7.— UNA CONSTITUCION NO GARANTIZA PLENAMENTE
NADA (*)

LA LEGITIMIDAD Y EL PODER

CORREQO.— En el iltimo mensaje presidencial se ha anunciado
la conformacion de una Asamblea Constituyente como paso previo
a la convocatoria a elecciones generales. Los mecanismos para con-
formarla aiin no se han precisado, pero se ha abierto ya un debate
sobre coémo integrar esa asamblea, Desde la perspectiva del dere-
cho constitucional, ;cudles son las alternativas para dictar una nue-
va Constitucion?

DOMINGO GARCIA BELAUNDE.— Una de las alternativas
es, precisamente, la anunciada: convocar a una Asamblea Constitu-
yente. La otra es nombrar una comisiébn de juristas que la redacte
y someter luego el texto a la aprobacién popular mediante un ple-
biscito,

C.— (Cudles son los precedentes dentro de nuestra tradicion
histérica y en el mundo contempordneo?

D. G. B.— En ¢l Perii se ha recurrido siempre a la Asamblea
Constituyente, 1a excepcion serfa la Constitucion Vitalicia de Boli-
var que, como sabemos, durd sélo siete semanas. En el mundo ac-

{*) De “CORREQ", 28 de agosto de 1977,
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tual se prefiere también, mayoritariamente, esa modalidad, que es,
sin duda, la mds recomendable. Hoy vivimos la época de la legiti-
midad del pueblo y hasta en la URSS hay elecciones. La idea que
prima es que debe ser el pueblo a través de sus representantes el
que elabore la Constitucién que habrd de regir la vida polftica y ju-
ridica del pafs,

Aquf hay otra excepcion, y es el caso de la Constitucién fran-
cesa de De Gaulle, pero estimo que es irrepetible. Los propios
constitucionalistas franceses coinciden en conferirle un cardcter
excepcional.

C.- Pero ;esta Constitucion subsiste inobjetada?

D. G. B.— Hay que tener en cuenta que todos los gobiernos
posieriores a De Gaulle han sido mds bien gaullistas. No se puede
predecir qué pasard cuando esto cambie, si subsistird o no la Cons-
titucion impuesta por él.

C.— ;Hay principios juridicos por los cuales una nueva Cons-
titucién puede ser objetada?

D. G. B.— Solo desde el punto de vista tedrico. En la prictica
no, porque ¢l poder constituyente implica un poder de facto, una
ruptura con el sistema anterior, No se puede decir que los actos
de un gobierno de facto que funda una ruptura sean anticonstitu-
cionales, porque carecerfa de sentido medir sus actos desde una
norma que ese gobierno no ha respetado y contra el cual, precisa-
mente, ha insurgido.

Claro que si nos ponemos *“‘literales” puede hacerse y se hace,
aunque no tiene efecto. Lo que importa a nivel constitucional es
dénde estd la eficacia. Y la eficacia la tiene quien tiene el poder.

PISANDO LA RELATIVIDAD

C.— ;La fuente del Derecho es, entonces, en ultima instancia,
el poder?

D. G. B.- Si, en derecho constitucional. Verd: hay teorias que
dicen o decian, que el poder viene de Dios, se sostiene hoy que
emana del pueblo, etc. Pero jen virtud de qué un gobierno dicta
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una Carta Fundamental? En virtud de que asume ¢l poder consti-
tuyente, ;Y por qué lo asume? Porque materialmente lo puede
gjercer. El resto es metafisica.

C.— ;Entonces la vigencia de una Constitucién —podrfa decir-
se— es directamente proporcional a la duracién del poder que la
establece?

D. G. B.— Por una parte, si, por otra, ella depende de la acep-
tacidén que esa Constitucion tenga en la comunidad. Si llega a ca-
lar en la conciencia de la opinidén piiblica esa Constitucion durard.
Si la gente cree mayoritariamente en ella, tenderd a permanecer,
como sucede en los Estados Unidos, cuya Constitucién es mds que
centenaria.

C.— (No contribuirfa a propiciar esa fe la participaciéon popu-
lar en la hechura de la Constituciéon?

D. G. B.— Bueno, hay Constituciones en las que no ha partici-
pado €l pueble y han tenido larga vigencia, En esto interviene tan-
to lo politico como lo juridico, Hay regfmenes que utilizan bien su
Carta Fundamental, que la saben manejar y entonces ésta es dura-
ble. Preserva as{ su juridicidad.

C.— Todo lo dicho hasta ahora sitiia el orden constitucional en
el campo de la relatividad. ;Es allf donde nos movemos?

D. G. B.— Necesariamente, Porque el orden juridico es pirami-
dal, Por ejemplo, el Guardia Civil sanciona en virtud de un regla-
mento que tiene validez en funcion de un decreto que se apoya en
una ley que se funda en la Constitucién. Aquf termina la pirdmide,
El orden jurfdico se establece mediante sucesivas remisiones a nor-
mas superiores, la més alta de las cuales es la constitucional.

Ahora bien, como base misma del edificio jurfdico, la Consti-
tucion carece de sustento dentro del orden al que pertenece y sos-
tiene. Su apoyo es extrajurfdico, su fundamento es el poder que la
dict6. Detrds de todo orden juridico hay un hecho, un acto que
mediante su eficacia logra establecer una normatividad y hacer que
se respete,
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LA TEORIA Y LA PRAXIS

C.— ;Eslo que a nuestro tema se refiere estamos, pues, regidos
no por la teoria sino por la praxis?

D. G. B.— Si, la teoria da razén de esa praxis, le da vigencia a
ese orden prictico no porque sea bueno o malo, sino porque tiene
eficacia. En la medida en que tiene eficacia un orden nuevo funda
su propia legitimidad,

C.— ;En la medida en que se impone por el poder?

D). G. B.— Y en la medida en que s¢ admite. Hay dos factores:
el poder y el consenso. Porque desde el momento que un orden
constitucional no se admite mds, ¢s puesto de lado, acaba su vigen-
cia. Lo que importa en el mundo del derecho constitucional es la
eficacia de los hechos. En cambio, en el mundo de la ley y de las
disposiciones inferiores a ésta, lo que rige es la norma, no los he-
chos. Uno puede, digamos, evadir impuestos, pero el hecho de la
evasibn no funda nada, no es fundador sino violatorio y acarrea
sanciones,

C.— Bien, en el mundo de la Constitucién los hechos fundan la
norma, pero ni la eficacia que la impone evita que esa norma sea
juzgada, valorada, ;verdad?

D. G. B.— Si, pero fuera del campo jurfdico. La valoracién, los
juicios de valor, se dan en funcién de una filosoffa politica, de una
concepcién social, etc., no en el campo de la ciencia juridica. Pero
ello no quiere decir que no debamos valorar. Hay que hacerlo, por-
que sin ello la vida humana no tiene sentido.

C.— Tenemos, entonces, que la Constitucién, a partir de un ac-
to de poder genera una legalidad, un orden juridico. En estos mo-
mentos, cuando se habla de una nueva Constitucién para el Pert,
no cabrfa, de acuerdo a lo expuesto, discutirla en funcién de un
ordenamiento legal que es precisamente el que se recusa por ana-
crénico o inadecuado, ;no es asi?

D. G. B.— Es correcto. La dacién de una nueva Constitucion es
una decision de orden politico tomada por quien pueda hacerlo, es
decir, por quien detenta el poder,
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C.— O sea, estamos dentro de lo normal. Ahora bien, aun situa-
dos en esa normalidad, puede debatirse el procedimiento a seguir
para arribar a una nueva Carta Fundamental. Hemos visto al princi-
pio de esta conversacién que son dos las modalidades contempors-
neamente usadas.

D. G. B.— En realidad una: la convocatoria a una Asamblea
Constituyente, el caso de De Gaulle, vimos, es una excepcién. De
Gaulle nombrd una comisidn que elabor6 el texto constitucional y
luego sometié éste a un plebiscito (lamado en Francia referén-
dum).

C.— Pero el plebiscito obliga a admitir o rechazar algo a fardo
cerrado, no hace viables las enmiendas,

D. G. B.— Por eso los juristas franceses, en su mayorfa, objeta-
ron el procedimiento de De Gaulle, Y tuvieron razén. Por e¢so tam-
bién, salvo en Francia y con un personaje tan excepcional como
De Gaulle, en el dmbito occidental contempordneo se ha recurrido
a las asambleas constituyentes representativas. Es la representativi-
dad la que prima, por ser democriticamente mds efectiva que el
plebiscito.

UN PROBLEMA DIFICIL

C.— Con lo cual queda desechado el plebiscito y la Asamblea
Constituyente resulta la Onica modalidad viable, y tanto mejor si
es realmente representativa, elegida, ;verdad? Ahora bien, el hecho
de ser elegido no implica necesariamente capacidad para la funcién
a cumplir, que en este caso tiene aspectos técnicojuridicos muy
importantes. ;C6mo se resuelve este problema, cémo lograr repre-
sentatividad e idoneidad?

D. G. B.— El problema es dif1cil, es uno de los grandes proble-
mas de la democracia representativa. Pero se afronta mediante el
recurse a las asesorfas, a los pedidos de opinién de organismos téc-
nicos calificados, a comités de expertos, etc. Y se cuenta, por cier-
to, con un control por parte de la opinion publica.

C.— Hay otro problema: desde que la Constitucién es el funda-
mento de un orden juridico, si ella experimenta cambios profun-
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dos es obvio que todo el orden que sostiene se tambalee o caiga.
(Como se afronta esa crisis en el campo de la ley y otras normas
subordinadas?

D. G. B.— Efectivamente, si se dictan nuevas normas de juego,
todo debe adaptarse a esas normas nuevas, Pero esto no trae consi-
go, necesariamente, un cataclismo. Y esto por el cardcter mismo de
una Carta Fundamental, que no debe ser detallista sino establecer
los grandes principios generales que normardn al pafs y a su socie-
dad. Ese cardcter de lo constitucional hace menos grave de lo que
a primera vista parecc el impacto de una nueva Constitucién. Pero
es inevitable un periodo de modificaciones legales consecuentes,

C.— Y durante ese periodo, ;no se crean vacfos en el dmbito
juridico?

D. G. B.— No, el Derecho nunca puede cesar, no admite parali-
sis. Hay, naturalmente dificultades en el lapso del reajuste, pero la
vida jurfdica tiene que proseguir y prosigue en funcién de las nor-
mas en uso, de los principios generales del Derecho, de la jurispru-
dencia, etc.

(QUE GARANTIZA LA CONSTITUCION?

C.— Hay quienes cifran sus mejores esperanzas para el futuro
del pats en los principios que consagre la nueva Constitucion. Pero
la historia, particularmente la nuestra, nos ensefia que las constitu-
ciones pueden ser letra parcialmente viva, cuando no muerta. ;Hay
algo que garantice su imperio?

D. G. B.— Una Constitucién no garantiza plenamente nada. Es
paraddjico, pero por el hecho mismo de fundar el orden juridico,
nada juridico la funda, como hemos visto. Su respaldo es el poder
y éste muchas veces la incumple. Por ejemplo, la Constitucion del
33, la actual, dedica todo un capitule a los Consejos Departamen-
tales, que nunca han sido establecidos. ;Qué sucede cuando la
Constitucién no se cumple? Nada, sencillamente nada. Hagamos
un poco de memoria y lo comprobaremos.

C.— ;No se deber4 eso, en parte, a que hay leyes que se con-
feccionan como reducto de la idealidad? ;Cémo evitar que la
Constitucion sea una suerte de osario de buenas intenciones?
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D. G. B.-- El divorcio frecuente entre el texto constitucional
y los hechos puede evitarse dictando normas con criterio realista.
Sélo asi se salva la distancia ésa que vemos a lo largo de nuestra
historia republicana entre lo que dice la ley magna —o la ley Ilana--
y lo que se hace. Los textos constitucionales deben, para no entrar
en contradiccion con la realidad, ser muy genéricos y eldsticos, sin
que esto implique ambigiiedad. Quiero decir que en la Constitu-
cién deben entrar s6lo las grandes reglas de juego, s6lo asi se garan-
tiza de algiin modo su durabilidad. El legislador constituyente de-
be actuar con humildad frente a lo real, sin pretender torzarlo, de-
be normar en funcién de lo posible, dictar principios solidos, fide-
dignos, permanentes, amplios, sin incurrir en detalles, pues los de-
talles siempre corresponden a la esfera de lo transitorio, de lo mu-
dable.
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