PODER CONSTITUYENTE IRREGULAR

ENTREVISTA AL DOCTOR NESTOR PEDRO SAGUES

POR ELOY ESPINOZA SALDANA

continuacién presentamos la entrevista concedida por el doctor Néstor Pedro Sagiiés a Eloy
Espinosa Saldafna, ex miembro de nuestra asociacién. En ella Saglies explica la nocién, formas,
condiciones de éxito y posible justiciabilidad del Poder Constituyente Irregular, tema urgente en
la coyuntura politica peruana, donde asistimos a un proceso de reforma constitucional convocado
por un gobierno que rompié con el ordenamiento juridico pre-establecido.

({Cusles son las manifestaciones del Poder
Constituyente Irregular, del que tantas
experiencias da Latinoamérica?

Primero conviene aclarar qué entendemos por
Poder Constituyente Irregular. Podemos defi-
nirlo como el ejercicio en contravencién con el
proceso de reforma o de cambio constitucional
previsto por la constitucién preexistente a la
actuacién de ese poder constituyente.

Si aceptamos como hipétesis de trabajo esa defi-
nicién, es posible distinguir después dos tipos de
Poder Constituyente Irregular. Uno de ellos se
aproxima al poder constituyente originario: eso
pasa cuando quien realiza ese poder constitu-
yente se emancipa totalmente de las reglas
juridicas preexistentes, incluyendo las constitu-
cionales, y actia libérrimamente. En términos
mds simples, asume todo el poder constituyente.
Cuando eso ocurre, el Poder Constituyente Irre-
gular pretende inaugurar una nueva “era” o
“ciclo” constituyente.

La segunda manifestacién del Poder Constitu-
yente Irregular es mds moderada: solamente
viola un segmento del derecho constitucional
preexistente. Por ejemplo, sies convocadono por
el procedimiento constitucional correcto, sino
por otras vias (en Argentina por ejemplo la
Convencién Constituyente de
1957 se reunié por decisién
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tende operar como poder constituyente origina-
rio, sino derivado, aunque esa derivacién no sea
perfecta.

4Cudl es la clave del éxito de un Poder
Constituyente Irregular?

Como regla, el éxito de una operacién constitu-
yente estd dada por la conducta posterior de los
operadores de esa reforma constitucional, o de
unanueva constitucién, siel Poder Constituyen-
te Irregular sancioné un texto diferente al ante-
rior.

Un profesor de Derecho Constitucional, Alberto
A. Spota ha planteado un tema interesante en
este tema: el factor tiempo. En concreto, su tesis
es la siguiente: si el Poder Constituyente Irregu-
lar sanciona una enmienda o una nueva consti-
tucidén, y su decisién comienza a cumplirse en
una sociedad, es necesario que transcurra cierto
tiempo para que se pueda entender qué realmen-
te ha ejercitado el poder constituyente. Por ejem-
plo, siun par de afios después la enmienda o una
nueva constitucién comienza a ser incumplida u
olvidada, sélo existié un poder constituyente
efimero, precario y transitorio.

{Es justiciable una reforma constitucio-
nal?

Muchos tribunales tienden a conceptuar una
reforma constitucional como “cuestién politica
no justiciable”. Esto se explica por varias razo-
nes. Primero, por una actitud hedonista (es mds
cémodo no entrar en el problema, que afrontar-
lo). Segundo, por una actitud de compromiso
politico: generalmente los jueces de la reforma
constitucional han sido nombrado por el gobier-
no que la sancioné y por lo tanto guardan lealta-
desy seguimientos a los autores de la enmienda.
Personalmente entiendo que una reforma cons-
titucional inconstitucional debe asi ser declara-
da, y que es cuestién justiciable. En la jurispru-
dencia estadounidense hay sentencias que ad-
miten ese juicio de constitucionalidad en asun-
tos de procedimiento (matters of procedure), pero
no en cuestién de fondo (matters of sustance). La
Corte Suprema argentina entendié, en el “Caso
Soria”, que en principio era tema no justiciable,
pero que excepcionalmente si podia entrar a



evaluar la constitucionalidad de la reforma, si
existian en ella vicios tan graves que perjudica-
sen de modo terminante a lo decidido.

De todos modos, no se puede evaluar la correc-
cién de una reforma constitucional del mismo
modo que la constitucionalidad de cualquier ley.
Un dato muy importante al respecto es el tiempo
de vigencia de esa reforma. Otra pauta significa-
tiva es el grado de consenso de lareforma. Siella
es pacificamente practicada por la comunidad,
volver a lo anterior puede importar un grave
factor de perturbacién social y politica.

Un caso conectado con la iltima observacién fue
la reforma constitucional argentina de 1957,
convocada irregularmente, como dije, y ademads
con proscripciones para ciertos partidos. Hubo,
ademads, una enorme cantidad de votos en blan-
co. Sien embargo, la enmienda que concreté la
inclusién de los derechos sociales en el art. 14
(bis) hasta hoy sigue vigente y es efectivizada
por ¢rganos del Poder Ejecutivo y del Poder
Judicial, ademads del Congreso, que ha dictado
leyes basdndose en ella.

{En definitiva, quien da la dltima respuesta
sobre el ejercicio del Poder Constituyente
Irregular?

Larespuestano se concreta en el &mbito norma-
tivo ni en el axiolégico del mundo juridico, sino
en el existencial. Es decir, en la conducta de los
aplacadores de la constitucién. Sila decisién del
Poder Constituyente Irregular es cumplida, eso
quiere significar que su operacién constituyente
se consumd. Y a la inversa, de no haber cumpli-
miento, habr4 fracasado.

Algunas veces se dan situaciones curiosas. Por
ejemplo, que una misma enmienda realizada
por el Poder Constituyente Irregular sea cumpli-
da en uno de sus tramos, e incumplida en otros.
En 1972 el gobierno militar argentino dicté un
Estatuto Fundamental, que regiria después de
realizadas las elecciones y de haber asumido un
gobierno de jure. Pues bien: producido esto dlti-
mo, el Estatuto Fundamental era respetado en
ciertas partes (por ejemplo, cada provincia tenia
tres senadores) y en otras no (el Estatuto esta-
blecia un mecanismeo de control a los jueces que
diferfa del de la Constitucién de 1853. Peroenlos
hechos, se observaba este ultimo).

En la experiencia juridico-politica cabe consta-
tar lo siguiente: si la decisién del Poder Consti-
tuyente Irregular es legitima en si, tendrd mu-
chas posibilidades de seguimiento posterior, y
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de afianzamiento por via de derecho consuetudi-
nario. En cambio, si padece de ilegitimidad, la
cuota de inobservancia sera probablemente acen-
tuada.

De cualquier manera, lo dicho nos aporta datos
esenciales pararescatar el valor de la dimensién
existencial o factica del Derecho, generalmente
traspapelado en aras de una hipercotizacién de
la dimensién normativa. Una norma constitu-
cional (sea la preexistente al ejercicio del Poder
Constituyente Irregular, sea la sancionada por
éste) pocovale sinoes encarnada en hechos, vale
decir, en comportamientos de observanciade esa
norma. A su vez, una reforma constitucional
nula vale en tanto alguien no pronuncie esa
declaracién de nulidad, y siempre que sea cum-
plida por los operadores de la Constitucién.

De todo lo dicho parece desprenderse que
las normas constitucionales sobre reforma
constitucional tienen un vigor relativo, y
que eso fomenta la aparicién del Poder
Constituyente Irregular.

Enrealidad toda norma constitucional que trate
una cuestién reputada “politica no justiciable”,
tiene valor relativo. Su eficacia depende, en tal
caso, dl espiritu de autolimitacién que anime a
quien deba efectivizarla, ya que lo que haga no
serd revisado por el Poder judicial. Y es sabido
queen Latinoamérica esa vocacién de autocontrol
no es muy fuerte.

En cambio, si hay control judicial de la reforma
constitucional, es posible que las cldusulas cons-
titucionales concernientes a la enmienda resul-
ten mds respetadas. En Colombia fueron decla-
radas inconstitucionales reformas de la Consti-
tucién. Claro estd que en esa tarea, como dije, el
Poder Judicial o el Tribunal Constitucional debe
ser sumamente prudente y preguntarse, antes
de emitir una sentencia, si lo que va a decir es
beneficioso para el bien comtn.

En otras comunidades el espiritu de autocontrol
es bastante como para que realmente opere,
aunque no haya control judicial de la reforma.
Hay asi paises donde las autoridades publicas
tienen topes sociolégicos mas Gtiles que los topes
normativos. Desgraciadamente, en muchos Es-
tados no hay ni topes normativos eficaces ni
limites sociolégicos al poder. Cuando esto ocu-
rre,no hay que hacerse ilusiones sobre conceptos
tales como supremacia de la Constitucién, Esta-
do de Derecho, imperio de la ley y cosas pareci-
das.



