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ANTRODUCCION

;- Hace. ya mis de mgdio siglo la Teoria General del Estado —entendida:
como: «aquella que se. ocupa del Estado légicamente deducido», en contra--
posicién ia .«la..ciencia empirica del BEstado, cuyo objeto es proporcionado-
por los Estados -efectivos, ya. uno en particular, .ya la comparacién entre va--
riosy— fue declarada «caducar (1). Sin embargo, el estudio del fendmeno
de poder y de su expresién juridica sigue dominado por principios que no.
son sino el fruto de la especulacién abstracta. La consecuencia es que el
desarro]lo de los tema§ d1scurra, en gran parte, por los cauces de un 'penv'
samiento dogmatlcon, que, como. ta] piensa, hasta el ﬁn, agotando todas:
sus posibilidades y sin salirse de él, un-dado, que-en este caso, y frente a.
lo propio del recto dogmatlsmo juridico, no goza de autoridad. ob]etwa.

alguna,(z) SRS : e e e

(1} REHM: Allgemeine Staatslehre, Haridbuch: dé# oﬁ':._ Reehts,1, 1899, pig. 1. '+
(a) Sobre los eventuales abusos del pensamiiento dogmético (éntendido en el sehtido:
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Sirva de ejemplo el tratamiento clisico del tema del nacimiento del Es-
tado. Con la excepcion, mas adelante comentada, de la escuela de Viena,
la doctrina afirma, casi uninimemente, la naturaleza fdctica de la aparicién
del nueve Estado, el caricter originaro de éste y la identidad de su apan-
cién como tal Estado y su autoconstitucion material. En efecto, a partir
de Jellinek (3), el Estado se considera una realidad nomo-poética, y por
tanto, en si misma meta-juridica, puesto que siendo el Derecho, en tanto
que institucion humana, posterior al Estado, es decir, siendo su origen el
mismo Poder estatal una wvez configurado éste el Derecho no puede en-
contrarse en, ni aplicarse a, la formacion misma del Estado. De todo ello
la doctrina cldsica puede concluir, con Carré de Malberg, que «la ciencia
juridica no debe, por tanto, investigar el fundamento del Estado: el na-
cimiento del Estado no es, desde su punto de wista, mis que un simple
hecho insusceptible de calificacién juridicar (4).

De otra parte, y por la razén anteriormente expuesta, el fenémeno estatal
es originario. es decir, tiene la cualidad de no derivarse ni estar determinado
mis que por si mismo, sin que pueda vinculirsele genéticamente a un orden
juridico anterior. «De una parte, ¢l orden juridico, Gnico objeto de la cien-
cta del Derecho, no va mds alli de la organizacién estatal, y los actos que
han producido y fundamentado esta organizacién se encuentran fuera de
la esfera del Derecho y escapan, por tanto, a toda denominacidn juridica,
y de otro lado, cuande incluso fuera posible dar una construccidn juridica
a los actos en virtud de los cuales se ha creado un Estado, dicha construc-
cién seria también infitil, puesto que cualquiera que sean los acuerdos y
operaciones que hubiesen podide preparar la formacidn del Estado, éste,
una vez formado, encuentra las causas jutidicas de su personalidad y su poder
iinica y esencialtmente en su Estatuto orginico, que le hace capaz de vo-
luntad y accién propian. concluyéndose de ello que «los actos,. anteriores
a esta organizacién no deben tomarse mds en consideracién» (5).

Este cardcter fictico y onginario del fenémeno estatal se enraiza en la

de VIEHWEG: Studium Generale, 1958, pigs. 354 y sigs.). Cfr. GARC/a DE ENTERRIA;
Revista de Administracidn Pablica, mim. 40, 1963, pigs. 189 vy sigs. Cuya pesicién
tiene validez para el Derecho constitucional comparado.

(3) Cir. Lehre von den Staatenverbindungen, 1882, pigs. 262 y sigs.

{4) CarRRE pE MALBERG: Contribution a la theorie genevale de V'Etat, 1, 1920, pd-
gina 62. Tal es Ia doctrina usual de autores como STRUPP, CAVAGLIERI, o, desde una
perspectiva bien diferente, LE FUR. Por todes, cfr. ERICH: «La naissance et la re-
connaissance des Etats», Rec. des Cours; 1926, I, pig. 442.

(s} CARrRE BE MALBERG: Op. cit., pig. 64.
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consideracién de que «resulta del hecho natural de la formacién nacionalw (6},
o, lo que es lo misino, en la interpretacidn de su nacimiento como expresién
.de una voluntad politica de base, normalmente la voluntad nacional. Asi,
«para que un Estado, incluso un Estade no soberano, nazea se requiere un
acto originatio, primario y espontineo por parte de la colectividad que
debe constituir el nuevo Estado»; voluntad que se entiende plasmada en
ia Constitucién politica del mismo (7). En esta perspectiva, histéricamente
avalada {8), cobra pleno sentido la afirmacién clisica de que «el Estado
debe su existencia ante todo al hecho de que posee una Constitucién..., es
decir..., del Estatuto que por primera vez da a la colectividad érganos que
aseguran la unidad de su voluntad y la convierten en personalidad estatals (9).

Ahora bien, asi planteado, el tema del origen del Estado se vincula
intimamente con el tema del Poder Constituyente, y sin perjuicio de que
en las conclusiones de este trabajo se intente avalar la distincién légica en-
tre creacién del Estado y ejercicio de dicho Poder, no cabe duda de que
ambos problemas ofrecen importantes puntos de contacto. Prueba de ello
es que la «destruccién de la Constitucién» por cambio del titular del Po-
der constituyente, verdadero creador no instantineo, sino continuo de la
forma politica, pueda aparecer como una novacién tan radical del Estade
.que atente a su identidad (10}, o de otra parte, la fundamentacién de Ia
plena originariedad del Estado en la autoctonia de su constituyente pri-

mordial {11).

(6) ESMEIN: Elements de Droit Constitutionnel, 5. ed., pig. 351.

(7) ERIcH: Op. cit., pigs. 443, 450-451. ERICH cita el ejemplo de la constitucién pre-
vista para DANTZIG por el articulo 103 del Tratado de Versalles.

{8) Cfr. DucLos: La nation de constitutions dans Veeuvre de I’ Assemblée constituante
de 1789, Paris, 1932.

() CARRE DE NALBERG: Op. cit., pig. 65. Desde otra perspectiva, pero atendiendo
también a la forma de institucionalizacién del Poder que es el Estado, puede afitmar
G, BURDEAU : «Et cette formation de I'Etat se concretise dans un acte juridique. qui est
la constitution» (Traité de Science Politique, I, 1949, pig. 208).

(10) Cfr. ScHMTT: Teoria de la Constitucion, trad. esp., 1934, pigs. 109 y sigs., so-
‘bre la nocién de «destruccién». Los ejemplos bien conocidos sen los casos de Francia
en 1794 ¥ Rusia soviética en r1922. ‘

{r1) Tal es el caso de Israel, en el que se sucedieron dos acciones plenamente inde-
pendientes entre si: la Palestine Act, de 15 de mayo de 1948, mediante la cual el Parla-
mento Brotinico disponia el cese de la Administracién britinica en Palestina; la crea-
cion’ del Estado de Israel por el Consejo Judio Provisional de Gobierno, mediante la
declaracion de 14 de mayo de 1048 {cfr. Materials on Succession of States, ST. LEG.
SER. B. 14, pdg. 39)- La Ley britdnica no crea, como en otros casos, un nuevo Estado,
verbigracia: Indian Independence Act., 1947, sec. 1, o Burma Independence Act., 1948,
seccidn 1, sino que establece simplemente que, a partir del 15 de mayo, «all jurisdiction
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Sin’ embargo, incluso los mantenedores a ultranza de la facticidad juri:
dica del nacimiento estatal estin obligados a reconocer que «a veces el ori-
gen del Estado se encuentra en un acto juridico» {12), concesién cuya ver-’
dad harto frecuente se encarga de demostrar [a prictica; la ingente temi-
tica de la sucesién de Estado obliga a restringir un tanto el caricter ongi-
nario, afirmado en principio por la teoria, y la descolonizacién ha desmen:-
tido en muchos casos' que el Estado y su Constitucién «no dependan de
ningiin orden juridico anterior» (13), Demostrarlo es el objeto de este trabajo

- Por ello, aun sin dejar de admirar el «palacio de conceptos» de las ‘cons=
trucciones doctrinales, entrar en el  cual exigiria, sin duda, mayor bagaje
que la simple erudicién de que aqui se hace gala, tal vez sea iitil examinar
algunos aspectos de la prictica del Poder Constituyente en los nuevos Esta-
dos nacides de la descolonizacidn, Ninglin campo mejor para analizar la
aparicién del Estado que la disolucién del fendSmeno colonial; ningiin temaz-
tds iddneo tampoco que el Poder Constituyente, tanto por ser el hasta ahora
menos estudiado, al menos desde el dngulo aqui adoptado, como por su
posicién central en [a doctrina clisica del nacimiento del Estado,” ya antes:
sefialada. Como en tantas otras ocasiones, el pran Léon Duguit no erraba’
al sefialar la importancia que para el Derecho piblico tenia el estudio de la”
génesis de la Constitucién (14). . o

Ahora bien, el estudio del Poder Constituyente es problemitico en si:
mismo. Baste aqui sefialar someramente la disyuntiva metodolégica que -desde
un principio se presenta. Como sefiala G. Burdeau, «o bien se considera al
Poder Constituyente fuera de toda regla de Derecho positivo relativa a su
institucionalizacién y su ejercicio, o bien se considera tal como el Derecho
positivo prevé y organiza su intervencidn (15). Mientras la segunda de estas
perspectivas permite el estudio de la cuestién por el Derecho constituciqha],
aunque a riesgo de eliminar la verdadera nocién de constituyente en bene-

of H. M. in Palestine shall terminate and H. M. Government in the United Kingdom:
shall cease to be responsible for the government of Palestine». Por su parte, la proclama
del Consejo Judio (cfr. Laws of the State of Israel, Tel-Aviv, 1048, pdpgs. 3-7) cestablece
el Estade Judio de Palestina, que se Ilamard Israel», con una férmula de autoctonfa espe-
cialmente dura ¥y a partic de la cual se convalida provisionalmente el Ordenamiento ju-
ridico, entonces existente, se organiza el Gobierno provisional del Estado y se afirma la
absoluta originariedad de Israel en el plano de la sucesién (cfr. Materials..., cit., pdge-
nas 40-41j. R

{12} RoussEaU: Tratado de Derecho Internacional Publico, trad. esp., 1957, pé-
ginz 278. - s

(13} Carrd DB MALBERG: Op. at., I, 1922, pdg. 400.

(14) Cfr. Etudes de Droit Public, 11; L'Etat..., 1903, pigs. 51, 52, 78.

(15) Traité de Science Politique, 11, 1950, pig. 203.
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ficio de la instancia constituida. competente para la reforma de la- Constitu-
<ién, la primera excluye tal perspectiva y exige en su caso un tratamierito
de la materia por la Ciencia Politica. Sin por ello confundir. el. acto consti- -
tuyente con la simple revisién de la Constitucién, el punto de vista.aqui
adoptado tiende a ser el juridico-formal, y ello por dos razones. De una par-
te, Ja Teoria de la Constitucién no parece ganar nada con la identificactén
del constituyente originario y la opinién piblica, sospechosamente enten-
dida como moderna versién de la «aclamaciény, prescindiendo de los cau-
ces formales de decision politica y de produccién de la Constitucidn. {(16). De
otro lado, la creencia de que la génesis de la Constitucién es un puro hecho
refractario 2 toda calificacidén juridica y a toda dependencia respecto de
un orden juridico anterior es desmentida por la circunstancia -de que. el
nuevo Estado es creado desde otra instancia, casi siempre otro Estado,. que
ejerce en numerosas ocasiones el Poder Constituyente. En el contexto de la
descolonizacién, un estudio juridico-formal del Poder Constituyente, proble-
ma capital del Derecho piblico, versa necesariamente sobre lo que los bri-
ténicos han denominado «autoctonia constitucional», cuestién que, surgida de
la prictica juridico-politica anglosajona, ha de ser necesariamente expuesta .
en términos tépicos, sin perjuicio de plantearla mds adelante.con caricter
abstracto,

‘La plena independencia dentro de la Commonwealth se alcanza a' través
de un procesc de progresiva autonomia, cuya fuente son Jas leyes del.Par
lamento britinico y las Convenciones constitucionales {17).

Ahora bien, algunos de los miembros de la Commonwealth, y especial-
mente los paises no blancos independizados a partit de 1947, han aspirade
no sélo a una autonomia garantizada por el Status of Westminster, las leyes.
de independencia respectivas y las Convenciones constitucionales restrictivas.
de la competencia del Parlamentc Imperial, sino a una plena autoctonia.
Mientras en el campo constitucional la autonomia supone la imposibilidad de-
que el Parlamento britinico legisle para los nuevos Estados (salvo, en. algu-
nos casos, cuando éstos lo requieran) y la posibilidad de los Parlamentos de-
éstos de modificar y abrogar g Ordenamiento juridico heredado de: Ia me-
trépoli, la autoctonia es algo mds. Supone la autosuficiencia y autarquia del
Estado en cuanto al ejercicio del Poder Constituyente, ‘de marera que el
origen formal de su Constitucién no se encuentre, directa o indirectamente, .

(16} Cfr. SCHMITT: Teona, pdg. 96.
{17) Por todos, cfr. la obra clésica de DawsoN: The development of Dmmmon Stai-
tus, 1937 (reimpresién, 1g96s).
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en una iostitucion extranjera o su fundamento legal en un ordenamientd
distinto,

Tres han sido las grandes cuestiones en torno a fas cualés politicos y
juristas de estirpe britdnica han planteado el tema de la autoctonia.

En primer lugar, la supremacia del Parlamento Imperial sobre todas las
posesiones de la Corona, que ni el propio Parlamento puede autolimitar,
parece amenazar lo que Sir Arthur B. Keith denominara, no sin reticencia,
The Sovereignity of the British Domimions (18), y en este sentido la autoc-
tonia preocupd ya a los nacionalistas de la vieja Commonwealth, apenas
tranquilizados por la interpretacién del Status of Westminster como una
ruptura de la cadena normativa entre el Parlamento Imperial y los Dominios
Britinicos de Ultramar (19). En segundo término, la Constitucién no autée-
tona, al tener su origen en una ley del Parlamento britinico o en uma
Order in Council de la Corona, se¢ considera extranjera. Refiriéndose al texto
constitucional otorgado a Ghana cuando este pais alcanzé el status de Do-
munion, sefiala K. Nkrumah que «la Constitucién fue impuesta al pueblo de
Ghana por una potencia imperial.., y tres afios después de la independencia
no podemos seguir estando gobernados por una Constitucién que nos ha
sido impuesta por una potencia extranjera» {20). En fin, una y otra preocu-
pacién se reflejan técnicamente en la aspiracién a convertir el propio’ orden
constitucional no sélo en auténomo e incluse en autdrquico, sino también
en originario, esto es, fruto de un acto constituyente que ni directa ni indi-
rectamente pueda vinecularse ni a la Corona mi al Parlamento Imperial a
través de una cadena de normas (21). -

(Ié) Londres, MACMILLAN, 1g2g.

(19) Asi COWEN cfr. WHEARE: The Constitutional Siructure of the Commonwealth,
1960, piag. 110.

{(z0) Cit. MANSERGH: Speechs and Documents on British Commonwealth 1952-1962;
Londres, 1963, pag. 205. Esta motivacidén «xendfobar explica la frecuente vinculacién de
la Tucha por la autor;ts_)nia, con las aspiraciones republicanas de la nueva Commonwealth.
Asi, en el caso indio: «India is bound to be sovereing and is bound to be republic...
If it is to be an independent and sovereing state w’are not going to have an external
monarch...» (Nehru, 13-12-1946, en Indian Constitutional Assembly Deb., vol, 1, nim. 5,
paginas 57-61, cit. MANSERGH: Speechs and Documents.., II, pdg. 656). El texto de
KRUMAH, citado, pertenece a la presentacién ante el Parlamento de una mocién republi-
cana, ¥ lo mismo puede decirse de Tanganyka (cfr. MANSERGH: Speechs and Docu-
ments..., 1952-1g62, pdg. 304). Cfr. JENNINGS: Problems of the New Commonwealth,
Durham, 1g58. ) .

{21) Cic. WHEARE: Constitucional Structure..., cit., chap. 4; K. RosiNson: Cons-
titucional autochthony it Ghana, Wournal of Commonwealth Political Studies», 1961, 1,
pigina 41; K. ROBERTS-WRAY : The legal marchiney for transition from dependence to
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Dos han sido las soluciones ofrecidas al problema del ejercicio autéctono
del Poder Constituyente en los nuevos Estades. Una de ellas, de caricter
eminentemente politico, consistente en negar el problema formal, «del que
solo confusién cabe esperarn ({22), para atenerse a la, por otra parte indu-
dable, nacionalizacién de la Constitucién por via de mutacién constitucional
que, manteniendo el mismo texto, verbigracia, la British North America Act
de 1867, lo transforma en cuanto a su fundamento, que no seri ya, en el
ejemplo citado, la potestad del Parlamento de Westminster, sino el consenso
del pueblo canadiense {23).

Sin embargo, esta forma de resolver o, mejor, de negar el problema de
la autoctonia no es admisible por dos razones. De una parte, la mutacidn
constitucional no resuelve todas las cuestiones derivadas del planteamiento
formal, y buena prueba de ello es la necesaria intervencién del Parlamento
britinico en la reforma de la Constitucidn canadiense. De otra parte, la
cuestidn de la autectonia, si en los viejos Dominlos Britdnicos tuve un fun-
damento juridice prictico, en la nueva Commonwealth, y mds adin fuera
de los Estados filobritinicos, se plantea por motivos estrictamente politicos.

En efecto, la Constitucién no es tan sélo una ley rituaria del proceso
politico, sino una decisién consciente del cuerpo politico, en la que se asume
el pasado, se proyecta el futuro y se integra la propia realidad presente (z24).
La Constitucién no es sélo un instrumento de gobierno, sino la autoafirma-
cidn de la propia entidad nacional y estatal constituida. Ahora bien: este
sentido de la Constitucidn no se adquiere sino cuande, como fruto de la
ideologia liberal y democritica, la voluntad estatal obligatoria se concibe
como «voluntad general» y la empresa de liberacién del sibdito convertido
en ciudadano se convierte en el «telos» constitucional por excelencia. Hoy
como ayer, la Constitucién es, de una vez y para siempre, simbolo del auto-
gobierno de una comunidad (25). Por esto, y dentro de una perspectiva his-

independence, en ANDERSON (ed.): Changing Law in developing countries, Londres, 1964,
piginas 6o-Hz2.

{(zz) Cfr. BRyc: Studies in History and Jurisprudence, II, pig. 57. .

{(z3) Cfr. WHEARE: Op. cit., pigs. 108 ¥ sigs. Sobre la nocsn de «mutacidn», con-
fréntese LOEWENSTEIN: Teoria de la Constitucion, trad, esp., 1965, pdg. 164. Respecto del
problema canadiense citado a guisa de ejemplo, Brifish North America Act., 1967, sec. 91,
British North America Act {mim, 2), 1949.

(24) Cfr. ScHmiTT: Teoria, pigs. 86 y sigs. Sobre la decantacién hlstonca, cfr. Dur
cLos: La notion de conshitution, cit., y, en general, G. BurDEaU: Traité, Ill, 1950, pa-
gina 49 y sigs.

(25) Cir. LOEWENRSTEIN: Teoria, pigs. 222-231. Un buen ejemplo fue el de Tinez,
donde ‘1a reivindicacidn nacionalista se identificé y redujo a la reivindicacién constitu-
cional (cfr. TOURNAU: L'evolution politique de I'Aftique du nord musulmane, 1920-1961.
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tbfica, 'la aspiracién constitucional aparece intimamente ligada - al ‘nacionalis-
mo, ‘empresa de’ democratizacién y liberalizacidn, de mode especial, aunque
1io” exclusivo, en el caso de la descolonizacién (26). De aqui que, en los nue-
vosEstados del Tercer Mundo, el constitucionalismo sea no sélo” en su con-
tenido “material 'hormativé. sino en su misma cxistencia, funéién directa del
nacionalismo. Es la raiz nacionalista del movimiento constltuclonal 1a que
plantea el problema de la autoctonia de la Constitucin.

! Resilta, pues, que el problema formal de la autoctonia, de esta manera
politizado, puede tener graves consecuencias, también politicas. Una Cons-
titucién ‘elaborada antes de "la independencia puede verse tachada de mno
aﬁiéctoﬁa Si de una u ofra manera aparece vinculada al legislador colonial,
y por ello - ser objeto de un proceso de revisién o de sustitucién tan pronto
womo se alcance la independencia, con no pocos riesgos para la estabilidad
politica {27). De otra parte, retrasar el proceso constitucional hasta después
de la ‘independehcia'ni satisface a la antigua metrépoli (28) ni ‘es conve-
niente para el nuevo pals, cuya primera época de vida se veria turbada por
las tensiones de un periodo constituyente.

Por otra parte, son numerosos los casos en que el problema de la au-
toctonia sé¢ ha tratado de resolver Iundlcamente con técnicas varlas, Yy tal
sera el ob;eto de nuiestra mvestxgacnon.

En las piginas que saguen se retinen algunas notas referentes a las di-
vérsas formas de cjercicio del Poder Constituyente en la descolonizacién ‘de
los nuevos Estados afroasidticos, centradas en torno al caso de Guinea Ecua-
toridl, y ello al menos por dos razones, aparte de las obvias de caricter per-
sonal. En primer lugar, la férmula guineana de «autoctonia» constituye un
ensayo de superacién técnica de los problemas teéricos planteados por la

Pards, 1962, pigs. 58 y sigs.), v su triunfo tiene lugar a través de un proceso constitu-
yente {cfr. DEBBASCH: La Republique Tunisienne, Paris. 1962, pdgs. 41-42 y 46). A tra-
vés de los movimientos nacionalistas liberales del Oriente Medio, como los de ‘Egipto y
Persia, no parece imposible remontarse a Ia 1dennﬁcacmn de nacionalisme y constitiicio-
nahsmc en la Europa del siglo xix.

“(26) Cfr. por todos, EMERsoN: From Empire to Nation, Cambridge {Mass.}, 1962.
El caricter funcional del constitucionalismo, respecto del nacionalismo con referencia a
los paises descolonizados, lo hé puesto de relieve en otros lugares; ‘v. pgr., en «Revista
Espaiiola de Derecho Internacionals, XIX (1966), 2, pdgs. 3437, v a este tema dediqué mi
tesis docroral {rg6s), ya en’ prensa.

* () Tal fue el caso de Ghana en 196o. Cfr. TIXIER: Le Ghana, Paris, 1965, pi-
ginas §3 v sigs.

(28} Sobre la i importancia de la constitucién en diversas pricticas coloniales, confron-
tese G FISCHER° La Decolomsatzoﬂ et Ie roIe de tmstes et des const:tut:om, AFDI. 1961.
piginas Sog v sigs. '
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-prictica juridico-politica de la descolonizacién en otros paises,. circunstancia
-2 la que, sin duda, no es ajena la tardanza de la emancipacién de- Guinea,
ocho afios posterior a «los nuevos vientos de cambio», que permitis a los
-responsables de la descolonizacién de aquel territorio proceder con criterio
de historiadores. En segundo lugar, en-la corta pero ya densa historia de I
descolonizacién, ¢l caso de Guinea es a todas luces upatolégicoy, y como tal
‘permite comprender mejor, por encima de lo puramente episédico y de las
- distorsiones de una evolucién, la génesis estructural de los problemas y de
las férmulas. ' -
En consecuencia, en una primera parte se tratari de reconstruir la tipo-
logia de los procesos constituyentes en los nmuevos Estados {I), y en otra
posterior se estudiard detenidamente la férmula utilizada en Guinea, aten-
diendo a su decantacién y aplicacién (i), Ello permitird obtener upas con-
clusiones generales, que pretenden aportar algo a una Teoria General. del
“Bstado, concebida empiricamente. ' :

I. TirpoLoGfa

Desde el punto de vista del presente estudio pueden distinguirse dos
grandes médulos en el ejercicio del Poder Constituyente en el Estado des-
~colonizado. De una parte, la fundamentacién del proceso constituciond en el
proceso de independencia, de manera que, sea cual sea la fuente formal de
1a Constitucién, actiia con la potestad que le atribuyen las normas del orde-
namiento metropolitano (A). De otro lade. el paralelismo vy consiguiente se-
paracion de ambos procesos, lo que permite que, aun siendo el de indepen-
-dencia heterénomo, al basarse ésta en normas de ordenamiento necesaria-
mente distinto al del Estado naciente. el proceso constituyente pueda ser
auténomo (B} ‘ . )

A) Tres son los grandes tipos que en este grupo cabe distinguir, y co-
tresponden a la prictica juridico-politica de cuatro grandes potencias colo-
niales: Gran Bretafia, Bélgica, Francia y U. S. A.

| a) E! modelo anglo-belga

En la descolonizacién de los territorios del Imperio Britinico, la capa-
cidad para vivir con arreglo a una Constitucidn, Constitucién «ideals en
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el sentido que C. Schmitt (29} diera a este témino, se considera el signo
necesario y suficiente de la capacidad para el autogobierno, y por tanto,
requisitc previo a la independencia {30). De aqui que el proceso constitu-
yente aparezca intimamente imbricado con el proceso descolonizador, hasta
¢l punto de ser ambos distintas caras de una misma evolucidn juridica y
politica, No es, pues, casual que haya sido la doctrina britinica la que ha
planteado en el terreno del Derecho constitucional el tema de la autoctonia.

Los territorios britinicos contaron desde muy pronto (paradojas de la
Historia) con una Constitucién escrita y hasta puede decirse que han acce-
dido a la independencia en virtud de su propia evolucién constitucional,
Constante de la politica colonial britinica ha sido el progresivo .estableci-
miento del Westminster Model —un régimen de gobierno parlamentario
mis o menos adaptado a las circunstancias, un sistema de garantias indivi-
duales y una tutela judicial de las mismas— como condicién previa a la
independencia. Todo ello gracias a la evolucién del régimen de gobierno
colonial, en el que, partiendo de uma concentracién de pederes en el Go-
bernador, responsable tan solo ante el Colomial Office, y a su través, ante
el Parlamento britdnico, se llega, mediante el establecimiento de un Consejo
Legislativo, de composicién progresivamente democratizada al extender el
nimero de miembros electos y aumentar el cuerpo electoral hasta llegar al
sufragio universal, al sistema patlamentario, en el que el equivalente del
Jefe del Estada, el Gobernador, actda, salvo en materias reservadas, segiin el
consejo de los ministros responsables (31). Esto es, de una parte, el Poder
pasa progresivamente a manos de la mayoria electa, y de otra, el imbito
de este Poder se amplia hasta que, al cesar toda reserva en favor de las
autoridades metropolitanas, la colonia accede a la plena soberania

La independencia tiene asi lugar por una doble via, De una parte, una
ley del Parlamento Imperial autocercena sus competencias sobre el territorio
que va a acceder a la independencia, excluye la responsabilidad del Gobierno
del Reino Unido respecto del mismo, y en el caso de que el territorio en
cuestién deje de ser dominio de la Corona, prevé la extincién de la soberania

(200 ScHMITT: Teoria, pigs. 41 y sigs.

(30} Cfr. 5. A. DE SMITH: The new Commonwealth and sts constitutions, Londres,
1964, pigs. 38 y sigs.

(31} Sobre la exportacidn del Westminster Model, cfr. 5. A, DE SMiTH: The New
Commomwealth and its Constitutions, cit., pdgs. 77 v sigs. En cuanto a la evolucién de
las estructuras constitucionales coloniales, la serie de monografias sobre los Consejos Le-
gislatives, editadas por M. PERHAM y encabezadas por WIGHT: The Development of
Legislative Council, 1606-1945, Londres, 1954. Una esquematizacién de los sistemas, en
WIGHT: British Colonial Constitutions, Oxford, 1952, pég. 40.
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.de S. M. De otro lado, una Orden de S. M. en Consejo establece la orga-
nizacién constitucional del nueve Estado (32).

Desde un punto de vista formal, la inica autoridad constituyente es la
Corona, en virtud de la British Settlements Act {1843, 1887 y 1945) para
las colonias, y de la Foreign Jurisdiction Act {1843, 18% y 1913) para los
proteciorados y territorios bajo mandato y fideicomiso, y, de acuerde a la
misma Constitucién britinica, el Parlamento Imperial. A la hora de la in-
.dependencia, la autoridad metropolitana es la que, salvo en el caso de Bir-
mania, del que mds adelante nos ocuparemos, ejerce el Poder Constituyente
.en el ternitorio en trance de convertirse en nueve Estado. Frente a la pric-
tica seguida respecto de los viejos Dominios, India y Pakistin, no ha sido
el Parlamento Imperial, sino la Reina en Consejo, quien ha estatuido, me-
diante Orden, las Constituciones de las colonias emancipadas desde 1948.

5i formalmente es la Corona, ya en Consejo, ya en Parlamento, la que
ejerce el Poder Constituyente a través de toda la evolucidn de la colonia
hasta llegar a la independencia, de hecho la Constitucién es elaborada por el
Colontal Office a partir de las propuestas presentadas por la propia colonia,
de modo que las autoridades metropolitanas instrumentan de manera técnica
.y legalizan las aspiraciones constitucionales de las fuerzas politicas de aqué-
dla {33). La expresidh de estas aspiraciones en forma de asesoramiento al
Colonial Office es la funcién de la Conferencia Constitucional, reunién de
representantes de! Gobierno colonial, del Gobierno del Reino Unido y de los
movimientos politicos de la coloniz, y cuya composicién, en lo que se refiere
a los representantes indigenas, queda notablemente facilitada por la existen-
«cia de miembros elegidos del Consejo Legislativo, de cuya- representatividad
politica no cabe dudar (34). Asi, en la Conferencia constitucional, en la que
se decidié la independencia de Tanganyka en 1961, la delegacidn africana

{32) Cfr. ROBERTS-WRAY: The legal machinery... cit., pigs. 43 y sigs. Asi, ver-
bigracia, respecto del caso de Ghana, cfr. «Journal of African Laws, I (1957), pagi-
nas gg-112.

(33) JENNINGS y YOUNG: Constitutional Laws of the Commonwealth, Londres, 1952,
pipina 41. A veces; la preparacién de la redaccién de los instrumentos constitucionales
se encarga a importantes Comités; asi, en el caso de Malaya, Cmnd 7.171/1947, pard-
grafos 4-9, y Cmnd 210/1957, parigrafos 1-2, y en Malasia, Cmnd 1.7g4/1962, App. F,
y Cmnd 1.954/1963.

(34) Hoop-PHILLIPS: The making of a colonial constitution, «Law Quarterly Re-
view», 1955, pigs. 51-78. Cfr, ELias: British Colonial Law, Londres, 1962, pdgs. 47 ¥
siguientes. A veces, la constitucidn colonial prevé effa misma la reunién de este tipo de
conferencias como instrumento de la evolucidn constitucional: tal es el caso del texto
federal de Rhodesia y Nyasaland de 1953 (art. gg) y del de las Indias Occidentales
de 1957 {art. 118).
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~estaba compuesta por los ministros de! Gobierno y otros miembros del Con-
sejo Legislativo, todos ellos elegidos. por sufragio tniversal (35). En la Confe-
-rencia Constitucional de Nyasaland, después Malawi, celebrada en Lon-
~dres en 1962, la representacién indigena se repartia entre los dos grandes. par-
“tidos politicos del Protectorado-en proporcién a los escafios obtenidos por cada
suno de ellos en la eleccién general celebrada en 1961, afiadiéndose, para obte-
-ner la mdxima representatividad. posible, el tnico diputado independiente (36).
Anilogo fue el caso de la Conferencia Constitucional que precedié a la inde-
~pendenciatde Zambia (37}

El proceso de emancipacién del Congo Belga, aunque no responde a nin-
~ghn plan ‘estructurado y, por tanto, solamente puede ser descrito como pura
sucesién de acontecimientos, se inspira en la prictica britinica. Anunciada
la independencia en el mensaje real de 13 de enero de 1959, 2 fines del
“mismo afio tiene lugar la celebracion de elecciones locales que permiten eva-
luar la fuerza de los diversos movimientos politicos de la colonia, cuyos re-
"presentantes, junto con una delegacién belga, se reunieron en conferencia
-constitucional pintorescamente llamada Mesa Redonda (38). Aunque dicha
-conferencia no obtuvo las funciones constituyentes que para ella solicitaran
algunos de sus delegados, se decidid que sus resoluciones serian llevadas ante
‘las correspondientes instancias belgas pard su conversion en Ley, compromiso
Facilitado ‘por la composicién mixta gubernamental-parlamentaria de la dele-
gacion belga en la conferencia, La Mesa Redonda adoptd diversas resoluciones,
-xen el espititu de cuyos principios generales» el Gobierno prepard un pro-
‘yecto legislativo que, votado por las Cimaras y aprobade por el Rey, de
‘acuerdo a la Constitucidn belga, se convirtié en la Ley Fundamental de 19 de
‘mayo de 1960, primera Constitucién del Congoe y en la que se preveia los
brganos constituyentes y el procedimiento para llegar a una Constitucién de-
finitiva (39). Es claro que ni este texto provisional era autéctono, puesto que
-emanaba del legislador belga, ni lo hubiera sido el texto definitive elaborade
de acuerdo a lo en él dispueste, dado que hubiera sido obra de un poder cons-
tituyente, a su vez constituido por el legislador metropolitano. El caos poli-
tico que en el Congo siguié a la independencia impidiéd que las previsiones

(35) Cmnd. 1.360, pig. o.

(36) Cmnd. 1.88v, pig. 20.

" {37) Cmnd. 2.365, pig- 4. )

(38) Cfr. DumonT: La Table Ronde belgo-congolaise, Paris, 1g61.

(3g) Cfr. Chronique de Politique Etrangére, XIII (1960), 4-6, pigs. 48¢ y sips. El
‘procedimiento constituyente se establece expresamente en la Ley Fundamental (articu-
Tos B5-105), v se atribuye al Parlamento Nacional y a las Asambleas provinciales, con ex-
«lusién de toda intervencién popular directa, ‘
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constituyentes de la Ley Fundamental se llevasen a la prictica- y la segunda
¥ no menos efimera Constitucién congolefia de 1964 puede considerarse autéc-
tona, puesto que se elabord, incluso formalmente, a través de un proceso revo-
lucionatio y se adopté mediante referéndum (40).

Lo dicho sirve para poner de relieve que, desde un punto de vista poha
itico, las Constituciones que presiden el acceso a la independencia no son im-
puestas por la metrdpoli y, hoy como ayer, resulta en el fondo cierfa la afir-
‘macidn del primer ministro Attlee: «The constitution is draffted and decided
by the Dominion, the Imperial Parliament takes such steps as may be necessary
to legalize these decision» (41). Sin embargo, és en este plano de la legaliza-
«cién formal donde se plantea el problema de la autoctonia, puesto que, sea
«cual sea el contenido material de la Constitucién, el Poder Constituyente de
‘que emana es extranjero.

Dicho problema, tal como lo hemos expuesto al principio de este trabajo,
:parece plantearse necesariamente, dado el sistema britdnico de descoloniza-
<ién. El Parlamento’ de! Reino Unido no puede, al dar autonomia:-a un terri-
torio, dejar de dotarle de una Constitucidn, autorizar a su Legislatura a adop-
tarla o prever su otorgamiento por la Corona {42). Con ello la Constitucién
dependerd, de una u otra forma, de un acto del legislador imperial y la autoc-
tonia sélo serd asequible mediante la remocién de esta dependencia expresada
en una cadena de normas, mtroduc:endo una solucidn de contmu:dad entre
Jdos eslabones de la misma.

Del “planteamiento inicial de la cuestién, con ocasmn de la créacién del
ish Free State —en cuya descripcién no vamos a entrar—, cabe subrayar los
siguientes aspectos: La Constituctén de 1922, aunque se inicla con un predm-
bulo de sabor autéctono en el que se afirma la doctrina tomista del origen
del Poder, no se legaliza, es decir, no adquiere fuerza de tal Constitucin,
sino en virtud de una ley del Parlamento Imperial como la doctrina britdnica
ha puesto cuidadosamente de relieve (43). La Constitucién del Eire, de 1937,
adquiere su autoctonia introduciendo una solucién de continuidad en la ca-
dena de normas al no ser sometida a la sancién real y derivar del Poder Cons-
tituyente popular expresado por referéndum. Aparecen asi tres técnicas de
autoctonia: La primera y mids débil se reduce a una mera declaracidn verbal
del predmbulo, en el que el orden «legal» se niega buscande un nuevo origen,

(40) Cir. DapIN: L’Elabomhtm du project de constitulion uEtudes Cnngolalses».
VI (1964}, 2. pégs. 27-38. .

{41) 1049, H. C. Deb, 59, col. 42,
- {42) "WHEARE: Op. ct., pig. g5. -

{az) Ib., pigs. o1 y sigs.
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mediante el recurso a nociones metafisicas como Dios, la soberania popular
o los valores éticos, todo ello irrelevante juridicamente, perc Gtil a la hora de-
expresar la irracional Facticidad de la creacidén de un nuevo orden juridico-
estatal. Sin negar en lo mids minimo el valor juridico de los predmbulos, re-
sulta indudable que las meras expresiones de este no pueden anular el proce-
dimiento formal de produccién de la Constitucién y cortar la cadena de las
normas. Mds adn, la utilizacidn posterior de tales férmulas por las Constitucio-
nes de Pakistin (1956) o Tanganyka (1961), prueba que preimbulos del mis-
mo tipo pueden integrarse sin inconveniente alguno en la legalidad anterior
sin implicar, por tanto, verdadera autoctonia constitucional.

En segundo lugar, la eliminacién de la sancién real —esencial en el
procedimiento legislative de estirpe britinica— aparece como la técnica idé-
nea para, 2 la vez, excluir a la Corona de la produccién de la nueva Constitu-
cién, afirmar la plena y exclusiva soberania del cuerpo constituyente y rom-
per el orden legal preexistente, haciendo del constituyente en vez de una
autoridad ya constituida, un Poder plenamente originario, esto es, llevando
a cabo una revolucién {44).

Por iltimo, esta misma tendencia se acentila, con ocasién de la primera
Constitucién del Eire de 1937, mediante el recurso al referéndum popular. La
intervencién popular supone, en primer lugar, un factor irreductible a los
cinones constitucionales britinicos y, por tanto, la ruptura del orden legal
constituido; pero, ademds, e independientemente del sistema con el que se
trata de romper, la intervencidn popular directa, por su misma naturaleza y
por el modo incondicionade de su actuacién, reclama para si una potestad
onginaria {45).

Las tres técnicas de autoctonia esbozadas en el proceso constitucional ir-
landés han repercutido en las diversas férmulas utilizadas a este fin por las
antiguas dependencias britinicas. Dichas férmulas son fundamentalmente tres.

En primer lugar, la autoctonia se busca elabotando una nueva Constitucién
cuyo «casticismo» se exprese en el preimbulo (46). Ahora bien: el procedi-
miento formal del que surge el nuevo texto sedicentemente autéctono es el
de reforma de la Constitucién anterior, y como tal previsto en la misma.
Asl, la Constitueidn paquistani de 1956, elaborada por una Asamblea, here-
dera de la Constituyente de 1946, fue sometida a la sancién del gobernador

{44) Sobre Ia revolucidn asi entendida, cfr. BURDEAU: Traité, 111, 1950, pigs. 213 ¥
siguientes. -

(45} Cfr. ScHMITT: Teoria, pig. 9697, et infra.

{46) V. gr., Nigeria (1053): «We the people of Nigeria by our representatives here
in Parliament assembled. do hereby declare, enact and give to ourselves the following
constitution». S :
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general para cumplir todos los requisitos exigidos por la Indian Independence
Act de 1947, tal como la habia interpretado la jurisprudencia paquistani {47).
Anidlogamente, la Constitucién nigeriana de 1963 fue aprobada de acuerdo al
procedimiento de reforma previsto en la Constitucidn de 1960, y el mismo
sisterna siguleron las reformas constitucionales de Uganda de 1963, Kenia 1964
0 Malawi 1966, aunque en estos tres casos parece haberse abandonado todo
intento de autoctonia (48). Aunque marginal al campo de este estudio, re-
sulta especialmente significativo el caso de Sudifrica, ‘cuya constitucién en
Repablica en 1961 tuvo lugar mediante ley del Parlamento de la Unién,
en la que, tras un preambulo autoctonista, se incluye la tradicional férmula
legislativa britdnica, en la que se hace expresa mencién de la intervencién
de la Corena {49).

Es cierto que los juristas paquistanies, nigerianos y sin duda también
los sudafricanos podrian defender el cardcter autéctono de las nuevas Cons-
tituciones alegando que la intervencién de la Corona no es la de un ele-
mento extranjero, sino la de una institucién nacional, de manera que la
sancicén de la Reina a la Constitucién de la Repiiblica de Migeria en 1963,
seria su dltimo acto como Reina de Nigeria, sin que ello suponga-en modo -

(47) Clir. Federation of Pakistan vs, Moulvi Tamizuddin Khan, PLR, 1956, WP, pa-
gina 306 (texto y comentario en JENNINGS, Constitutional Problems in Pakistan, Lon-
dres, 1957, pags. 79-238).

(48) Constitution of Uganda (First Amendment) Act 1963 (nim. 61, 1963). El nuevo
texto provisional Ugandés del 15 de abril de 1966 es marcadamente autéctono, mdas que
por el tono de su predmbulo («... We the people of Uganda... do reselve and is he-
reby resolved...»), por su cardcter revolucionario que supone la ruptura con la legalidad
constituida [cfr. Chronologic Politique Africasne, 7 (1966), 1, pags. 8790, y 2. pd-
ginas 82-86] The Constitution of Kenya (Amendment) Act 1964. Clr. S5INGH: The Re-
publican Constitution of Kenya, ICLQ, 14 (1965), 3, pdgs. g26-928.

{49) «In humble submission to Almighty God, Who controls the destinies of nations
and the history of peoples; Who gathered our forebears together from many lands and
gave them this their own; Who has guided them from generation to generation; Who
has ‘wondrously delivered them from the dangers that beset them; We who are here
in Parliament assembled, DECLARE that whereas we/ARE COMNSCIOOUS of our respensi-
bility towards Ged and man; /ARE CONVINCED QF THE MECESSITY TO STAND
UNITED/To safeguard the integrity and freedom of our country; To secure the main-
tenance of law and order; To further the contentment and spiritual and material welfare
of all in our midst; /ARE PREPARED TO ACCEPT our duty te seek world peace in
association with all peace-loving nations; and ARE CHARGED WITH THE TASK of
founding the Republic of South Africa and giving it a constitution best suitet to the
traditions and history of ourd land: BE IT THEREFORE ENACTED by the Queen's
Most Excellent Majesty, the Senate and the House of Assemnbly of the Union of South
Africa, as followsn (Act to constifute the Republic..., mim. 3z, 1961).
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alguno la intervencién de la Corona britdnica (50). Esta.tesis, dando por esta-
blecida la divisibilidad' de la Corona en la. Commonwealth, parece, sin duda;
bastante convincente (51): pero lo que resulta. indiscutible es que la base
legal de las nuevas Constituciones se encuentra en la Constitucién -anterior,
y por ello derivan en dltimo término del Parlamento Imperial, 2 través de la
Indian Independence Act de 1947 respecto de Pakistin, la Union of South
Africa. Act de 1909 y la Nigeria Independence Act de 1960 y Nigeria (Cons-
titution} Orden in Council subsiguiente.

La autoctonia de estas Constituciones es, por tanto, mis que dudosa,
puesto que la Constitucién «casera» es, en cuanto mera reforma de la ante-
rior, obra de unos Srgancs de revisidn creados por el Parlamento Imperial
y en ejercicio de las competencias que les fueron atribuidas por éste en
cuanto constituyente originario, La mera declaracién de un preimbulo, por
muy grande que sea su valor normative, no puede ocultar esta circunstancia.

-La segunda férmula, consistente en excluir' de la nueva legislacién -cons-
titucional la sancién por la Corona, fue la seguida por India en 1950. De
acuerdo a la Indian Independence Act de 1947, la Asamblea Constituyente-
tenia competencia para hacer.la Constitucién del Dominion y competencia
legislativa ordinaria (52). De acuerdo a la misma ley habia también un
Gobernador General «who shall represent Hes Majesty for the purpose of
the gov'emment of the Dominion», y a estos efectos «shall Have full power
to assent in Hes Majesty’s name to any law of the leg;s[ature» (-’53} Ahora
bien: la Constitucién india de 1950 fue adoptada por la sola Asamblea,
sin intervencién alguna del Gobernador, cuya sancién no fue requenda, al pa-
recer, con la intencién de obtener asi plena autoctonia. :

Sin embargo, la doctrina se ha planteado el problema de si la Indiin
Independence Act de 1947 exigia o no la sancién real para los actos cons-
tituyentes de la Asamblea. Si se entiende lo primero, la adopcién de la
Constitucién en enero de 1950 por el mero voto de la Asamblea y. la fir-
ma de su-presidenté con el fin de autentificarla equivale a una solucién

{50} Asi refiriéndose a la sancién real de la Constitution of the Federation (nim. zo
de 1¢63), afirma ELIAS: «the final act is not legally foreing to Migeria; by this last act
as Queen of Migeria... H. M. was for this purpose Queen not of the United Kingdom
but of Nigerian (Nigerta, The development of its laws and Constttutwn. Londres, 1967.
piginas 120-121). :

{51} Para una discusién del problema, por todos, WHEARE: The Status of WestmﬁrSv
ter and Dominion Status, Oxford, 1953. Cfr. O'CONNELL: Tre Crow in the British Com-
monwealth, ICLQ, 6 (1957), pdg. 103.

- (52} India Independence Act,” 1947, secs. 6 (2) y 8 (1).

(s3} Ib., secs. 5 vy 6 (3} - '
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de :continuidad en la cadena de las normas. Serfa el pueblo indic «en» sur
Asamblea Constituyente el que, en ejercicio de un poder otiginario e in-
condicionado, se da a si mismo una Constitucién (54). Sin embargo, en favor-.
de la segunda interpretacién doctrinal militan poderosas razones. En primer
lugar, la Asamblea Constituyente, reunida desde noviembre de 1946, se con--
cbié siempre como un Cuerpo soberano {55}, que en cuanto tal actuaba.
en capacidad distinta al de legislatura del Dominio, y en este sentido puede-.
sefialarse la prictica de mis de un trienio (56). Mientras que la legislacién -
ordinaria, es decir, la emanada de ia Asamblea en su capacidad de Legisla-
tura del Dominio, fue sometida regularmente al Gobernador General para.
obtener la sancién real, los actos constituyentes tan sdlo se autentificaron:
mediante la firma del presidente de la Asamblea. Ahora bien: si la san--
cién real se explica perfectamente cuando se trata de la legislacién ordinaria;..
obra de una Legislatura integrada por’la Asamblea y ‘por el propio Gober--
nador ‘de acuerdo a una constante- tradicidn britinica (57), no resulta fidil,
justificar, dentro de la misma tradicién constitucional, por qué razén el
Gobetnador habria de sancionar los actos de la Constituyente.

En segundo término, toda la competencia del Gobernador General, in--
cluida la de sancionar las leyes, aparece teleolégicamente determinada «for-
the purpose of the government of the Dominion» (58), que. claro es, no-
incluye la Constitucién de lo que ya no iba a ser Dominio, la Repiiblica de-
l2 . India. .

: De aceptarse tal interpretacién (59), la autoctonia de la Constitucién:
india seria ilusoria, puesto que, al prever la Indian Independence Act de 1947~
la adopcién de la misma y su propia abrogacién por la sola constituyente,.
los actos de ésta se apoyan en aquella ley del Parlamento Imperial y el caso
1nd1o s, teduce al anteriormente estudiado. No es ya el pueblo indio quien-.
se-autodetermma en e]ercu:lo de un poder const:tuyente onglnano. sino um

(54 Cfr. WHEARE: The constztutmﬂal structiure..., pig. o6, destaca la ficcidn sim--
bélica: de esta expresién,

(35) Cfr. MANSERGH: Speechs and Documents..., H, pigs. 648 y sigs.

(56) Cfr. WHEARE : The constitutional..., pig. 98.

-(57)- Cfr. ANsoN: The Law and custom of the constitution (4:% ed., Keith), Oxford,:
1953, I, pdgs. 323, 334. En el caso indio, la sancién corresponde al Gobernador, porque..
junto-con’ la Asamblea, compone la legislatura (Govemement of India Act, 1535, sec. 18I).
puesto que ésta, como el Parlamento, «es mis un acto que una institucidn» {JENNINGS,..
Parliament, Cambridge, 1939, pigs. 2-3)

(58} Indian Independence Act 1947, sec. 5.

(59) WHEARE: The constitutional..., pigs. 9699, considera tal eventualidad come po--
sible, aunque se inclina por extender a la India la mterpt‘etaaén dada por la ]unspru«--
dencia pakistani, ya citada, a la Indizn Independence Act 1947.- :
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Srgano investido de competencias legales constitucionales (60} por la Indian
Independence Act, es decir, por el legislador britdnico, y que, de acuerdo
al- procedimiento establecido en esta ley, adopta una Censtitucién.

La tercera férmmula es la utilizada por Ghana en su bisqueda de la
autoctonia, seguida mds tarde por Tanganyka, La Constitucién ghanesa
de 1957 excluia la ambigiiedad imputable a la Indian Independence Act
de 1947, exigiendo para todo acto legislativo la sancién real (61); sancién
que a fortiori era necesaria para la reforma de la propia Constitucién {62).
En su bisqueda de la:autoctonia constitucional, la Asamblea Nacional adoptéd
en febrero de 1960 la Constituent Assambly and Plebiscite Act, que fue
saticionada por ¢! Gobernador General en debida forma y en la que se
atribuia a la Asamblea competencias constituyentes, sin necesidad de que
las disposiciones adoptadas en virtud de las mismas requiriesen la sancién
teal. Se trataba, pues, de una reforma constitucional en la que se cumplieron
los requisitos formales de la Ghana Independence Act de 1957 vy de la
Constitucién del Dominio de 1957, tal como habia side ya modificada
en 1958, Una vez revisada la Constitucidn en este sentido, la Asamblea
Nacional, convertida en constituyente, adopté en junic de 1960 una Cons- .
titucién republicana, cuyo proyecto habia sido aprobado en plebiscito popu-
far en abril del mismo afic {63).

De todo este proceso, dos afios después repetido en Tanganyka {64} en
lo que se refiere a los trimites esenciales, debian subrayarse tres aspectos.
De una parte, la intencién de obtener una Constitucién autdctona es patente
hasta en la férmula misma del preimbulo de la Constitucién (65). En se-

{60) Cfr. ScHMITT: Teoria, pdgs. 113-114. Por la misma razén, fa abrogacién de la
Indian Independence Act 1947 no es una solucién de continuidad, puesto que la com-
petencia para tal abrogacidn viene dada por la misma Ley y el Status of Westminster
1931. Lo mismo puede decirse de los otres Estados de la Commemwealih.

(61) Ghana (constitution) Order in Counal, 1957, sec. 42.

(62) Ibid. sec. 32; Ghana Independence Act, 1957, First Sch. Paragrath. 2 y 6.
Constitution (repeal of restriction) Act, 1957, 38.

(63} Cfr. K. ROBINSON: Constitutional autochtony in Ghana, cit., y también BEN-
NioN : Constitutional Law of Ghana, Londres, 1962, cap. 2.9 para un planteamiento ted-
rico de la cuestién.

(64} Constitution (Amendment) Act, 1962, ndm. 1; Constituent Asembly Act, 1962,
nimero 66; Constitution {C. A. Act, nim. 1). Cfr. MC AUSLAN: The Republican Cons-
titution of Tanganyhka, ICLQ, XIII (1964}, 2.

(65) «WE THE PEOPLE OF GHAMA, by our Representatives gathered in this our
Constituent Assembly, IN EXERCISE of our undoubted right to appoint for ourselves
the means whereby we shall be governed..., DO HEREBY EMACT and give to ourselves
this constitution» (Predmbulo).
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gundo término, la cadena de normas se mantiene cuidadosamente intacta a
través de la Constituent Assambly and Plebisate Act de 1960, que engarza
con la Ghana (Conststution) Order in Council y la Ghana Independence Act
de 1957. Por dltimo, la técnica plebiscitaria se introduce con una timidez
tal, que la hace irrelevante. No es el pueblo de Ghana directamente el que
adopta por votacion la nueva Constitucidn, sino «a través de sus represen-
tantes» {66). Esto es, el Poder Constituyente lo ejerce formalmente una
Asamblea previamente constituida, de acuerdo a las normas del constituyente
originario, el Parlamento Imperial. Si, por tanto, las Constituciones re-
publicanas de Ghana y Tanganyka fueron la obra exclusivi de las Asam-
bleas constituyentes, la atribucidn a éstas de tales competencias a partir del
ordenamiento constitucional anterior, esto es, de competencias legal-consti-
tucionales, excluye una verdadera autoctonia.

De los tres modelos ofrecidos por la evolucidn constitucional del Eire,
tan sdlo el tercero, basado fundamentalmente en el principio plebiscitario,
garantizaba una plena autoctonia. Sin embargo, la solucién de continuidad
que introducia en la cadena de normas requeria técnicas excesivamente
chocantes con -el Derecho constitucional de estirpe britanica, y de aqui que,
aun los Estados que han seguido las huellas irlandesas, no hayan llevado a sus
iltimas consecuencias el recurso al pueblo, que ni en la Repiiblica sudafri-
cana ni en Ghana ha llegado a ser el Poder Constituyente en sentide for-
mal {67}, A la pregunta planteada por Sieyés sobre quién es el autor de la
Constitucion en ambas Repiiblicas debe responderse en favor de las Asam-
bleas. Las técnicas de autoctonia utilizadas en el Eire suponian una flagrante
violacion del orden constituido y el respetuose temor a las leyes no ha
dejado de influir en la no imitacién del ejemplo irlandés. La interpretacién
paquistani de la Indian Independence Act de 1947 y la via seguida por

(66) No parece, por tanto, exacta la interpretacién de GONIDEC: Les droits afticains.
Euvolutions ei sources, Paris, 1968, pig. 87.

{67} Andloge procedimiento parece que tiende 2 seguirse en Rhodesiz para el es-
tablecimiento de la Repiblica secesionista, sin duda por influencia sudafricana. La t-
midez de la intervencién popular se hace aln mds evidente en Malawi, donde, al
decir del doctor Banda, con la reforma constitucional de 1966 el Parlamento no hace
sino legalizar («puting into legal form»s} la decisiones populares expresadas en la Con-
vencién del Malawi Congress Party (citado por S. ROBERTS: The Republican Constitu-
tion of Malawi, Public Law, 1966, pig. 305, nota 5). Desde un punto de vista estricta-
mente juridico, esto quiere decir que el Parlamento es la wnica autoridad formal que
interviene en el procedimiento de reforma, con exclusidn de todo recurso, también for-
mal, a la soberania popular. Algo bien distinto es que el Parlamento actie dominado
por un partido mayoritario, que se inspite en los deseos de la opinidn piblica que le
apoya.
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Ghana ..en.su bisqueda de la autoctonia, caracterizada por el escrupuloso
respeto a.la integridad de la cadena de las normas, es buena prueba de ello.
Tan sélo, pues, las dos primeras técnicas utilizadas en el Eire, afirmacién
de autoctonia en el preimbulo y no intervencién de la Corona en la pro-
duccion formal de: la Constitucidn, han hecho escuels, pero, segin se ha
subrayado, sus resultados en cuanto a una total autoctonia son muy escasos.
Tai vez ello explique la decadencia de la cuestién en la Nueva Commen-
wealth, manifiesta no sélo en los.ya citados ejemplos de Uganda, Kenia o
Malawi, sino especialmente en las. nuevas Constituciones -republicanas o de
Monarquias independientes otorgadas directamente por la Corona {(68).

b) Modelo americano

La férmula utilizada por los Estados Unidos en el caso de Filipinas es,
en sus lineas fundamentales, andloga a la britinica, es decir, la potencia
administradora crea el nuevo Estado y le dota de una Constitucidén. Sin
embargo, los rasgos peculiares del imperialismo americano influyen en las

{68) Cfr. 8. L., 1964, ndm. 1.652; S, L, 1966, mim, r.171; S, L, 1966, ndm. 1.172,
y 8. I, 1968, nim. 1.377. referente a Zambia, Botswana, Lesothe y Swazilandia, res-
pectivamente. En el caso de Chipre, la elaboracién materia Ide la constitucién, me-
diante un acuerde internacional ajeno a toda intervencidn biitdnica, el de Zurich de fe-
brero de 19359 (cfr. Cmnd. 679, 1059), no impidid que formalmente la constitucién fuera
promulgada v adquiriese fuerza de tal mediante una «Otder in Council» {cfr. 5. L., 1960,
nfimero 1.368, v Cmnd., 1.003, 1960}. El caso malayo es especialmente nebuloso {con-
frontese WHEARE: The Constitutional Structure..., pdgs. 106-107). La soberania de los
Estados malayos se mantuvo a través de toda la fase de protectorado y dio lugar a uma
pénesis convencional de la constitucién de la independencia (cfr. P. Deb. Com., vol. 573,
col. 633), constitucién ratificada por la Legislatura federal y la de cada uno de los
Estados malayos. Sin embargo, una Ley imperial, la Federation of Malaya Independence
Act (5 y 6, Eliz., 2, cap. 60), previd que, tras obtener dichas ratificaciones, «... H. M. may
direct that the said Federal Conmstitution shall have the force of law within the said
Settlements and, so far as She has jurisdiction in that behalf, elsewhere within the
Federation...». Sobre las ambiguas palabras subrayadas, la Reina, en Consejo, dictd una
Qrden (5. 1., 1533}, que ponia en vigor la constitucidn federal {First Sched.). El problema
no se presenta respecto a Pennapg y Malacca {Ibid. Second and Third Sched.), ni en Sabakr,
Sarawak y Singapore (S. I., 1963, ndm. 1,493), donde la tnica soberanfa era de la Co-~
rona. La constitucién de Malasia (cfr. Malaysia Act 1963, F. 26, 1063) fue formalmente
una revisién de la constitucién federal de Malaya de 1957, ajena a la Malaysia Act 1963
britdnica (Elz., 2, 1963. cap. 35), pero no al Parlamento Imperial a iravés de la Federa-
tion of Malaya Independence Act 1957 € instrumentos constitucionales consecuentes.
Por ello, ni la constitucién de Chipre, ni la malaya de 1957 ni la maldsica de 1963, nd
la del hoy independiente Singapore, pueden considerarse autdSctonas.
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técnicas juridicas adoptadas, de modo que el meodelo britinico se deforma
en dos direcciones en apariencia contrarias, pero realmente convergentes en
.su raiz. De una parte, la Poblaci_én colonizada se asocia a la tarea constitu-
yente, de manera que aporte a través de sus representantes un cierto con-
tenido material a la decisién constituyente y que directamente contribuya
a la legitimacidn politica de dicha decisién. Por otro lado, el legislador me-
tropolitanc adopta decisiones de fondo de envergadura tal. que su accién
no es meramente legalizante, como, seglin hemos visto, pretende ser la del
Parlamento britinico respecto del progreso constitucional de las dependen-
cias de la Corona, sino de verdadero constituyente material. En dltimo tér-
mino, y ello es interesante sefalarlo, la independencia se identifica con la
Constitucidn, aunque de forma que, de adoptarse ésta, aquélla se otorga a
plazo (69},

En el periodo que se extiende desde 1900 a 1946 la organizacién politico-
administrativa del archipiélago fue establecida por leyes de la Unidn (70),
y el mismo sistema se siguié a la hora de elaborar la Constitucién de la in-
dependencia.

En efecto, la Tydings - Mc Duffie Act de 1934 preveia, de una parte, el
procedimiento constituyente, As, se autorizaba a la legislatura creada en
Filipinas por la Jones Act de 1916 para convocar una Convencién encargada
de elaborar una Constitucién (sec. 1), que deberia ser sometida a la aproba-
cidbn del Presidente de U, 5. A, {sec. 3), y una vez obtenida ésta, adoptada
mediante votacién popular (sec. 4). Ademds, en la misma Ley Tydings-
Mc Duffie se preveia el contenido material de la Constitucién en lo que hace
a la forma de gobierno, la parte dogmatica, disposiciones transitorias duran-
te el periodo de protectorade y obligaciones del futuro Estade indepen-
diente {sec. 2}

De lo expuesto resulta que ni la Constitucién filipina de 1934 ni sus
ulteriores revisiones pueden considerarse autdctonos, De una parte, e! fun-
damento juridico de la Constitucién es una ey de la Unién, sin que la Con-
vencién Constitucional, reunida en virtud de lo prescrito en dicha ey, ni la
aprobacién del texto mediante referéndum, funcién atribuida por "la ley
de la Unidn a los filipinos, que actuaban asi como instancia decisoria, pero
constituida y condicionada, desvirtien este origen formal. De otro lado, las:

(60} Cfr. G. FiscHER; Un cas de decolonisation: Les Ftats Unis et les Philipines..
Paris, 1960.

{(70) 1) Instruccién presidencial, 7-IV-1g00; 2} Philippine Bill 190z (Act of the USA
Congress of July 1, 1902}, 3} Jones Law 1916 (Act of the USA Congress of August 24.
1916; 4) Tydings-Mc Duffie Act 1934.
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supremas decisiones constitucionales materiales las adopta el legislador ame-
ricano y la Constitucién filipina sélo se entiende valida en cuanto se adapta
a ellas (71). Por ello, el constituyente originario, quien «decide sobre el modo
y la forma de la propia existencia politican (72), es el Congreso de los Esta-
dos Unidos. El caso es andlogo al de aquellos supuestos en que en la elabora-
cién de la Constiticidn, establecida, al menos en cuanto a sus lineas fun-
damentales, por. una instancia internacional, colaboran, ya directamente, ya
a través de sus representantes, las poblaciones interesadas, sin que ello im-
pidiese a la doctrina ver en tales ocasiones una verdadera «internacionaliza-
cién_del Poder Constituyente» {73).

¢} El modelo francés

. Lz descolonizacidn de los antiguos territorios franceses de Africa Occi-

dental y Ecuatorial es fruto de un largo proceso juridico de orden interno
primero y comunitario después, que lleva a la constitucidn de entidades es-
tatales autdnomas, dotadas, entre otras, de competencias constituyentes y que
acceden a la plena independencia por via de Tratado.

Tres son las fases estructurales de este proceso: la territorializacién vy
democratizacién de la Administracién colonial, primero; la autodetermina-
cién que llevé a la creacién de Estados, en segundo lugar, y por dltimo,
la transferencia convencional de competencias, que- determiné el acceso a la
plena soberania. El proceso constituyente de los nuevos Estados se inicia
en la segunda fase y su génesis se encuentra en la autonomia constitucional,
a su vez basada en el derecho de autodeterminacién y que formalmente
no se interflere con el acceso a la independencia, que en el proceso francés
de descolonizacidn puede considerarse un tante secundario (74).

Aunque es indudable que las Asambleas de los TOM, creadas por la ley
de 7 de octubre de 1946 y Decretos complementarios del 25 del mismo mes
y afio, son un precedente de mdxima importancia a la hora de estudiar la
introduccién de las instituciones democriticas en las colonias francesas de

{v1) Tydings-Mc Duffie Act, sec. 3.

(72) Cfr. ScHMITr: Teoria, pig. 86.

(73) Cfr. MIRKINE-GUETZEVITCH: Drost Constitutionnel International, Patls, 1933, pé-
ginas 40 y sigs., o mds recientemente el caso eritreo (Cfr. A. SCHILLER : Eritrea: Constitu-
tion and federation with Ethiopta. «American Journal of Comparative Law, 11, 1953, pi-
ginas 375 'y sigs.). :

(74) Para los datos concretos de esta evolucién y una indicacién bibliografica, cfr.
LUcHAIRE: Droit d'Quire-mer, Paris {(Themis), 1967 y ediciones posteriores.
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Africa {(75), desde el punto de vista que aqui interesa, la territorializacién
de la Administracion colonial y la génesis del parlamentarismo africano, se
inicia con la ley de 16 de abril de 1955, que da a Togo su régimen cuasi-
auténomo y «didrquicon, inspitade en el modelo britinico y reformade en
sentido parlamentario por el Decreto de 25 de agosto de 1956, a su vez
retocado por el Decreto de 22 de marzo de 1957 (76). Durante toda esta
fase Togo ha funcionado como territorio piloto {77) en la evolucidn del
Africa fancesa hacia el autogobierno. Asi, eco inmediato del Estatuto de 1955
fue la Loi-Cadre de 23 de junio de 1956, y el Estatuto de matzo de 1957
sirve de modelo al sistema de los Consejos de Gobierno (78).

De las reformas de 1956 y 1957, dos son los rasgos a destacar. En pri
mer lugar, al realizar una descentralizaciéa a nivel de Territorio e instaurar
el sufragio universal en la eleccidn de las Asambleas Territoriaies, sustanti-
viza politicamente los TOM en perjuicio de los conjuntos federales Africa
Occidental Francesa y AEF, convirtiéndolos asi en marco, tanto de la ac-
cidén administrativa come de la reivindicacién politica y del desarrolio cons-
titucional. De otra parte, el respeto a la Constitucién francesa de 1946, que
preveia la existencia a nivel local de Asambleas, pero nunca de Gobiernos,
v el deseo de contihuar la tradicién referente a la organizacién de colectivi-
dades administrativas descentralizadas llevé a los autores de los Decretos
de 4 de abril de 1957 a convertir los Consejos de Gobiernos, érganos de
asistencia al representante del Poder central en materia ejecutiva, en un Co-
mité elegido por la misma Cdmara, ante la que «tenia la facultad de dimi-
tirn, caso de perder la confianza de la misma {79). Es claro que la conjun-
cién de factores tales como e! sufragio universal, la estilizacién de la vida
politica por la existencia de partidos fuertemente organizados, la formacién
patlamentaria de los nuevos lideres, etc., debfan convertir este sistema en
algo muy semejante al parlamentarismo menista, y tal parece ser el sentido
ticito de las Ordenanzas de 26 de julio de 1958 (80). Pero lo que aqui mis

{75)" Cfr. GoNIDEC: L’evolution de Territoires d’outre-mer depwis 1946, Paris, 1958.

(76) Cfr. GONIDEC: La republigue autonome de Togo, Patis, 1958.

{779 CEr. Lacouture: Togo. Etat pilote, Paris, 1963.

(78) Cfr. GoNIDEG: Droit d’Ouire-mer, Patls, 1060, I, pig. 462 sigs.

(79) lbd, pig. 472.

(Bo) Cir. P. LAMPUE: Les constitutions des Etats africains d’expression frangaise,
«Revue Juridique et Politique», XV, 1661, 4, pdg. 516 sobtre el caricter proto-parlamen-
tario de estos textos. Sobre la funcion de los partidos en este punte, véase por todos la
magistral obra de R. SCHACHTER MORGENTHAU: Political Parties tn French-Speaking west-
Africa, Oxford, 2.2 ed., 1967. En cuanto a la funcién de las Asambleas, la historia cons-
titucional puede hacer luz, verbigracia, cfr. GREENE: The quest for power. The Lower
Houses of Assembly in the Southern Royal Colowies 1685-1776. Chapel Hill, 1g63.
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interesa destacar no es este cauce de recepcién de los regimenes constitu-
cionales- nacidos en Occidente, sino la creacién, a nivel de cada Territorio,
de una Asamblea que por su origen, funcionamiento, personal y competen-
cias era en todo, salvo en el nombre, el legislativo de una entidad proto-
estatal. o ) -

E! paso hacia la conversién de los TOM, asi organizados por las reformas
de 1956-1957, en Estados auténomos se da con la Constitucién francesa
de 1958, libremente adoptada por dichos territorios en el referéndum de 28
de septiembre de 1958, y cuyos articulos 76 y 77 les atribufan una plena
autonomia constitucional, sin otra limitacidn que el caricter democritico de
sus instituciones y el respeto al derecho comunitario (81). Los TOM, que,
salvo en el caso de Guinea, aceptaron la Constitucién de 1958, hicieron uso
de la opcién sefialada en el articulo 76 de la misma y las Asambleas Terri-
toriales, ya existentes bajo el régimen de 1956, se autoerigieron en Asam-
bleas Legislativas y Constituyentes {82). Fueron estas Asambleas las que, al
menos formalmente, adoptaron un texto constitucional, cuyo sometimiento
ulterior a referéndum sélo estaba previsto en Alto Volta y Tchad (83).

Del praceso descrito tesulta que las Constituciones de los nuevos Estados
no fueron «otorgadas» por la antigua potencia administradora, como ocurria
en el tipo anglo-belga y, aunque en términos distintos. en el tipo americano.
Las Constituciones son, por el contrario, obra de las Asambleas en el ejer;
cicto de sus competencias constituyentes. Ahora bien: lo dicho respecto de
Nigeria, la India o Ghana impide concluir, sin mds, la plena «autoctonia»
del caricter «no otorgado» de dichas Constituciones, puesto que, eliminado
el origen inmediato no autéctono, surge el problema de la autoctonia de su
origen mediato o remoto. JAcaso seria la ley francesa la que atribuyese
competencias constituyentes a las Asambleas de los Estados no auténomos?

Dichas Constituciones fueron formalmente obra de las Asambleas de los
nuevos Estados, en virtud de la autonomia constitucional reconocida por
el articulo 77 de la Constitucién de la Repiiblica de 1958, pero el trdnsito
de la autonomia a la autocionia del proceso constituyente no puede tener
lugar a partir de ninguno de ambos términos, la norma metropolitana ha-
bilitante, de una parte, y la institucién constituida como auténoma y habi-

(81} Cfr. GoNiDEC: Droit d'Outre-mer 11, pigs. 138143 y 154 sigs. «Cette Commu-
nauté, France la propose personne n'est tenu d'y adhérern (DE GAULLE, cit. GONIDEC:
Cours d'institutions publiques africaines et malgaches, «Les Cours de Droitn, 1966-67,
pigina 81), comentario «cuasi» auténtico al art. 1 de la Constitucién_ de 1958, ’

{82) V. gr. ]. O. Mabagascar, 18 Oct. 1958, Loi const., mim. 1. ‘

(83) Sobre la elaboracidn y promulgacién de estas constituciones, cfr GONIDEC: Les
Droits Africains, cit. pdg. 73 y sigs. ’
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litada, de otrfa. En la descolonizacidn de los territorios franceses de Africa
Occidental y Eciatorial la distancia entre autonomia y autoctonia se.salvd
fundamentando aquélla en ésta mediante la autodeterminacién. La autode-
terminacién de cada TOM mediante el referéndum de 28 de septiembre fue
la que decidid la adopcién por cada uno de ellos de la Constitucidn de 1958,
v una vez que Ssta habia sido adoptada era de aplicar la opcién del articulo 76
y la consiguiente autonomia constitucional reconocida en el articulo 7. De
esta maneta la Constitucion de 1958, atributiva de la autonomia constitu-
cional, no fue en si misma una norma extrafia a los TOM, sino autéctona
a cada uno de ellos. Asi lo afirman en sus predimbulos las Constituciones
de 1959 de los Estados Auténomos. ,

"' La prucba de lo expuesto la ofrece, contrario, el caso de Gumea. Al re-
chazar este antiguo TOM la Constitucién de 1958 en ejercicio-de su derecho
de autodeterminacién, la soberania francesa deja de ejercerse sobre la misma,
sin que ello suponga reconocimiento y menos creacién de un nuevo Estado.
Este idlo aparece dias después y adopta una Constitucién de indiscutible _
_.utoctoma algiin tiempo mas tarde. La solucién de continuidad, tedrica al
menos, entre el cese del dominio francés y el nacimiento de la Republica
de Guinea y e} caricter meramente negativo de la opcién guneana impiden
considerar que la independencia de este pais, y menos su proceso constitu-
yente, encuentran su fundamento en el ordenamlento metropolitano (84).
Dicho fundamento es mis bien la opcidn guineana en el referéndum, ex-
presidn de su autodeterminacién,

B} La plena separacion entre la independencia y el proceso constitu-
vente es normal, en el supuesto de que la situacidn colonial no ha extmgmdo
el caricter estatal de la entidad colonizada. Tal es el caso de los protectora-
dos internacionales, cuya teotiz no cabe hacer agui i extenso; pero en los
que tiene lugar una distribucidn de competencias por via de Tratado, que
e puede afectar a la autonomia constitucional del Estado protegido. en nada
afecta a su autoctonia (85) Asi, los protectorados franceses de .Indochina. act

(84} Cfr. FiscHER: L'tndependence de Guinée et les accords Franco-guimeens,” AFDI,
1958, pdg. 711 7y sigs. '

(85} Tal es el sentido de la refutacién de la tesis francesa de la co-soberania, cr.
GONIDEC: Droit d’Outre-mer, 1, pdgs. 308 v sigs. En realidad el protectorado no se ha
revelado como un régimen transitoric y preparatorio de la anexién (DESPAGNET: Essai
sur les protectorats, Paris, 1856), sino como un sistema que ha permitido conservar la
plena personalidad estatal y autonomfa del protegide, que, al cesar el ucontraln del pro-
‘tector, ha recuperado la plenitud y exclusividad de su competencia,l Cfr. FLory: La
notion de protectorat et son evolution en Afrique du Nord, Paris, 1955. '
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cedieron a la independencia al extinguirse mediante Tratado la relacién de
protectorado, de origen también contractual, sin perjuicio de que afios. antes -
se hubiese llevado a cabo un proceso constituyente en el que la potencia
protectora no tuve formalmente intervencién alguna (86). En. cuanto a los
protectorados norteafricanos, la Constitucién surgié con posterioridad 2 la
independencia (87). Algo anilogo sucedid en Ruanda y Burundi (88), y mids
afin en el Irak, donde la relacién de mandato, regulada por instrumentes
internacionales, no se interfirié con el proceso constituyente, que culminé
en el texto de 1922 (89).

(86) Asf, en Camboya el protectorado iniciado en 1863, reestructurade por tratade
en 1884 vy mantenido por el modus vivendi de 7.1-1946 no desaparece hasta la convencién
franco-Khemer de 8-XI-1949 y la plena independencia no se alcanza hasta 1953 sin per-
juicio de que el Rey otorgue uma constitucidn el &V.iga7. Anilogamente, en Laos el
protectorado iniciado en 1853 y mantenido en el modus vivendi de 27-VIIl-1g46, no des-
aparece hasta la convencién franco-lacsiana de 19-VII-1949, mientras que la constitucién
de la monarquia data de 1947, La transformacién de la Asamblea Consultiva en soberana
en Camboya enn 1947 no fue sino una reivindicacidn de autoctonfa, frente a los trabajos
del comité franco-Khemer (Cfr. LaNcHE: L'evolution du statut du Cambodge, Paria,
These, 1948 passim).

(87) En Tiinez, inico protectorado norteafricano donde podria plantearse el proble-
ma, la Constituyente raompe con el D. beylical de convocatoria de 6-I-1956 y actda comeo
cuerpo soberano (cfr. DEBBASCH: La Republique Tunmisienne, cit., pig. 46). En Marrue-
cos las constituciones datan de 1962.

{88) Burundi, independencia de 1-VIl-1962 y constitucién de 16-X-1962. Més clare
ain es el caso de Rwanda independiente, el 1-VII-1962, v cuya constitucién de 24-XI-
1¢62 no hizo sino ratificar lo acordado tras el golpe de Estado de Gitarama, el 26--1961,
sancionado mediante plebiscito. Cfr. Chronique de Politique Etrangéve, XV1 (1963), ni-
mero 46.

(8g) Cfr. LONGRIGG: Irag 1900 to rgso, Londres, 1953, pdgs. 148-153. Sin embargo,
los mandatos A, aparente tierra de eleccién de la autoctonfa constitucional, no alcanzan
ésta en los demds casos. En Jordania, la Constitucién de 1928 fue otorgada por el Emir, en
cumplimiento del articule 2 del Tratado anglo-transjordano de 20.1l-1928 y en ejercicio
de las competencias que en &l delegara Su Majestad Britdnica (cfr. M. BARONDI: Les
Problémes juridigues concernant Vadministration des comunantes sous mandat, Gene-
ve, 1949, pags. 107 ¥ sigs.). En Siria y Libano, las respectivas constituciones de 1930
¥ 1924 no son evidentemente autdctonas {Ib., pdgs. 117 y sigs.), si bien al supresidn
solemne del articulo 116 por la Asamblea siria de 1g43 podria considerarse una selucidn
de continuidad suficiente para alcanzar la autoctonia. En cuanto a los territorios some-
tidos a tégimen de fideicomiso no puede sefialarse un criterio general. Asi, Toge v
Cameriin fueron dotades por Francia de Estatutos que, si garantizaban la autonomia,
incluso constitucional, exclufan la autoctonia (cfr. GONIDEC: Droit d’Qutre-mer, 1I, pi-
ginas 118-119}; pero mientras Togo se limité en un primer momento a maodificar el texto
de 30-XI-1958 (cfr. Ley ndm. 6o-10, de 22-IV.rgbo, J. O. T. de 25-1V-1g60, pig. 1}
antes de acceder a la independencia (27-1V-1960), el Camerdn adoptd, mediante refe-
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Sin embargo, a los fines de este trabajo lo que nos interesa destacar es
el caso de dos territorios no auténomos —dependencia britinica uno de
ellos, Birmania; fideicomiso italianc de las Naciones Unidas e! otro, Soma-
lia—, en los que se consiguio compaginar perfectamente el acceso a la in-
dependencia de un nuevo Estado sin anterior caricter de tal, el término
del proceso constituyente con anterioridad a la misma y una completa au-
toctonia constitucional (90). En uno y otro caso la Constitucién es obra de
una Asamblea Constituyente, que se reiine, actia y ultima su trabajo antes
de la independencia, de manera que la Constitucidén entra en vigor el dia
de la misma. pero que ni en su actuacion ni en su origen estd vinculada a
la legislacidn colonial metropolitana. La convocatoria de las elecciones y la
reunién subsiguiente de la Asamblea constituyen una solucién de con-
tinuidad con la situacidn anterior. Asi, la convocatoria de la Constituyente
birmana recotiocia de facto la plena autosuficiencia del pueblo birmano para
darse una Constitucién, sin que fuera necesario la atribucién de competen-
cias constituyentes a la Asamblea por parte del Parlamento britinico ni que
éste legalizase ulteriormente sus decisiones, La Constituyente birmana es un
cuerpo extrafio en e} ordenamiento colonial, irteductible a toda previa Cens-
titucién y de competencia plenamente originaria {(91),

Sin embargo, a la vez que la Constitucién encuentra su fuente en sélo
el constituyente birmano, la Asamblea, la independencia se basa legalmente
en la Burma Independence Act (92} del Parlamento britinico. Independen-
cta y Constitucién son, pues, fruto de procesos formalmente distintos y sus
fuentes de produccién, respectivamente, el Parlamento Imperial y la Cons-
tituyente nacional. Tal serd el modelo desarrollado mutatis mutandis en Gui-
nea Ecuatorial.

réndum (21-il-160), un texto constitucional, después de acceder a la independencia
(1-1-1960). Cir. D, 60-1 bis, de 14-1-1960 {J. O. C. de 3-ll-1960, pdg. 13).

(9o} Para una descripcién del proceso, cfr. Chronigue de Politique Etrangére, XIV
{1961}, 1-3, pdgs. 202 ¥ sigs., y 208 y sigs., respecto de Somalia y para Birmania,
MaunGg MaunG: The Burma's Constitution, La Haya, 1961.

(o1) Cfr. Acuerdo de 27-1-1947, Cmnd 7.029, en MANSERGH: Speech and Documents,
II, pig. 766.

(92} U Geo, Ch. 3, cfr. MaNSERGH : Loc. cit., pdgs. 779 y sigs. Sobre las elecciones
de la Asamblea, cfr. Survey of International Affairs, 1947-48, pig. 443.
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I
La FORMULA GUINEANA DE AUTOCTON{A

La autoctonia constitucional de Guinea no ha sido el resultado de Ia
presién nacionalista, ‘sino mds bien la solucidn técnica arbitrada a los pro-
‘blemas politicos de’ orden intérno surgidos, tanto en Espafia como en. Gumea,
ton ocasién de la’ descolonizacidn de aquellos territorios.

Durante todo el periodo colonial el régimen politico de Guinea fue es-
tablecido por dlsposu:lones metropolitanas de rango diverso {93). Este régi-
tien perdura incluso después de la ley de Autonomia de 1962, que si bien
atribitye a la Asamblea General un derecho de iniciativa en cuanto a la
modificacién de la Ieglslacmn en vigor {94), ni le otorga potestad para mo-
dificar el reglmen ‘auténomo, ni supeditaba las inciativas que en este cam-
po pudiese adoptar Espafia a los acuerdos de dicha Asamblea. El problema
no es puraménte tedrico, puesto que de hecho se planted a la hora de pre-
patar el acceso a'la independencia. En efecto, las estructiras del régimen de
autonomia {95), de una parte, al inspirarse en los principlos corpofativos
propios de 12 mietrdpoli, determinaban que las fuerzas politicas de los par-
tidos discurrian al margen de ellas. De otro lado, la rivalidad entre las
Provincias continental e insular y el consiguiente separatismo latente en
Fernando Poo habia plasmado en una composicién patitaria de la Asamblea
y el Consejo del Gobierno que dificultaba al miximo su funcionamiento., Por
tode ello, cuande Espafia opté por la descolonizacién de Guinea, no consi-
deré impedimento alguno la inactividad de la Asamblea auténoma, pese a
no haber faltado protestas en este sentido (96), y decidid dar cauce a las
aspiraciones guineanas al margen del régimen auténomo, ante todo mediante

(93) V. gr., Ordenanza de 27-VIll-1938, Ley de 30-Vll-1953, Ley de 20-XIl-1963,
Decreto de 3-VIl-1964. Respecto de la legislacidn propia de aquellos territorios durante
la Administracidén espafiola, cfr. las recopilaciones de A. MIRANDA JUNCO: Leyes Colo-
wiales, Madrid, 1945; J. M. D L4 PERA v GOYOAGA: Legislacion Colonial, Madrid, 1955:
A. FRAILE y ROMAN: Legislacion Regional, Madrid, 19613 y A. E. MiLLAN LOpEZ: Le-
gislacion de Guinea Ecuatovial, Madrid, 1967.

{04} CEr. arts. 17, 1, ¢} ¥ 17, 2, del texto articulado de 1664.

(95} Falta todavia un buen estudio sobre la dindmica politica de la Guinea au-
ténomma. )

(96) Cfr. Actas de gla Primera Fase de la Conferencia Constitucional (citaremos
CCPF}. 4. sesién de la Comision Politica, pigs. 39 y sigs. (sefior GOorl MoOLUBELA), ¥ Ac-
tas de la Segunda Fase de la Conferencia Constitucional (citaremos CCSF), 7.2 sesidn,
piginas 22 y sigs. (sefloc GOR1 MOLUBELA), entre otras muchas.
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la celebracién de una Conferencia constitucional, en cuya segunda fase se
abordo ya la elaboracién de una Constitucion (97}

Ahora bien, si la elaboracién material de la Constitucién corria a cargo
.de la Conferencia constitucional, simple érgano asesor del prlemo espafiol,
-el problema surge al plantearse la cuestién de la fuente formal de produccion
.de la misma Constitucién, esto es, del Poder Constituyente,

El modelo anglo-belga, en el que parécia inspirarse Espafia, exigia que
das resoluciones de la Conferencia fuesen legalizadas por las competentes
.1nstancias espafiolas, es decir, las Cortes o el Jefe del Estado, en uso de la
prerrogativa de las leyes de 1938 y 1939. Asi parecieron entenderlo los
.mismos dirigentes guineanos, que insistieron en mantener la cadena de Ia
legalidad, aunque, sin duda, con la intencién de hacer de la ley constitucio-
‘nal resultante un texto transnorlo a sustituir por otro uautoctono» después
de la' independencia {98}.

. Aparte de que la solucidén favorable a la provisionalidad, en nada favo—
recia la estabilidad politica del futuro Estado, surgieron pronto otras dificul-
tades.. La explicable desconfianza del Gobierno hacia unas Cortes de impre-
visibles actitudes, y el eco nacional de una Constitucign de tipo liberal-demo-
cratico aconsejaban la exclusion de la Cdmara del proceso constituyente y
razones de prestigio exterior hacian descartar un acto de prerrogativa por parte
del Jefe del Estado.

' De esta doble inhibicion guineana y éspafiola surgié la autoctoria consti-
tucional, mediante el juego del principio plebiscitario (A) y la separacién del
proceso conshituyente y el proceso de independencia (B). -

A) La afirmacién del principio plebiscitario es fruto de posiciones poli-
ticas contrarias enfte si. En primer lugar, la. posicién espaiicla fue favorable,
desde que en 1963 se inicia la etapa de autonomia, a2 que la independencia
sélo tuviera lugar en caso de que el pueblo guineanc asi lo demandase en

‘(g7) El Gobierno espafiol y sus representantes en la Conferenciz Constitucional en-
tendieron que «Espafia previé que la Asamblea General pudiera ser in cauce de re-
forma legislativa, pero jamds dijo Espafia que las posibilidades de reforma de las estruc-
turas politicas de Guinea pasasen exclusivamente a Jos Srganos representativos de la
autonomiar (declaracién presidencial, CCPF, §.% sesidn de la Comisidn Politica, pag. 42).

{98) Cfr. CCSF, 2.8 sesién, pdgs. 11-14 (sefior INDONGD). Relaciones con la peticidn,
por parte del mismo sefior NponNGo, de la convocatoria de una Asamblea Constituyente
en CCPF, 5.% sesién de la Comisién Politica, pégs. 20 y 26-27. Esta declaracién es es-
pecialmente importante por ser a la sazén Atanasio NDONGO el indiscutible caudillo del
nacionalismo guineano en su reivindicacién por la independencia.

I
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ejercicio de su derecho de autodeterminacién (99). Ahora bien, como las insti-
tuciones auténomas no ejercieron la competencia que en este sentido les
atribula la ley de 1964, se considerd que la consulta popular directa era la
tinica manera de que los guineanos optaran por la independencta, Tal prin-
cipio parece deducirse de los acuerdos del Gobierno de 15 de noviembre y
15 de diciembre de 1966, ratificados por el Consejo de Ministros de 22 de
diciembre del mismo afio, se afirma repetidamente por parte espaficla en la
primera fase de la Conferencia constitucional y se reitera por la Delegacién
espafiola en las Naciones Unidas, especialmente ante la IV Comisién de la
Asamblea en diciembre de 1967 (100}

Por parte guineana el recurso a la votacién popular directa come medio
de autodeterminacién era visto de dos maneras distintas. El nacionalismo gui-
neano consideraba el plebiscito cuando menos indtil (101); por el contrario,
el separatismo de Fernando Poo estimaba que el referéndum separado en cada
una de las Provincias era requisito fundamental para la autodeterminacién de
las mismas (102). Una vez mds, la sociedad plural plantea la cuestidn del
sujeto politico que ha de autodeterminarse (ro3).

En cuanto a las Naciones Unidas, su posicidn fue adversa a la celebra-
cién de un referéndum sobre la cuestién de la independencia, por entender
que el pueblo guineano habia ya manifestado claramente su deseo (104). Fren-

{09) Una relaciébn de textos especialmente autorizados en los discursos inaugurales
de ambas fases de la Conferencia por el Ministro de Asuntos Exteriores. Cfr. CASTIELLA:
Espafia y la Descolonizacion, Madrid, 1967.

(100} Cfr. CCPF, 1. sesion plenatia, pdg. 18; 2.% sesidn plenaria, pdg. 26: 5.% se-
sién de la Comisidn Politica, pag. 43.

(101) Cfr. CCPF de la Comisién Polltica, 1.* sesion, pdg. 29 (sefior GRANGE); z.° se-
sién, pdg. 3 (sefior NGOMO), v 6.* sesién, pdg. 19 (sefior ENESO). Nada significan en con-
tra las confusas palabras de] sefior EcONG (4.* sesidén, pdg. 5) o MBa (7.2 sesién, pi-
gina 16}, en que el referéndum se concibe polémicamente con efecto confirmatorio.

(ro2) Cfr. CCPF, 1.5 sesidn de la Comisidn Politica, pdg. 1t (seflor Gori); 3.* sesién,
id., pig. 4 (sefior JONES); 8.% sesién, id., pigs. 1-13 (sefior COPARIATE), entre otras mu-
chas. Durante la segunda fase se repitieron las mismas tomas de posicién por parte de los
islefios. Sirven de ejemple entre los documentos incorporados a las actas los titulados
«Primera Sugerencia que presenta el Consejero Macional, don Alfredo JonEs, a los
Puntos Bidsicos para un borrador de Canstitucién de Guinea Ecuatori‘al, integrada por
la asociacidn de Fernando Poo y Rio Munin, de 23-IV-1968, el escrito dinigide por un
gtupo de representantes de Fernando Pao al Excelentisimo sefior Presidente de la Con-
ferencia de 8 de mayo de 1968 y el escrito elevado a la Jefatura del Estade (cfr. CCSF,
7.8 sesién, pigs. 55-56, anejo 1.7,

(ro3) EMERsoN: From Empire to nation, pigs. 329 y sigs. Cfr. NicHoLson: Self
Government and Communal Problem, Londres, 1944.

(104) Cfr. Res. 2.355 (XXII), de 19 de diciembre de 1967, y A/AC 109/289.
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te a la prictica espafiola de lentos trabajos preparatorios de la autodetermina-
cién, las Naciones Unidas urgieron reiteradamente que se sefialase una fecha
tope para la independencia sin que Espafia accediese nunca a ello «puesto que
el pueblo guineano adn no ha sido directamente consultado» (105). '

En visperas de inaugurarse la segunda fase de la Conferencia constitucio-
nal, el referéndum anunciado aparecia, pues, prefiado de ambigiiedad en cuanto
a su alcance. Buena prueba de ello es el Decreto-ley de 17 de febrero de 1968,
<cuya Exposicién de Motivos, tras reconocer «que los representantes del pueblo
de Guinea aspiran a completar con la independencia su personalidad politica»,
decide que «ha acordado tomar en consideracidn las declaraciones formuladas
en aquella conferencia sin perjuicio de la ratificacién que en su dia habra de
realizar el pueblo de Guinea en una consulta electoral» (106).

Dicha ambigiiedad, sin embargo, ne podia, légicamente, mantenerse du-
rante mucho tiempo, y la situacién, en cuya infraestrucrura socioldgica y su-
praestructura politica no puede entrarse aqui, evolucioné ripidamente. En
efecto, el 29 de marzo de 1968 el Gobierno adopta un acuerdo, hecho pi-
blico por el ministro de Asuntos Exteriores al inaugurar el 17 de abril la
segunda fase de la Conferencia constitucional, en la que se distingue clara-
mente la concesién de la independencia, decidida por el Gobierno espafiol, y
la consulta electoral que habria de celebrarse en Guinea sobre materias cons-
titucionales (1o7). Dicha toma de posicién Fue reiterada por la delegacion
espafiola en la segunda fase de la Conferencia, haciendo de la independencia
algo irrevocable e independiente de los resultados del referéndum, cuyo objeto
parecia ser ya exclusivamente constitucional (ro8).

- (103) Reserva formulada por la delegacién espafiola al explicar su voto favorable
a Res. 2.355 (XXII).

(18} Cfr. Boletin Oficial del Estado de 19111968, pag. 1.

(ro7) «El Gobierna espafiol reafirma hoy el proposito de conceder en 1068, y en la
fecha mds proxima posible, la independencia de Guinea Ecuatorial como una unidad po-
litica, sin periuicio de salvaguardar la personalidad de la isla de Fernando Poo. El
Gobierno, al encargarme de inaugurar este 17 de abrnl la segunda fase de la Conferencia
Constitucional, manifiesta que esta reumdn tendrd por objeto la elaboracién de una Consti-
tucidn para Guinea Ecuatorial vy la preparacion de una Ley Electoral, que ambas serdn
sometidas a la consulta electoral del pueblo guineano por el sistema del sufragio universal

" de los adultos, bajo la supervisidn de las Naciones Unidas, y que, tras esa consulta, se
constituird un Gobierno provisional, con el fin de gue pueda presidir la celebracidn de -
unas elecciones organizadas, de acuerdo con la Ley Electoral previamente aprobada, para
que, de conformidad con la Constitucién, se pueda dar paso al establecimiento de todas
las Magistraturas del Estado y de un Gobierno definitivo gque acceda a la independencia
en la fecha gque mutuamente acordemos» (C. C, 8, F., 1.%, pigs. 16-17).

(108) C. C. 5. F,, 15.%, pdgs. 13 y sigs. (sefior CABANAS)
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La decisién del Gobierno en favor de la independencia sin exigir ya un:
pronunciamiento formal del pueblo guineano, podia apoyarse en sobrados.
motivos. De una parte, la constante presencia de peticionarios guineanes en:
las Naciones Unidas desde 1959, la peticién undnime de independencia reci-
bida por la Subcomisién del Comité Especial de los Veinticuatro, que en 1966
visitd Guinea {109), y los resultades de la primera fase de la Conferencia cons-~
titucional, cuya wmnayoria solicita la independencia total y unitaria para antes
del 15 de julio de 1968» (110), parecen ser suficiente aval del deseo guineane:
de independencia. De otra parte, se impone el criterio, por razones mds poli-
ticas que juridicas, de que la descolonizacién es competencia de la potencia
administradora, cuya normacién corresponde al orden juridico internacional,
con lo que la actitud de Espafia queda determinada mis por sus obligaciones.
frente a las Naciones Unidas que por los deseos de la poblacién guineana. Asi
parecid entenderlo el Consejo de Estado espaficl cuando en su consulta sobre
el tema afirmaba: «Solamente Espafia tiene competencias, sin perjuicio de
que dichas competéencias se encuentren internacionalmente regladas, para trans-
formar el estatuto juridico de territorios de su soberania», y mas adelante:
«La independencia de Guinea, decidida en ejercicio de sus competencias por
Espafia, como potencta administradera, es un principio ya definitivamente ad-
quirido», mientras que lo que al pueblo guineano se le somete en el referén-
dum es la aceptacién o no aceptacion de la Constitucidén {111).

Sin embargo, aun reducida a estos limites la materia de la consulta elec-
toral, surge una nueva dificultad de los términos de la declaracién ministerial
de 17 de abnl.

Frente a la prictica seguida por los britinicos en materia de descoloniza-
cién —consistente fundamentalmente en fijar una fecha tope para {a inde-
pendencia, comunicada como tal a las Naciones Unidas, sin perjuicio de-re-
servarse exclusivamente todo lo teferente al procedimiento y las fases de
establecimiento de un Gobierno democtitico, la elaboracién de una Censtitu-
cién y la transmisidn de podetes— la negativa espafiola a fijar la fecha de la
independencia de Guinea Ecuatotial, dio pie a la intervencién en estas mate-
rias del Comité de los Veinticuatro durante su sesién de febrero y marzo
de 1968. La desconfianza del Comité estaba motivada, de otra parte, por el
caricter «orginico» y «corporativor de las instituciones politicas espafiolas
y guineanas autondmicas, por lo que, y siguiendo los pasos marcades por la

{rog} Cir. Chroniques des N. U., w66 (), 7, paes. 24-25 v pdg. 34.

(110) Informe de la Delegacién Espafiola en la Primera Fase de la Conferencia
Censtitucional, Conclusiones: a).

{111} Dictamen nmim. 36.017, de 20 de junio de 1968,

110



AUTOCTONIA CONSTITUCIONAL ¥ PODER CONSTITUYENTE

Asamblea General, insistiese en la necesidad de que el Gobierno al que
se transfiriesen los poderes fuese resultado de unas elecciones celebradas por
sufragio universal directo {112). Elio explica que durante los primeros meses
de 1968 el Comité citado comenzase a considerar el referéndum como la
finica garantia de que los textos constitucionales y electorales elaborados em
Madrid fuesen de cotte democritico. Bl deseo espafiol «de probar una vez
tnds la Hmpieza de sus propdsitos» (113), dio lugar a la antes citada declara-
¢ién gubernamental de 29 de marzo, segiin la cual la Constitucién y la ley
Electoral elaboradas en la Conferencia constitucional se someterian «a con-
sulta electoral del pueblo guineane por el sistema del sufragio universal de
los adultos y bajo la supervision de las Naciones Unidas».

La puesta en prictica del citado acuerdo ofrecia notables dificultades de
orden técnico, referentes tanto al mismo procedimiento de la consulta coma
ala posu:lon de !a ley Electoral, asi adoptada en el ordenamiento del nuevo
Estado. Respecto de lo primero, todo parecia aconsejar la celebracién de un
tnico referéndum; ahora bien, el desglose de la consulta en varias preguntas,.
a mds de la complejidad resultante podria dar lugar a respuestas afirmativas,
para algunas de ellas y negativas para otras, eventualidad no simplemente
tedrica, tanto mis en el supuesto de un electorado de escasa experiencia y
discip]ina politica como el guineano. Si, optando por la inversa, se planteaban
en una sola pregunta los temas de la independencia, la Constitucién y el ré-
gimen electoral, el referéndum lindaba con lo verdaderamente caricaturesco,.
comprometlendcse asi innecesariamente el caricter «auténticamente democrd-
tico» del proceso de descolonizacién de Guinea Ecuatorial.

El segundo de los inconvenientes técnicos se referia al caricter anémalo
de una ley Electoral aprobada por referéndum popular juntamente con la
Constitucién, puesto que, o bien la ley Electoral se asimilarfa al texto consti~
tucional, lo que no era de desear si la Constitucién debia ser nada mis, pero
nada menos, que una estiuctura fundamental y estable, o bien las dos per-~
derian en jerarquia, si no juridica si politica,

Para soslayar los citados inconvenientes sin dejar de cumplir la declara-
cién del Gobierno y los compromises frente a Naciones Unidas, solamente un
procedimiento parecia factible: incorporar a la Constitucién guineana las ba-
ses de la legislacién electoral. De esta manera seria el legislador guineano
quien desarrollase dichas bases de acuerdo al procedimiento previsto en la
misma Constitucién; sin embargo, ello no obstaba para que las autoridades:
espafiolas promulgasen antes de la independencia una legislacién electoral

(112) Cfr. Res. 2.230 (XXI); Res. 2.355 (XXIl}); A/AC 109/289.
(113) E. de M. del D-L. 3/1968, de 17 de febrero, ya citada,
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que permitiese constituir las autoridades y asambleas representativas previstas
en la Constitucién., Ahora bien, esta legislacién electoral podia ajustarse ya
a las bases acordadas en la Conferencia constitucional, con lo cual, al llegar la
independencia y convertirse dicha ley en ley de Guinea, por los principios
generales que rigen la sucestén de Estados, el nuevo pais se encontraria ya con
una ley Electoral, perfectamente acorde con sus presupuestos constitucionales
y que sélo podria ser modificada, si en el futuro los responsables de Guinea
lo estimasen conveniente, de acuerdo a los procedimientos establecidos para
ello en la Constituctén misma.

Tal fue el sistema que prevalecié al final, si bien no faltaron los errores
de procedimiento, La declaracién espafiola sobre el régimen electoral en la
Conferencia constitucional (114), afirma que las disposiciones de la Consti-
tucién referentes a las elecciones y la nacionalidad deberian ya aplicarse al
referéndum, y ello es manifiestamente insostenible, puesto que el proyecto
elaborado por la Conferencia sélo seria Constitucién una vez adoptado en
dicho referéndum. El régimen por ef que éste se rigié no fue previsto en el
proyecto constitucional, sino el establecido por la potencia administradora sin
perjuicio de que materialmente coincidieran ambos (115). En cuanto a la legis-
lacién electoral dictada con ocasién de las elecciones inmediatamente ante-
riores a la independencia, celebradas en septiembre y octubre de 1968, se
trata, claro esta, de una norma espafiola en cuanto a su origen, aunque de
hecho concorde con las previsiones constitucionales del futuro Estado inde-
pendiente, y después ya guineana y como tal, esto es como parte del Derecho
de Guinea, meodificable de acuerdo a lo previsto en la Constitucidn del
nuevo pais {116}

(114) Cfr. Declaracién espafiola sobre el régimen electoral el Guinea Ecuatorial
{C. C. 5. F., 302 sesién, pigs. 26 y sigs.). En los dos primeros pirrafos de dicha de-
claracidn se afirma contradictoriamente: «La Constitucién, elaborada en la Confe-
rencia Constitucional, serd sometida a referéndum del pueblo guineano, y una wvez
aprobada y establecido el sistema institucienal de nueve Estado, con arreglo a sus
preceptos, entrard en vigor en la fecha que se serale para la independencia. El referén-
dum serd oportunamente convocado por el Gobierno espafiol y para respetar las wvormas
de la Constitucion... Tanto el referéndum come las primeras elecciones se celebrardn
siguiendo el sistema establecido en la propia Constitucidnn..,»

{115) Cfr. Decreto de 27 de julio de 1968 (B. 0. de 29-VII}.

(116) Cfr. Decreto de 16 de agosto de 1968 (B. 0. de 19-VIII), sin embargo, perdura
agui el mismo equivoco ya sefialado en la declaracién sobre régimen electoral hecha en la
tltima sesién de la Conferencia. El articulo 4.° del citado Decreto dispone la celebracién
de clecciones «con arreglo a las normas de la Constitucién adoptada», |pero dicha Cons-
titucién no era todavia en aquella fecha una norma en vigor! (art. 3.2, D. de 27-VIl-1968).
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B) La soluaén adoptada, decidida en la Comisién interministerial pre-
paratoria a propuesta de los asesores técnicos de la presidencia de la Confe-
rencia, y que el autor tuvo el honor de exponer al pleno de la misma en su
tercera sesién plenaria (117), partia de dos datos ineludibles: la celebracién
de un referéndum y la conveniencia de mantener la cadena de la legalidad;
peto trataba de conseguir, por las razones politicas y juridicas anteriormente
expuestas, que la Constitucién fuera, desde un principio, sélo norma guineana
y con una fuente de produccién autéctona.

A este fin se ideé una férmula que, en su primera fase, seguia el modelo
anglo-belga, para atenerse después al modelo birmane, aunque sustituyendo
la Asamblea Constituyente, cuya reunién y funcionamiento era de todo punto
imposible en la Guinea colonial, por el recurso directo al pueblo mediante el
referéndum.

En consecuencia, la Constitucidn fue elaborada en la Conferencia constitu-
cional, en cuyas funciones cabe sefialar una progresiva sustantivacién. Si en un
principio puede considerarse inspirada en las Conferencias constitucionales bri-
tinicas de caricter exclusivamente informativo y de asesoramiento, y en ver-
dad nunca perdié su naturaleza de tal (118), la presidencia de la misma y la
delegacién espafiola no dejaron de insistir, durante toda la segunda fase de
sus trabajos, en que a ella correspondia elaborar la Constitucién y los mismos
textos positivos reconocen esta su funcién redactora {119}, Ahora bien, sin
perjuicio de atribuirle una tarea de elaboracién material, le fue negada toda
competencia constituyente formal, reconocida tan sélo al pueblo guineano (1zo0).
Como se puso de relieve en la misma Conferencia, }a Constitucidn no debia
ser ¢un acto de decision del legislador espaiiol, esto es, una ley espafiola, sino

(117} C. C, 5, F., 3.® sesién, pags. 2 y sigs. y apéndice: «Puntos bdsicos para un
borrador de Constitucién». No se trata de entrar aqui en un examen de Constitucién
guineana —cuya eficacia politica, por otra parte. no afecta al eventual interés de este
estudio que pretende versar sobre aspectos exclusivamente formales de su génesis—, pero
fas Actas de la segunda fase de la Conferencia vy, en su caso, otros documentos, demues-
tran que los asesores técnicos de la Presidencia de la Conferencia —sefiores Condomines
y Herrero de Mifion—, cuya funcién terminé oficialmente el dia 27 de mayo de 1969
(C. C. S. F., 15.* sesion, pdgs. 26-27) no tienen ninguna responsabilidad en la elaboracién
del extrafio texto Constitucional, que die a la luz la Conferencia, m en la legislacién
electoral concordante.

(ri8) C. C. 5. F., 15.® sesién, pdgs. 40 y sigs. (sefior CANaDAS). Cir. Consejo de
Estado, dictamen nim. 36.017, de 20 de junio de 1068,

(r19) Cfr. E. de M. L. de 27 de julio de 1969, Decreto de 27 de julio de 1968,
articule 1.° Cfr. €. C. 5. F., en especial 12 posicién espafiola en las sesiones 2.% y 15.*

(1zo) C. C.P. 5., 5.* sesion de la Comisién Politica, pdg. 437 C. C. 5. F., sesidn 15.9,
pigina 14 (sefior CABANAS). :

113 8



- MIGUEL HERRERO DE MIFON

un acto del constituyente guineano, que seri siempre el pueblo de Guinea, a
partir de los planteamientos que sus lideres y representantes politicos adopten
reunidos en esta conferencia» {121). La conferencia fue, pues, una espece
de comité de redaccidén y sus trabajos pueden considerarse como preparatarios,
mientras que la intervencién del pueblo guineano mediante referéndum no
fue una mera prospeccidn preparatoria, como en el caso de Ghana en 1960,
ni ¢! trimite de un procedimiento legislative complejo, como ocuttié en Fili-
pinas en 1934, ni la sancién que transforma en definitiva una norma provisio-
nal, pero ya vigente, como en Somalia en 1961, sino mds bien la tinica decs-
sion constituyente autora de la Conststuciin,

El proceso formal fue, en sus lineas generales, concorde con estos princi-
pios. Siguiendo el parecer del Consejo de Estade (122), la Constitucién elabo-
rada en la Conferencia no se presenté a las Cortes Espafiolas, limitindose el
Gobierno a someterla al constituyente guineano {123) y a declarar la decisién
de éste (124). En esta perspectiva, y como aval de lo dicho, pueden subra-
yarse dos hechos. En primer lugar, la Constitucién guineana nunca se en-
tendid que fuera una ley espafiola, ley que hubiera contradicho los funda-
mentos del sistema constitucional espafiol, y por ello ni siquiera se publicé
en ¢l Boletin Oficial del Estado (125); por otra parte, la soberania constitu-
yente que se reconoce al pueblo de Guinea da lugar 2 que su intervencién, in-
troduciendo una radical solucién de continuidad con el sistema anterior, pro-
duzca la caducidad del mismo. Por ello las instituciones del Gobierno auté- -
nomo cesan tras el referéndum, asumiendo las tareas administrativas, en la
etapa transitoria hasta la independencia, el Comisario espafiol {126).

El proceso de independencia fue paralelo, y por ello simultineo y dife-
rente, del proceso constituyente, Una ley de las Cortes autorizaba al Gobierno
para conceder la independencia a Guinea Ecuatorial (127), lo que se hizo en
virtud de dicha autorizacién, mediante Decreto y con exdtica férmula (128).
Sin embargo, lo que aqui interesa destacar es la tota! separacidén formal de

(1z1} C. C. 8. F., 3.® sesién, pdg. 1 (sefior HERRERO).
« (122} Dictamen niim. 36.017.

(123) Decreto de 27 de julic de 1968, arts. 1.2, 3.° vy 18.

(rz4) Decreto de 16 de agosto de 1968, art. 1.°

{125) Pero si en el Boletin Ofictal de Guinea de 24 de julio de 1968.

{126) Decreto de 16 de agosto de 1968, arts. 2.¢ y 3.° El «Gobierho provisionals z
que hacia referencia la citada declaracién ministerial de 17 de abril (cfr. supra, nota 107).
fue prontamente desechado ante 2 anomalfa que hubiese supuesto en un sistema pacifi-
co de transmisidn de poderes y las dificultades pricticas de su constitucién,

{127) Ley de 27 de julic de 1968.

(128) Decreto de 11 de octubre de' 1968, art 2.0
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ambos procesos y su simultaneidad, que permitieron cerrar el periodo consti-
tuyente antes de la independenciz, con las ventajas antes sefialadas y, a la
vez, obtener un texto constitucional autdctono, puesto que el ejercicio del
Poder Constituyente, reservado en su totalidad al pueblo de Guinea, para nada
se apoyaba ni era afectado por la declaracién de independencia y la creacién
del nuevo Estado por las instancias espafialas (129). Como afirmara el Consejo
de Estado espafiol en su dictamen ya citado, la solucién dada «constituye una
novedad en la tipologia del Derecho comparado, que permite conjugar armo-
niosamente la plena autoctonia constitucional de Guinea independiente con
las responsabilidades asumidas por Espafia como potencia administraderar.

CONCLUSION

El anecdotario recogido en las pdginas anteriores no cubre mds que une
de los supuestos ofrecidos por un cuadro general de la descolonizacién. En
efecto, el nuevo Estado puede nacer por via de hecho, de manera que su
ulterior reconocimiento carezca de efectos constitutivos de acuerde a la teoria
cldsica en la materia, y tal seria, por ejemplo, el caso de Indonesia, o bien en
virtud de un acto juridico. A su vez en éste pueden distinguirse diversos sub-
tipos, segiin se trate de un tratado o un acto unilateral que puede ser ya de
la comunidad colonizada, ya del Estado colonizador,, ya de un organismo in-
ternacional (130). Sin embargo, la independencia de hecho, normal en la dis-
gregacién de los antiguos imperios mercantiles, es en la descolonizacién pos-
terior a 1945 extremadamente rara; la, independencia paccionada sélo puede
darse cuande la entidad colonizada es de naturaleza estatal como fue el caso
de los protectorados internacionales antes citados; y la independencia por
decisién de una instancia internacional sélo ha ocurrido, en puridad, en el caso
de las colonias italianas y, con modalidades diversas, en los territorios bajo
fideicomiso (131). Por el contrario, el supuesto normal al que corresponden

(129) Pese a los términos de la citada declaracién espafiola sobre el régimen elec-
toral, que se hacen eco de la ambigiiedad primitiva entre la cuestién constitucional y la-
opcién por la independencia como materia de referéndum.

{130) Cfr, GONIDEC: Cours d'tnststutions..., cit., pdgs. 76 y sigs. Siempre me refiero,
claro es, al Estado aparato y no al Estado Sociedad: para esta distincidn acufiada por
la doctrina italiana, cfr. Lucas VERDU: «P. B. di R. v la ciencia italiana del Derecho
Constitucienal», en la versién espafiola de BISCARETII DI RUFFIA: Derecho Constitucional
{Tecnos), pigs. 47-48.

(131) Cfr. YTURRIAGA: Participacién de la O. N. U, en el proceso de descolomizacién,.
Madrid, 1967, caps. 1.° y 3,°
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la inmensa mayeoria de los casos es el de creacién del nuevo Estado por un
-4cto unilateral del Estado colonizador, acto de cuya natiraleza, interna o inter-
“nacional, ¥ régimen, discrecional o reglado, no cabe ocuparse aqui, pero que
én todo caso $uponé uha relacidn de creador a criatura,

Esta relacién puede graduarse a través de tres formulas. La primera, a la
que corresponden la prictica britinica {salvo en el caso de Birmania), esta-
dounidense en Filipinas, y belga. implica que el nuevoe Estado es creado y
dotado de uma Constitucién por la potencia administradora, La vinculacién
entre creador y criatura es muy estrecha, hasta el punto de que, como de-
muestra el Derecho interimperial britinico, el orden constitucional de los
nuevos Estados encuentra su fundamento en el orden de [a metrdpoli, y en
un planteamiento kelseniano de la cuestidn, pudiera dudarse si fa pirdmide
normativa no tiene su clspide, pese a la independencia, en la Constitu-
cién britdnica, a través de las Leyes del Parlamento Imperial (132). La difi-
cultad de cambiar tal situacién, una vez establecida, sin recurrir a procedi-
mientos revolucionarios, y la urgencia con que algunos nuevos Estados han
vivido la necesidad del cambio, muestra lo erréneo del criterio cldsico, segin
el cual, una vez constituide el Estado, «poco importa la via por la que los
individuos que le sirven de érganos hayan adquirido tal capacidad o cuali-
dad» {133

Una segunda férmula, representada fundamentalmente por el modelo bir-
mano y su variante guineana, si bien hace del nuevo Estado la obra de Ia
potencia administradora, puesto que es ésta la que lo area como tal Estade,
rompe toda vinculacién entre el orden constitucional de la metrdpoli y el
orden constitucional de la colonia independizada, que es obra exclusiva del
constituyente autdctono, ya asamblea, ya pueblo. '

Por altimo, la tercera férmula, a la que corresponde la prictica francesa
en los TOM africanos, a la autoctonia constitucional une que el nuevo Estado
nace, no en virtud de un acto de la metrépoli, sino de la autodeterminacidn
de la misma comunidad que se constituye en Estado, si bien las bases de la
autodeterminacién y las consecuencias de la misma son creadas y formalizadas
por la antigua metrépoli {134). Por otra parte, e! procedimiento utilizado por
Francia solo es viable cuando una asimilacién teéricamente completa y el reco-
nocimiento del principio de autodeterminacién como base del Estado-nacién,

(132) Para un planteamiento kelseniano de la Autocronia véase LaTHAm: The Law
of the Commomwealth, Londres, 1949.

(133) Carrg pE MaLBERG: Op. «it., I, pag. 6z.

(134) Ordenanza 6-X-1a58.
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hace posible que una misma norma, la Constitucién de 1958, fuera autdéctona
en Francia y en cada uno de los TOM (135} A

Esas breves constataciones de hecho permiten obtener ciertas conclusiones
tedricas referentes a tres cuestiones diversas: la teoria clisica del nacimiento
del Estado; la teoria del Poder Constituyente y la nocién misma de descolo-
nizacién,

Respecto de la primera, tres eran las tesis medulares de los autores clasi-
cos en la materia: la facticidad del Estado, su caricter originario y la vincula-
cién entre nacimiento del Estado y proceso constituyente. Sin embargo, el
somero andlisis realizado demuestra que la mayoria de los nuevos Estados na-
cen en virtud de un acto juridico, ya de procedencia interna, como es el caso
de las leyes britinicas, belgas y americanas o espafiolas, ya, lo que es mis
raro, de orden internacional, en supuestos que no hemos considerado aqui.

Ahora bien, Kelsen y la Escuela de Viena, y, desde otres supuestos, Anzi-
lioti, habfan ya negado la facticidad del nacimiento del Estado en pro de su
regulacién por el Derecho internacional, pero ello supone dos tesis absoluta-
mente ajenas a los resultados del andlisis realizado. En primer lugar, la cali-
ficacién de un hecho por el Derecho internacional no supone para Kelsen que
el orden derivante «proceda a la creacién del mismo {Estado) en su existencia
natural, cuando lo que acontece es que le toma como es y le imputa una con-
secuencia juridica» (136): por ello, en segundo término, la determinacién del
nacimiento del Estado por el Derecho internacional se da para Kelsen en el
plano de la acronia légica de un sistema, es decir, en la Teoria Pura del De-
recho y del Estado, de evidente filiacién kantiana. Por el contrario, las con-
clusiones a que hemos llegado suponen gue el acto juridico que crea el Estado
no califica un hecho natural ya existente, sino que produce el hecho y por ello
la relacién de determinacién entre el orden derivante y el orden derivado,
especialmente importante en cuanto a la génesis de la Constitucidén, se da en
la diactonia de la historia juridica. Evidentemente hacer de este resultado

{135) El principio de autodeterminacién se consagra en el predmbulo de la Consti-
tucton de 1958 v en el art. 1.° de la misma. Es interesante sefialar que la participacion
de los guineanos en el referéndum espafiol de 1966 (cfr. Instruccidn 29-XI-1968, B. 0. G.
de 30-XI} no tuvo efectos anilogos a los del referéndum constitucional francés, sino que,
por el contrario, constituyé un notable entorpecimiento a la hora de instrumentar la auto-
determinacién de Guinea como territorio no auténomo, ajenc a la nacién espafiola aunque
hajo su soberania. Cfr. mi estudio de proxima aparicién, La delimitacion del terntotio
nacional en la reciente dactrina del Consejo de Estado. La razén fundamental debe en-
contrarse en aue el referéndum espafiol no fue un acto de auiodeterminacidn, sino de
adhesidn a la decisién previa del Jefe del Estado, que no admitia alternativa.

(136) Rec. des Cours, XLII, pags. 263.
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empirico un argumento contra la teoria pura, seria tanto como impugnar las
tesis kantianas del origen trascendental del conocimiento a partir de los
nuevos hallazgos psicolégicos en torno al comienzo experimental del conocer.

Al negar la facticidad empirica del nacimiento del Estade, se niega tam-
bién su caricter originario, de manera que no serd ya smposible buscar mds
alli de lg aparicion de un Fstado los fundamentos juridicos del mismo. Las
dificultades para alcanzar la autoctonia constitucional provienen esencialmente
de que dichos fundamentos se impénen por si solos.

En cuanto a la identificacion del nacimiento del Estado y su proceso cons-
tituyente, cuya altima raiz se encuentra en la fundamentacién de ambos en
el principio de autodeterminacién, su consideracién exige tratar, aungue sea
brevemente, el problema del Poder Constituyente. Si tomamos como ejemplo
la exposicién clisica de Carré de Malberg (137), resulta que las alteraciones
de la Constitucién se producen de dos maneras. Hay, de una parte, cambios
violentos llamados, segiin los casos, revoluciones o golpes de Estado, y en los
cuales Ja Constitucién resultante no seri producida de acuerdo a lo previsto
en la Constitucién anterior: hay, de otro lado, la revisidn de la Constitucién
que, cualquiera que sea su importancia, deber tener lugar de acuerdo a las
reglas establecidas en la Constitucién anterior, En el primer caso, la cuestién
del Poder constituyente es una mera cuestion de hecho intematizable juridica-
mente «car, il n'y a point place dans la science du Droit Public pour un cha-
pitre consacré a une théorte juridique des coups d’Etats ou des revolutions...»
En el segundo supuesto se puede, propiamente, afirmar que no existe érgano
constituyente, sino solamente érganos constituidos,

Lievando estas categorias sobre los datos antes expuestos, resulta que, sin
abandonar el campo de la legalidad, encontramos frecuentemente un constitu-
yente originario, anterior al Estade mismo y, por tanto, a toda previa cons-
titucién de éste, no sbélo en los casos en que otro Estado, la potencia adminis-
tradora, ejerce el Poder Constituyente, sino cuando el pueblo o una Asamblea,
cuerpo soberano, adopta una Constitucidén. Por otra parte, se observa que la
simple revision constitucional no responde a la problemdtica de la autoctonia,
sin que la lucha por ésta suponga «buscar los principios constitucionales fuera
de las constituciones positivas» {138): los ejemplos indio y ghanés son, en
este caso, especialmente significativos. De lo dicho resulta que el esquema
clisico resulta insuficiente y al constitucionalista se le ofrece la posibilidad de
investigar el origen abscluto de la Constitucién, esto es el verdadero Poder
Constituyente. De los datos reunidos parece deducirse que este origen absoluto

(137) Op. «t., II, pdgs. 495 y sigs.
(r38) Ib., pigs. agg-500.
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que trasciende la mera revision constituciond sélo se encuentra en la sobe-
rania popular. La plena autoctonia se da alli donde e] pueblo directamente, o
simbolicamente «en» una Asamblea constituyente de tipo convencional, adopta
una Constitucién, por la razén de que la soberania popular introduce una solu-
cién de continuidad en el orden constituido. Cuando no se recurre a la sobe-
rania popular para hacerla fuente formal de la Constitucién, el resultado es
perderse en una serie de remisiones sin fin, hacia un origen inalcanzable (x 39}

~ Volviendo al tema de la relacién entre creacién del Estado y proceso cons-
tituyente abordamos un punto de interés para la teoria de la descolonizacion.
La doctrina clisica identificé uno y otro momento, porque hacia del Estado
fruto del principio de autodeterminacién y a la vez consideraba que este prin-
cipio se manifestaba en la decisién constituyente. La misma doctrina sobre-
vive en las dos interpretaciones cldsicas que se dan de la descolonizacién como
deber de la potencia administradora y como derecho de los pueblos descoloni-
zados. No es posible abordar en estas lineas la problemdtica que supone optar
por una de ambas posiciones, pero una via de solucion puede apuntarse al
rechazar el principio comin que petvive en ambos tétminos de la alternativa
y que constituye la raiz de su oposicién. Que la creacién del Estado no de-
pende formalmente en la mayoria de los supuestos mids que de la competencia
de la potencia administradora ha quedado sobradamente puesto de relieve, e
incluso se ha excluido la posibilidad de declaraciones unilaterales de indepen-
dencia (140). Es la metrépoli la habilitada, en las condiciones establecidas por
el ordenamiento internacional, para dar a luz el nuevo Estado, y ello tiene
lugar normalmente por un acto unilateral {verbigracia, la ley espafiola de
27 de julio de 1968), y, por tanto, puede decirse que la independencia de los
territorios no autdnomos pueden constituir un deber de la potencia adminis.
tradora. Por otra parte, la lucha por la autoctonia y los supuestos en que ésta
se consigue a través de la intervencidén de la soberania popular, muestran que
la Constitucién es la expresién de la autodeterminacién en cuanto contiene

{r29) Por ello es tarea del constitucionalista estudiar la expresién formal y adecuada
de esta soberanfa. Cfr. LOEWENSTEIN: Political Reconsiruction, Nueva York, 1g46, pigi-
nas 212 y sigs. La potencia innovadora e irreversible del constituyente popular que ya
pusiera de relieve SCHMITT, tiene graves consecuencias de trascendencia prictica inmediaca.
Asi, en Marruecos, posibilita el control jurisdiccional de la actividad administrativa.
{Ctr. ROUSSET: Reflexions sur la competence administrative du Roi dans la constitution
marocaine, en «Revue Juridique et Politiquen, XXI (1967), 4.}

(r40) Respecto ‘al caso de Rhodesia del Sur. Cfr. «Commonweaith Surveyn, 1064,
pigina 1085, y 1965, pég. 4B0. ’ ’

119



MIGUEL. HERRERQ DE MINON

la decisién sobre el modo y la forma de la propia existencia politica {141). Ello
permitiria afirmar que el ejercicio del Poder Constituyente sobre si musmos es
un derecho de los pueblos,

MIGUEL HERRERO DE MrIfidn

RESUME

Ce travail prétend étre une contribution & Vélaboration schématigue de la
Théorie Générale de V'Etat, c'est & dire & une élaboration basée sur Panalyse
des solutions concrétes tecnico-juridiques que le droit constitutionnel apporte
aux conflits d’intéréts politiques.

Cette approximation méthodologique condust & des résultats trés différents
de ceux qui sont scellés par la pensée ariomatigue dans la Théorie classique
de UEtat. Dans le cas present, les thémes dont Uétude constitue le point de
départ —mnaissance de UEtat et pouvow consttuant— ont fait Pobjet d'une
interprétation constante —v. gr. la facticité du phénoméne de Uétat que Pon
ne peut réduire a des catégories juridiques, son ongine et son lien avec le
processus constituant; mais lo pratique du Droit Publique a contesté beau-
coup de ces interprétations dogmatiques— v. gr. la succession d’Etats dément
le caractére originaive du dit phénoméne. Dans cette méme ligne, le présent
travail examine la genése de PEtat et de sa constitution dans les multiples
cas offeris par la récente décolomisation, relativement au thime de la qualité
autochtone du pouvoir constituant. Le probléeme semble déterminé par la
rencontre de trois intérvéts différents: la souveraineté de PEtat métropolitain
qus exige techniquement le caractére hétérogéne formel de la création du
nouvel Etat; les exigences de la stabilité constitutionnelle et les revendica-
tions nationalistes en pro de la gualité autochione.

Dans ce but, sont analysées I'une aprés Vautre, les solutions offertes par
le droit comparé au moyen de la construction d'une typologie et, & partir de
celle-ci, U'indépendance de la Guinée Equatoriale et son processus constituant
en 1968,

On distingue les systémes qui instituent le processus constituant dans celui
de Uindépendance et les systémes qui les séparent. Dans les premiers on
distingue trois modéles différents: Panglo-belge, l'américain du Nord et le
francais. Une analyse de sa casuistique démontre que dans les deux premiers
on ne peut jamass obtenir la qualité autochtone de la constitution dans le

*(141) En este sentido pueden citarse los principids que deben regir la descolonizacion
mediante libre asociacidén contemplados en la Resolucidn 1.541 (XV),
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nouvel Etat, a l'exception bien siir de la voie révolutionnaire. Au contraire
on peut l'obtenir dans le troisieme cas au moyen de Pinstitution de la qua-
hté autochtone dans Pautodétermination & travers la Constitution de la
Communauté en 1958. Dans le second systéme, représenté par les cas de la
Birmanie en 1947 et de la Somalie en 1960, le processus constituant a une
qualité d’autochtone sans atteindre au fait que la création du nouvel Etat soit
formellement hétéronome.

Cette deuxieme solution a inspiré les formules suivies en Guinée Equato-
ridle cavactémsées par deux trasts principaux: la séparation du processus d'indé-
pendance —nécessairement hétéronome puisque décidée et accordée par VEs-
pagne— et le processus constituant, matérellement créé par une Conférence
Constitutionnelle de type anglo-belge, mais oeuvre, officiellement, du peuple
de Guinée par vore de référendum et sans Fintervention de I'Espagne, clest i
dire pleinement autochtone.

De tout cela on peut déduire le coractére dérivé de la nasssance d'un Etat,
sa jundicité et le manque de lien entre la création de VEtat et le processus
constituant dont la qualité autochtone apparait liée aux techmgues démocra-
tsques.

SUMMARY

This article 15 intended to be a contrnibution to the "topical” make up of the
General Theory of State, built on the andlysis of defimte technical-juridical
solutions given by the constitutional law to solve conflicts of political interests.

This methodological approach gives very different results to those obtained
by axiomatic thinking tn the classic theory of State. In the present case the
themes under survery —mamely, the birth of the State and constituent power—
have been the object of comstani interpretation —i. e. the factitiousness of a
statal phenomenon irreducible to fjumdicd categories, its originating nature
and its link ‘with the constituent process, however the practice of Public Law
has questioned many of these dogmatic interpretations— i. e. the succession
of States contradicts the originating character of said phenomenon. Along this
same line the author examines the genesis of the State and its constitution
the many cases arisen from the recent decolomization concerning the theme of
the autochthony of the constituent power. The problem is in fact outhned
by the concurrence of three different interests: sovereignty of the metropolitan
State which, technically speaking, demands a formal heteronomy of the creation
of the new State; the demands for constitutional stability and the nationalist
clatms in favour of autochthony.

To this end, the author goes on to analyze the solutions put forward by
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comparative law by means of a typology and then the independence of Equw
torial Guinea and the 1968 constituent process.

With regard to the first one can distinguish the difference between the sys-
tems that lay the foundations for u constituent process ‘within the indepéndence
process and those that separate the two processes. In the first case one can see
three different patterns:” the Anglo-Belgian, the North American and the
French. An analysis of its casuistry shows that in the first two cases an autoch-
thony of the constitution could never be obtained in the new State, unless, of
cOurse, it was by revolutionary means. However, in the third case autochthony
is achieved in the selfdetermination through the Constitution of the Commu-
mity in 1958. In the second system, represented by the Burman case in 1947
and the Somali case in 1960, the constituent process ts autochthonous without
affecting the fact that the creation of the new State is formally heteronomous.

This second solution gave birth to the formulae adopted in Equatonal Gus-
nea which are charactenized by two features: the separation of the process
of independence —necessanly heteronomous as it was deaded and agreed
upon by Spain and the constituent process which was opened by a Constitu-
tional Conference of Anglo-Belgian style, but 1was formally the work of the
Guinean people by means of a referendum and with no intervention on the
part of Spamn, that is to say, absolutely autochthonous.

Hence the derived character of the birth of the State, its juridical content
and the separation of the creation of the State and the constituent process
whose autochthony is linked together with democratic technigues.
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