se basan en la
jurisprudencia de Estrasburgo. El balance entre hard y soft law dentro de una opi-
nién puede variar. Si la cuestién examinada pertenece al 4mbito de los derechos
humanos, donde hay una amplia jurisprudencia, el hard law serd predominante
en esa opinién. Si el centro de atencién de la opinién son otras cuestiones mds
amplias sobre disefio constitucional, o la configuracién de érganos de gobierno,
entonces el soft law ganard mds protagonismo.

(ii) Universalidad y pluralidad

El otro factor que de manera significativa afecta la substancia de los informes
es el balance entre universalidad y pluralidad/diversidad, tal y como han sefialado
varios analistas. Asi, Jeffrey Jowell ha indicado que mientras la «Comisién estd
convencida de que la democracia contiene ciertos estdndares absolutos frente a los
cuales hay poco margen de desvio», también es sensible a «diferencias culturales y
de contexto en que la democracia echa sus raices» para que asi la asistencia prestada
«tome en consideracién las diferentes situaciones de los pafses con experiencias y
antecedentes diversos.»™.

83 BUQUICCHIO y GRANATA-MENGHINI (n 1) 244.
84 JoweELL (n 1) 682.
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Sergio Bartole se refirié a la misma cuestién al hablar de la aproximacién de
la Comision a los paises de la Europa central y del Este que estaban llevando a
cabo sus transiciones democréticas. Negd que la adhesién a la herencia constitu-
cional europea significara que «las opciones constitucionales de las nuevas demo-
cracias estuvieran subordinadas a directrices estrictas proporcionadas por
organizaciones internacionales: en realidad la implementacién de la herencia
constitucional europea implica respeto a la soberania estatal»*, tal y como se
manifiesta en el uso de estdndares, que permiten opciones diversas al Estado
afectado®.

De la misma manera, Buquicchio y Granata-Menghini indican que opciones
entre, por ejemplo, un régimen parlamentario, presidencial o semi-presidencial,
son bdsicamente cuestiones que ha de decidir el Estado, puesto que cualquiera de
estas opciones puede ser compatible con la democracia®’. Enfatizan que incluso
los estdndares de hard law son obligaciones de resultado, no de medios. Por eso
aconsejan recelar de la tentacién de pensar que un modelo que funciona en un
pais puede ser trasplantado a otro, seflalando que antes de considerar la implan-
tacién de un modelo procedente de otro pafs, conviene «comprobar su compati-
bilidad con el contexto social y politico-legal del pafs en cuestién»®.

(ii1) Critica y respuesta

Puede haber diferencias de opinién en cuanto a la evaluacién de una opinién
determinada de la Comisién. Esto es esperable, dado que la aplicacién de precep-
tos constitucionales abstractos es discutible. De Visser es generalmente critica
con la Comisién, afirmando que su estudio revela «inconsistencias gratuitas en la
manera en que se lleva a cabo la evaluacién substantiva de textos constitucionales
y, relacionado con ello, subraya las oportunidades perdidas para ofrecer una asis-
tencia 6ptima a los ponentes de los textos constitucionales nacionales»®. Baste
con decir que hablar de «inconsistencias gratuitas» es o bien poco apropiado o es
que de Visser estd poniendo el listén muy alto para fundamentar su alegacién de
inconsistencias (y el adjetivo que las acompafia), sobre todo teniendo en cuenta
que su andlisis se basa en el examen de solo cuatro opiniones.

El ntcleo de su argumento es que la Comisién de Venecia corre el riesgo de
llevar demasiado lejos el concepto de «herencia constitucional comian», alejin-
dose del principio constitucional y fijindose en modos de aplicacién excesiva-
mente detallados, lo cual resulta insostenible.

85 BARTOLE, ‘Final Remarks’ (n 1) 353.

86 Ibid 355.

87 BUQUICCHIO y GRANATA-MENGHINI (n 1) 244.
88 Ibid 246.

89 DE VISSER (n 1) 973.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109



CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL: LA CONTRIBUCION DE LA COMISION DE VENECIA 103

Asi, mientras de Visser reconoce que la Comisién pretende ofrecer asistencia
a los Estados proporciondndoles directrices mds concretas, también advierte que
«un excesivamente amplio catdlogo de elementos que en su conjunto constituyen
la herencia comin es una idea equivocada y podria, a largo plazo, incluso conver-
tirse en una razén para el desencanto con la tarea de la Comisién de Venecia de
ofrecer asistencia constitucional»”, y que un marco analitico mds diversificado
serfa mds aconsejable.

El peligro que de Visser ve en cruzar la linea entre principio constitucional
e implementacion es que «los Estados pueden sentir que su autonomia en el
disefio constitucional se ha limitado de manera indebida», haciendo menos pro-
bable que Estados asuman las recomendaciones de la Comisién. Por el contrario,
«mantener el foco en los principios evita la trampa de un optimismo injustificado
en la incidencia y alcance de la convergencia constitucional, sin mencionar el uni-
versalismo constitucional»”'. Segtin de Visser, la Comisién de Venecia no deberfa
abstenerse de considerar la implementacién de principios constitucionales, pero
«deberia evitar concebir la actuacién de tales principios como parte de la herencia
comuin como tal»’?.

En relacién con esta critica hay tres cuestiones que merecen ser comentadas.

Primero, la linea entre principios constitucionales y su aplicacién no siempre
es fdcil de trazar. Si los principios permanecen en un nivel demasiado elevado de
abstraccién, hay un riesgo de que se conviertan en envases vacios, capaces de jus-
tificar casi cualquier solucién constitucional, democritica y demds. Hay muchos
asuntos relacionados con su correcta «aplicacién» que son esenciales para el cum-
plimiento del principio constitucional, y a la inversa, donde tiene poco sentido
hablar de tal principio sin considerar la forma de su aplicacién.

Segundo, la Comisién de Venecia reconoce las principales preocupaciones
subrayadas por de Visser, y siempre lo ha hecho. Los anteriores extractos de
miembros de la Comisién y de la Secretarfa revelan que se es consciente de las
tensiones entre universalidad y pluralidad. Se ha advertido repetidamente contra
la idea de que un solo modelo funciona siempre y en cualquier lugar. Se ha arti-
culado la distincién entre estdndares hard y soft law, en los que los Estados tienen
un mayor margen de apreciacion en relacién con los dltimos. Esto es algo plena-
mente aceptado por la Comisién y se percibe también en sus opiniones
regularmente.

Tercero, la realidad es que cuando los Estados someten asuntos a la Comisién
lo hacen precisamente para obtener consejos especificos sobre la aceptabilidad
constitucional de leyes concretas. Presentar el modus operandi de la Comisién como
el de una organizacién que impone criterios constitucionales a Estados reticentes

90 Ibid 999.
91 Ibid 1000.
92 Ibid 1001.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109



104 PAUL CRAIG

que perciben a la Comisién como una intrusa de su autonomia es dar una imagen
falsa y alejada de la actuacién diaria de la Comisién. Las referencias paradigmadti-
cas son aquellas en que los Estados buscan ayuda en relacién con una legislacién
en concreto porque perciben, o les ha sido dicho, que dichas leyes son defectuosas
en algunos aspectos. La Comisién es consciente de la necesidad de respetar las
diferencias locales y reconoce la legitimidad del pluralismo y la diversidad. La
conclusién es, sin embargo, que el Estado busca algo concreto para mejorar su
legislacion. Ademds, es instructivo recordar que el incentivo para la Comision de
imbuir conceptos abstractos como el del Estado de Derecho en contenidos mds
concretos ha venido frecuentemente de nuevas democracias, que esperan obtener
consejos especificos sobre lo que entrafia el concepto.

VI. LA COMISION DE VENECIA, CUMPLIMIENTO E IMPACTO

Ya hemos visto antes que el cldsico cumplimiento coercitivo no es una con-
dicién para la existencia de un OLT o para que una organizacién pueda ser con-
siderada parte del mismo. El alcance del cumplimiento es, sin embargo,
importante, puesto que es un factor que afecta hasta qué punto se puede decir de
forma autorizada que las normas legales de ese OLT ordenan la interpretacién y
practica de normas en diversas jurisdicciones nacionales.

(a) Cumplimiento y destinatarios

Los datos sobre el impacto de las opiniones de la Comisién de Venecia en sus
destinatarios son desafortunadamente muy escasos, puesto que no hay ningin
método sistemadtico a través del cual la Comisién conozca hasta qué punto se han
seguido sus recomendaciones, sin perjuicio del espacio dedicado en las sesiones
plenarias para hacer un seguimiento de documentos previamente adoptados.
Paradéjicamente, estos datos pueden salir a la luz si un Estado se convierte en
protagonista reiterado en una misma cuestién. Pero esto no cambia el hecho de
que no se dispone de datos sistemdticos sobre el cumplimiento de las recomenda-
ciones de la Comisién. Este problema se podria aliviar ficilmente adoptando la
sugerencia de Wolfgang Hoffmann-Riem, quien sugiere que’®, «como minimo,
aquellos Estados que inician peticiones a la Comisién de Venecia podrian ser
obligados a informar, inter alia, sobre la aplicacién de las recomendaciones de un
modo sistemdtico, comprensivo y fiable. Lo mismo podria decirse de otros Esta-
dos miembro, cuando la peticién se haya efectuado por parte de otras autoridades,
como la Asamblea Parlamentaria. Ademds, los miembros que componen la

93 HOFFMANN-RIEM (n 1) 589.
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Comisién nombrados por los Estados podrian colaborar con el Secretariado en la
documentacién y evaluacién del cumplimiento y podrian también ofrecerse al
plenum para cuestiones relacionadas.

Esta es una propuesta que tiene mucho sentido. Seguramente habria muchas
ocasiones en que los Estados se mostrarian reticentes y no proporcionarian la
informacién requerida, prueba de que el mundo es imperfecto y la Comisién no
dispone de ningtin mecanismo para obligar al cumplimiento. La propuesta sin
embargo contiene una obligacién muy clara, y el fracaso en el cumplimiento ya
serfa indicativo de incumplimiento prima facie y, por tanto, facilitarfa ulteriores
investigaciones. El simple hecho de que haya divergencias de opinién sobre los
niveles de cumplimiento ya indica la necesidad de disponer de mejor informacién
al respecto.

Asi, hay quien cree que la correcta aplicacién es la ténica general cuando es
el Estado el que refiere la cuestién a la Comision. Esta es la posicién de Pieter van
Dijk”. Buquicchio y Granata-Menghini comparten esta opinién, ya que indican
que «cuando la solicitud de opinién viene de un Estado, lo habitual es que las
recomendaciones se sigan, en todo o en parte»”. Por el contrario, Hoffmann-Riem
considera que esta opinién es «probablemente demasiado optimista»®®, basin-
dose en datos sobre cumplimiento de opiniones realizadas entre 2009 y mediados
de 2012. Su investigacién concluyé que algunos Estados solicitantes no adopta-
ron las recomendaciones, aunque eso era en parte explicable porque «el proyecto
enviado a revisién se abandoné o todavia no se habia completado, incluyendo la
posibilidad de que eso se debiera a las criticas de la Comisién de Venecia», mien-
tras que «en otros casos el proyecto siguié adelante sin tener en cuenta las reco-
mendaciones de la Comisién de Venecia, o al menos la mayorfa de ellas»”.
Hoffmann-Riem, no obstante, también encontré evidencias de que otras opinio-
nes se habfan implementado total o parcialmente. Ademds, también puede haber
un elemento temporal relativo al cuamplimiento: recomendaciones que son igno-
radas por un gobierno en concreto pueden ser retomadas por un ejecutivo
ulterior™.

Hoffmann-Riem identifica los factores que afectan al cumplimiento, segiin
intuiciones bésicas al respecto. El factor mas determinante es si el Estado solicit6
la opinién, o si fue solicitada por un actor institucional. El cumplimiento es sig-
nificativamente menos probable en este segundo caso. Este es particularmente el
caso si uno afiade el factor poder en el Estado afectado y el cardcter o la naturaleza

94 VaN DiJK, P., “The Venice Commission on Certain Aspects of the European Convention of Human
Rights, Ratione Personae’, en S. BREITENMOSER ¢t al. (eds), Human Rights, Democracy and the Rule of Law: Liber
Amicorum Luzius Wildhaber (2007), p. 183, 188.

95 BUQUICCHIO y GRANATA-MENGHINI (n 1) 250.

96 HOFFMANN-RIEM (n 1) 589.

97 1Ibid 589.

98 BUQUICCHIO - GRANATA-MENGHINI (n 1) 248.
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de las opiniones solicitadas por el actor institucional. Ejemplo de esto son las
cinco opiniones sobre Rusia elaboradas por la Comisién en 2012 a peticién de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. No sélo el Estado destinatario es
muy fuerte, sino que las opiniones se centraban en cuestiones muy sensibles como
leyes electorales de la Duma®, partidos politicos'® el derecho de reunién', el
combate del extremismo'®? y el Servicio Federal Ruso de Seguridad'®. No resulta
sorprendente que Rusia se resistiera a introducir algin cambio en esas dreas. Sin
embargo, debe admitirse que después de alguna vacilacién, Rusia consintié las
visitas para la elaboracién de las diferentes opiniones y se mostré colaborativa a
lo largo de dicho proceso, incluyendo un intercambio de pareceres muy acalorado
en la sesién plenaria.

Hay otros factores que también deben tenerse en cuenta a la hora de abordar
la cuestién del cumplimiento, tal y como sostiene Hoffmann-Riem. Asf, si la
Comisién de Venecia se apoya en otras instituciones, como la Comisién Europea,
las probabilidades de cumplimiento también aumentan, dado que los Estados
suelen preferir no contrariarla. Un factor que inclina la balanza en la otra direc-
cién es cudnto le preocupe al Estado la critica de la Comisién de Venecia. Si se
trata de un Estado autoritario, con poca intencién de cambiar y de obtener el
imprimatur de Estados mds liberales, entonces la opinién seguramente caerd en

saco roto'%.

Los limites al impacto de las opiniones también son explicables en parte por el
hecho de que la Comisién «puede analizar y comparar textos legales y sugerir cam-
bios, pero no tiene influencia directa en las condiciones bédsicas que conducen a la
aplicabilidad de la ley en el Estado concernido»'?. Este punto es importante y tiene
amplia resonancia en relacién con los limites del impacto transnacional en consti-
tuciones nacionales. Los juristas se centran, al menos inicialmente, en el texto y en
la procedencia del mismo. Nos preguntamos si hay evidencias de que la constitu-
cién de un pais ha sido conformada por otras constituciones. Buscamos un nexo de
causalidad. Debatimos acerca de la relativa importancia de influencias propias y
extranjeras. Esto es una parte importante de la cuestidn, pero solo puede ser una
parte, por la razén identificada por Hoffmann-Riem. Asi, incluso cuando hay una

99 Opinién sobre la Ley Federal sobre la eleccién de los diputados de la Duma Estatal en la Federacién
Rusa, CDL-AD(2012)002. Yo fui uno de los ponentes de esta opinién.

100 Opinidn sobre la ley de partidos politicos de la Federacién Rusa, CDL-AD(2012)003.

101 Opinién sobre la Ley Federal ntm. 54-FZ de 19 de junio de 2004 sobre reuniones, manifestacio-
nes, marchas y piquetes de la Federacion Rusa, CDL-AD(2012)007.

102 Opinidn sobre la Ley Federal sobre el Combate de Actividades Extremistas de la Federacién Rusa,
CDL-AD(2012)016.

103 Opinidn sobre la Ley Federal sobre el Servicio Federal de Seguridad (SFS) de la Federacién Rusa,
CDL-AD(2012)015.

104 Ver, p.ej., Opinién conjunta sobre la ley de eventos masivos de la Republica de Bielorusia,
CDL-AD(2012)006.

105 HOFFMANN-RIEM (n 1) 589.
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aplicacién formal de las opiniones de la Comisién de Venecia, la verdadera aplica-
ci6n dependerd necesariamente de muchos otros factores sociales que afectan la
recepcién de las normas en tal Estado. Estos incluyen, inter alia, la cultura de
gobierno que prevalece, la capacidad y la voluntad burocrética de aplicar las previ-
siones relevantes, la independencia del poder judicial y el acceso a los tribunales.

(b) Compartiendo las mejores practicas y cooperaciéon

La evaluacién del impacto de la Comisién no deberfa, sin embargo, limitarse
solo a la consideracién de si el Estado aplica o no la opinién dirigida a él. Desde
sus inicios la Comisién de Venecia ha operado con un horizonte mds amplio,
especialmente en pafses en transicién hacia un régimen mds democrdtico y libe-
ral. La Comisi6én siempre ha reconocido que el cambio no es instantdneo, pero si
puede ser impulsado por otras medidas, incluyendo la capacitacién de funciona-
rios, la organizacién de seminarios y conferencias, o la involucracién de jueces,
etc. La Comisién de Venecia dispone de iniciativas en todas estas dreas y aunque
es dificil evaluar su impacto real, serfa erréneo ignorarlas o subestimarlas'*. Estas
iniciativas son también importantes en paises que no son miembros de la Comi-
sién. En este sentido se han desarrollado programas con paises del Asia Central,
la orilla sur del Mediterrdneo y América Latina.

Asi, en Asia Central'” la Comisién de Venecia ha desarrollado proyectos,

algunos de los cuales estaban destinados a paises en concreto y otros tenfan un
alcance regional, en relacién con asuntos como asistencia constitucional, justicia
constitucional, reforma del poder judicial y legislacién y prictica electoral. La
dimensién bilateral puede ser ejemplificada por la cooperacién, por la que la
Comisién suministré asistencia a la recientemente creada Cdmara Constitucional
del Kyrgyzstan en el campo de la justicia constitucional. Asi, la Cdmara pidi6 tal
asistencia para entender mejor los estdndares internacionales y las mejores prac-
ticas internacionales, puesto que no tenfa ninguna experiencia en el dmbito de la
justicia constitucional. La dimensién regional de esta cooperacion se ejemplifica
con la iniciativa Estado de Derecho, del afio 2009, promovida de manera con-
junta con la UE, que tenfa como paises destinatarios a los cinco paises del Asia
Central, Kazajistdn, Kyrgyzstin, Tayikistdn, Turkmenistin y Uzbekistdn. Los
objetivos del programa eran, entre otros, fortalecer el Estado de Derecho y la
separacion de poderes; promover la independencia del poder judicial; asistir en la
reforma de la fiscalfa; facilitar la integracién del derecho internacional en el

106 Ver, p.€j., las diversas iniciativas incluidas en la web de la Comisién de Venecia, http://www.
venice.coe.int/webforms/events/.
107 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=03_Central_asia&lang=EN.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109


http://www.venice.coe.int/webforms/events/
http://www.venice.coe.int/webforms/events/
http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=03_Central_asia&lang=EN

108 PAUL CRAIG

derecho nacional; reformar la legislacién y la administracién electorales; y ayudar
en la capacitacién de jueces y funcionarios.

Las actividades de la Comisién de Venecia en la regién sur del Mediterrineo
se centraron en proporcionar asistencia y consejo a los paises drabes incluso antes
de la primavera drabe, estableciéndose estrechos vinculos con Marruecos y Tanez.
Estas relaciones pueden tomar la forma de una relacién bilateral o de un apoyo
regional, como en el caso de Asia Central. Como ejemplo de cooperacién bilateral
estd la asistencia proporcionada, siguiendo una peticién de Marruecos en 2014,
para la elaboracién de dos leyes orgdnicas sobre el Alto Consejo Judicial y el Esta-
tuto de los jueces. Un buen ejemplo de cooperacién regional es el Campus de la
Universidad para la Democracia (UniDem) para los paises del Mediterrdneo
sur'®. El programa estuvo activo entre los afios 2015 y 2017, e incluy6 semina-
rios sobre buena gobernanza, el Estado de Derecho y derechos fundamentales. Los
destinatarios fueron altos funcionarios de la region.

La tendencia a cooperar y compartir las mejores précticas también se da en las
relaciones con paises de América Latina. Algunos paises de la regién hoy ya son
miembros de la Comisién, como Brasil, Costa Rica, Chile, México y Pert. Las ini-
ciativas de la Comisién destinadas a promover mejores practicas en dmbitos como
transicién a la democracia, elaboracién de constituciones, justicia constitucional y
legislacion electoral han sido especialmente relevantes en relacién con dichos pai-
ses. Estas iniciativas han sido promovidas por la Sub-Comisién para América
Latina. Compartir las mejores pricticas, sin embargo, no es privativo de Estados
que son miembros de la Comisién. Ha habido conferencias con mds de veinte paises
de América Latina y Europa sobre cuestiones como el acceso individual a la justicia
constitucional y la implementacién de tratados sobre derechos humanos en el
dmbito nacional. Ademds, en el afio 2013 tuvo lugar en Ciudad de México el pri-
mer encuentro fuera de Venecia de la sub-comisién para América Latina. Al mismo
acudieron Estados que no son parte de la Comisién de Venecia.

VII. CONCLUSION

No pretendo resumir todos los argumentos precedentes. Baste con decir lo
siguiente. Deberfamos ser cautelosos con los extremos, especialmente cuando se
trata de la evaluacién del impacto transnacional de una institucién particular en
relacién con la elaboracién de constituciones entendida en sentido amplio. Hay
riesgo de sobreestimacién, imaginando un efecto transformador que no se puede
apoyar en los hechos. Hay igualmente riesgo de subestimacién, negando que el
cambio puede ser asociado o incluso causado por el trabajo de una institucién
particular. Deberfamos ser igualmente conscientes de la necesidad de mantener

108 http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=03_CampusUniDem&lang=EN.
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un cierto equilibrio al considerar el trabajo, tanto procedimental como substan-
tivo, de una institucién cualquiera. Resulta axiomdtico que todas las institucio-
nes son imperfectas hasta cierto punto y es por ello que debemos adoptar un
escrutinio critico. Pero por la misma raz6n también debemos someter las criticas
a un cuidadoso examen.

El presente articulo ha pretendido explicar y evaluar el trabajo de la Comisién
de Venecia y su impacto en la elaboracién transnacional de constituciones, en sen-
tido amplio. El hecho de que se trate de una institucién independiente que recurre
a los conocimientos legales de miembros altamente cualificados para proporcionar
consejos y asistencia a pafses sobre la compatibilidad de sus constituciones y sus
leyes con los principios de democracia, derechos humanos y Estado de Derecho ya
es positivo en s{ mismo. El hecho de que todos los miembros del Consejo de
Europa pertenezcan a la Comisién de Venecia e incluso haya miembros que no son
parte de la referida organizacién contribuye a garantizar el pluralismo y el respeto
por las diferencias culturales que es esencial cuando se elaboran las opiniones.
Habrd instancias donde inevitablemente haya oposicién al contenido de una par-
ticular opinién. Siempre ha sido asf en este campo. Se ha de reconocer, sin embargo,
que la contribucién transnacional a las constituciones nacionales puede adoptar
diversas formas, desde ayuda en la elaboracién de la constitucién misma hasta con-
sejos sobre leyes en materia de derechos humanos o desde medidas para garantizar
la independencia del poder judicial hasta aquellas previstas para la celebracion de
elecciones libres y justas. El hecho cierto que la Comisién de Venecia pueda operar
sobre todos estos dmbitos ha fortalecido su impacto.
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