CONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
EN ARGENTINA

Raul Gustavo FERREYRA"

...el pueblo, si remontamos el origen del go-
bierno a lo que acontecid en bosques y desier-
tos, es la fuente de todo poder y jurisdiccion, y
voluntariamente, por amor de la pazy el orden,
renuncid a su libertad nativa y aceptoé leyes de
su igual y compafiero. Las condiciones, confor-
me a las cuales estuvieron dispuestos a some-
terse, fueron, o bien expresas, o bien tan claras
y obvias que bien pudo considerarse superfluo
expresarlas. Si esto, entonces, es lo que se en-
tiende por contrato original, no puede negarse
que todo gobierno es, en principio, fundado en
un contrato y que las mds antiguas asociaciones
burdas de la humanidad se formaron, principal-
mente, conforme a tal principio...
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I. PUNTO DE PARTIDA

El poder® de reforma® que se ejercita para modificar un sistema constitucio-
nal es un poder eminentemente politico porque crea derecho constitucional,
sometido a reglas de competencia predeterminadas. El cambio constitucio-
nal, que produce variaciones sustantivas en el texto, tiene una peculiaridad:
siempre forma algo nuevo, la Constitucion reformada: por expansion o con-
traccion o revision del sistema, genera un nuevo conjunto de disposiciones.
Admitiéndose que las Constituciones no son eternas, sino tan solo perma-
nentes, esta ventana al futuro es abierta por el articulo 30 de la Constitucion
federal de la Argentina (en adelante CA o Constitucion federal, indistinta-
mente): “La Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus
partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el
voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuara
sino por una Convencion convocada al efecto”.

2 Inteligentemente, observa Diego Valadés que en un sistema constitucional el poder
debe: a) estar distribuido; b) ser regulado; ¢) estar limitado; d) ser accesible; e) ser predeci-
ble; f) ser eficaz, y g) estar controlado. Cada una de estas condiciones reclama niveles de
equilibrio... Cuando estas condiciones se dan, procede constestar afirmativamente: es posi-
ble el control del poder. Todo poder, por ende, tiende a ser limitado, pues, con los limites
al poder en realidad se trata de preservar una de las caracteristicas de la soberania: solo el
pueblo puede ejercer la plenitud de las funciones del poder. Véase Valadés, Diego, El
control del poder, 2a. ed., México, Porruia-UNAM, 2000, pp. 9, 24 y 444.

3 Quiza podria entenderse, no sin razén, que el cambio constitucional atraparia a to-
dos los sucesos y procesos que pueden sufrir los textos constitucionales, en el tiempo. No
obstante, rigurosamente, en esta “contribucion”, el cambio sobre el que se teoriza es el
“cambio formalizado” del sistema normativo constitucional, que implica la modificacion
de su texto producida por acciones voluntarias, intencionadas y regladas por la propia ley
mayor. En tales condiciones, al hablarse de reforma constitucional ésta puede consistir
en: a) expansion: cuando se agrega una disposicion al conjunto; b) contraccion: cuando
se elimina alguna disposicion normativa de la némina de ese conjunto, y c¢) revision:
cuando se elimina alguna disposicién normativa y luego se agrega otra incompatible con
la eliminada (cfr. Alchourron, Carlos, “Conflictos de normas y revision de sistemas nor-
mativos”, en Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Andlisis l6gico y derecho, Madrid,
CEPC, 1991, p. 301).

Por lo pronto, en este marco, la teoria del cambio constitucional es la teoria de la
reforma constitucional, quedando fuera, luego de esta justificacion, cualquier otra cir-
cunstancia que como una revolucion, quebrantamiento o ruptura, o una mutaciéon, no
pueden ser objeto de proyeccion como un “procedimiento formal de aprobacion”, tal co-
mo conceptia Peter Héberle respecto de la reforma. Véase Héberle, Peter, “Desarrollo
constitucional y reforma constitucional en Alemania”, Pensamiento constitucional, Perq,
Pontificia Universidad Catolica del Perti-Fondo Editorial, 2000, afio VIL, p. 17.
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En otro trabajo he planteado y desarrollado que la CA es nave insignia
del sistema juridico, a condicion de que las garantias constitucionales ten-
gan aptitud para respaldar las pretensiones de validez enunciadas en la ley
mayor. En ese contexto, reforma y control judicial de constitucionalidad
son definidas como paradigma de las garantias constitucionales.* No obs-
tante —agrego ahora—, puede suceder que la reforma en lugar de defender
sea la que ataque las disposiciones normativas originarias, porque se in-
frinjan los limites prefijados® o porque se generen contradicciones insalva-
bles con disposiciones normativas predispuestas.

El andlisis sobre el conflicto que puede suscitar la posible inconstitucio-
nalidad de una reforma constitucional es un problema capital del derecho
constitucional, y el consecuente analisis del 6rgano llamado o encargado
que ha de resolverlo es un “problema secundario”, sencillamente, porque
aunque deriva de aquél y es “segundo en orden” tiene anatomia propia. Fi-
jar la dimension del problema significa que se trata de una situacion que no
tiene un unico significado o que incluye, de cualquier manera, alternativas
de cualquier especie porque el caracter de indeterminacidn objetiva es lo
que define un problema.® Graficamente:

Grafico A
I. Posibilidad o imposibilidad de aceptar
la puesta en duda de la reforma por razo-
nes de naturaleza procesal y/o material de
Juicio sobre la constitucionalidad derecho constitucional y/o provenientes
de la reforma de la Constitucion del derecho internacional.
federal de la Argentina
II. Sobre qué 6rgano ejercera el control de
la enmienda.

4 Véase Ferreyra, Raul Gustavo, “Poder, democracia y configuracion constitucional.
Momentos de creacion y momentos de aplicacion del sistema constitucional argentino”,
Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim.
11, julio-diciembre de 2004, pp. 94y 95,y 123-130.

5 El concepto de “limite” constitucional es una cuestion altamente discutida. En uno
de los estudios mas actualizados e ilustrados sobre la materia, Benito Alaez Corral sugie-
re que los limites serian, pues, los términos linderos dentro de los cuales debe discurrir la
creacion normativa constitucional juridicamente reglada (Alaez Corral, Benito, Los limi-
tes materiales a la reforma de la Constitucion espaiiola de 1978, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 167).

6 Abbagnano, Incola, Diccionario de Filosofia, México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 1996, pp. 953-955.
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Grafico B

Problema primario Anéli'sis §0bre. el conflicto de la posible in-
constitucionalidad.
Analisis de la adjudicacion de la potestad

Problema secundario de control

II. EJERCICIO DEL PODER DE REFORMA. INCONSTITUCIONALIDAD

1. Es posible la inconstitucionalidad de una reforma

Habida cuenta la imposibilidad empirica de hallar un régimen constitu-
cional que postule su filiacion autocratica, los principales problemas que
afronta la teoria constitucional, con relacion al poder constituyente, no son
ya sobre la titularidad. Es el ejercicio del poder constituyente el objeto
principal, la fuente principal que puede suscitar problemas y lo que verda-
deramente ha de inquietar al investigador, al politico, al ciudadano.

Si, como se ha sostenido en otra contribucion,’ solo el poder del pueblo
debe crear al derecho constitucional —que organiza al Estado, pero una vez
creado, éste es el unico que puede disciplinarlo—, los problemas respecto
del ejercicio de ese poder constituyente, creo, no tardan en saltar a la vista.
(Por qué ha de desatarse tal conflicto? A continuacion se enuncian las pro-
posiciones que se discuten en esta ponencia. Son explicacion anticipada.

2. Proposiciones capitales

1. La Constitucion federal de la Argentina, con aciertos y errores, se ha
afirmado a nivel dogmatico como la ley mayor del sistema que pretende
canalizar las expectativas de la sociedad para estabilizarlas y brindarles
permanencia. Manteniéndome en esta posicion, sostengo, ademas, que
aunque los padres fundadores diferian o no concebian entre ellos acerca de
cuan democratica seria la Constitucion, estd fuera de duda que mas de 150
afios después, la ley mayor —garantizando la participacion libre, igual y

7 Ferreyra, Raul Gustavo, op. cit., nota 3, p. 93.



REFORMA CONSTITUCIONAL EN ARGENTINA 205

plural de todos los ciudadanos sometidos a ella— ha juridificado la demo-
cracia.

Defender que la CA es cauce de un poder constituyente democratico,
cuyo sostén implica un didlogo intergeneracional, es una proposicion que
sirve de marco tedrico general. Afiado: hay dos clases de decisiones politi-
cas: las que alumbran el nacimiento y/o reforma de la organizacion del
Estado, por un lado, y las decisiones cotidianas del gobierno, por el otro.
En los momentos constituyentes se debaten y adoptan cuestiones intrinse-
camente politicas, porque se establece la ltima palabra respecto de la con-
figuracion constitucional. Consecuentemente, es un rasgo esencial del Es-
tado argentino que en su Constitucion se programen y regulen los poderes
constituidos. En tales condiciones, si la Constitucion es el paradigma que
contiene a la autodeterminacion politica comunitaria, la decision de refor-
marla pertenece a igual filiacioén, porque configura también las reglas que
dan origen y fundamento a los poderes constituidos.

2. Sin embargo, el hecho, pues, de que la Constitucion no es eterna y se
pueda modificar, parcial o totalmente, no quiere decir que carezca de limi-
tes. Que el egjercicio del poder de reforma pueda desposeerse de la propia
observancia de la regla democratica.

Por tanto, el proceso de definicion de una reforma puede dar lugar a in-
constitucionalidad, por quebrantamiento de la unidad del sistema previsto
por la ley mayor, al caer en inobservancia las reglas que estipulan qué or-
ganos se hallan facultados y/o qué actos deben cumplirse para que la modi-
ficacion sea valida constitucionalmente.

3. La invalidez de una reforma constitucional también puede surgir por
el incumplimiento de un limite material implicito y las irradiaciones de és-
te en la ley mayor. En efecto, aunque lo sefialado en el apartado segundo
pueda ser entendido como limite formal, que puede ser superado y modifi-
cado por una reforma posterior, y pese a que no sea de encaje muy simple,
pero si razonable, las decisiones adoptadas por el poder constituyente en
1994, sobre el nuevo articulo 36 de la CA, hacen que la constitucionaliza-
cion de la democracia como regla de gobierno signifique que se ha cerrado
la puerta para que la democracia acabe con si misma, por mas que se cuente
con el grado de consenso social que se contare.

4. Esta posicion para reconocer la posible inconstitucionalidad o patolo-
gia de una reforma, me parece virtuosa, porque es congruente juridico-po-
sitivamente a nivel dogmatico. Tiene como propio fundamento la natura-
leza garantista de la reforma constitucional. Si, entonces, las expectativas
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de las garantias de la Constitucion, como la reforma, han de ser que la poli-
tica sea politicamente constitucional, tales perspectivas quedarian demos-
tradas.

Las investigaciones solamente se concentran en lo conceptual, en el mun-
do constitucionalmente posible a partir de las letras constitucionales. Apoyo
las afirmaciones sobre la expresa normativa del poder constituyente. La in-
vencion de los limites, por supuesto, no es inventada a partir de la nada.

II1. SIGNIFICADO Y FUNCIONES

1. Significado

El emplazamiento de la regla sobre el proceso de reforma de la Constitu-
cion federal no es un accidente en la geografia de las letras constituciona-
les. {Qué quiero decir? Que al disefiarse la Constitucion, la reforma, fue
encuadrada, estrictamente, como “garantia” (cfr. CA, Primera parte, capitulo
primero. Declaraciones, Derechos y Garantias). Frente a esta magnifica de-
cision, dogmaticamente no se puede permanecer indiferente. Sin ceremo-
nias: la posicion de la regla, en la geografia del texto constitucional, fuerte-
mente, implica su significado y la ulterior comprension de su funcion.

Capturada como garantia de la Constitucion, el proceso de reforma debe
encargarse de los movimientos extraordinarios del desarrollo constitucional.
La reforma constitucional como proceso de modificacion va derechamente
dirigida a la forma y contenido del texto de las disposiciones insertas en la
Constitucion federal. La reforma recibe una significacion diferente respec-
to de otras modalidades que puede asumir el cambio constitucional, porque
simple y sencillamente cambia el texto.

La Constitucion federal, incluida la posibilidad de su propia reforma,
genera un nuevo punto de llegada del proceso de construccion politica del
Estado. Es una decision que emana del poder del pueblo, politicamente
significativa porque, en todos sus planos expresa que la reunion de los ciu-
dadanos es la que transmite legitimacion sobre lo que ha de hacerse o so-
bre lo que deberia hacerse en la comunidad estatal. Cuando una situacion
constitucional no puede ser resuelta a la luz de la interpretacidn, porque
el limite infranqueable de actuacion para el intérprete es precisamente la
primacia sintdctica y semantica del texto constitucional, la reforma es mo-
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vimiento idoneo para inspirar una nueva posibilidad de compresion de la
situacion o relacion, tratese del derecho constitucional del poder o del de-
recho constitucional de la libertad.®

2. La Constitucion reformada en 1994

Por imperativo juridico, el poder constituyente reformador que enmen-
do la Constitucion federal en 1994 no tenia autorizado modificar la prime-
ra parte, capitulo unico, de la Constitucion federal. La Ley 24.309, que de-
claré necesaria la reforma parcial de la Constitucion federal, estipul6 la
prohibicion en forma bien explicita en el articulo 7o.: “La Convencion
Constituyente no podra introducir modificacion alguna a las Declaracio-
nes, Derechos y Garantias contenidos en el Capitulo Unico de la Primera
Parte de la Constitucion Nacional”.

La cuestion esta relacionada con la interpretacion general de las disposi-
ciones contenidas en el nuevo articulo 75, inciso 22, y su vinculacién o no
con el proceso de reforma constitucional. Recuérdese la regla de la CA:

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre... en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entender-
se complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, pre-
via aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos hu-
manos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara para
gozar de la jerarquia constitucional...

Las reglas del derecho internacional de los derechos humanos que se
describen en el articulo 75 inciso 22 constitucional, no han sido “incorpo-
radas”, sino que poseen ‘jerarquia constitucional”. Integran el tejido del
derecho constitucional federal argentino.’ La narrativa expuesta se centra

8 Hesse, Honrad, Escritos de derecho constitucional, 2a. ed., Madrid, CEPC, 1992,
p- 35.

9 Bidart Campos, German, por ejemplo, piensa que por bloque de constitucionalidad
puede entenderse, segun cada sistema en cada Estado, un conjunto normativo que parte de
la Constitucion, y que aflade y contiene disposiciones, principios y valores que son mate-
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en distinguir, claramente, entre “raiz” y “jerarquia”. Todas las disposicio-
nes, tanto permanentes como transitorias de la Constitucion federal, po-
seen raiz y jerarquia constitucional; en tanto, el derecho internacional de
los derechos humanos, descrito en el articulo 75, inciso 22 constitucional,
estrictamente, jerarquia. El valiosisimo derecho descrito en el articulo 75,
inciso 22, tiene en la propia CA su fuente de validacion, la que, asegura y
respalda su aplicacion. Y si el andlisis se cifie a la letra constitucional, mas
alla de la inconveniencia juridica y politica que ocasiona, la fuente interna-
cional, “hipotéticamente”, podria ser denunciada. Dicha circunstancia la
aleja de una modalidad propia para reformar la Constitucion. Reparese so-
bre el particular como en la propia regla objeto aqui de comentario se dis-
pone que “podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Na-
cional, previa aprobacion de los dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara”.

Se ha ampliado el ambito de competencias del poder (constituido) Con-
greso. Pero, paralelamente resultara incuestionable que el texto de la Cons-
titucion federal solamente sigue siendo reformable acudiendo al proceso
dispuesto por el articulo 30 constitucional. Se encuentra prohibido refor-
mar la Constitucion por la via de un mecanismo ajeno o distinto al precep-
tuado por el historico articulo 30.'

rialmente constitucionales fuera del texto de la Constitucion escrita. El bloque de consti-
tucionalidad federal argentino, con idéntica jerarquia constitucional y ocupando la cuspi-
de del ordenamiento, esta integrado por la Constitucion y los instrumentos interna-
cionales del inciso 22 del articulo 75. Tales tratados no entran a formar parte del texto de
la Constitucion y quedan fuera de ¢él, en el bloque de constitucionalidad federal, y com-
parten con ¢l su misma supremacia (Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion
reformada, Buenos Aires, 1996, t. I, pp. 276, 342 y 345).

10 En igual sentido, Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho consti-
tucional, Buenos Aires, 2000, t. [.A, p. 340. También en sentido analogo Gregorio Bade-
ni: “el procedimiento para la reforma constitucional esta regulado en el articulo 30 CA.
La disposicion contenida en el articulo 75 inciso 22, por la que se asigna al Congreso la
facultad de otorgar jerarquia constitucional a los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos aprobados por el voto de las 2/3 partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara, no significa que existan dos mecanismos para la reforma constitucional, porque
conforme al articulo 75 inciso 22, los instrumentos sobre Derechos Humanos solamente
pueden complementar los derechos y garantias que enuncia la Constitucion, pero no de-
rogan articulo alguno de su parte dogmatica donde, precisamente estan enunciadas las li-
bertades consagradas por la Ley Fundamental”. Véase también, Badeni, Gregorio, Insti-
tuciones de derecho constitucional, Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, pp. 2-153.
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Se ha dicho que el juicio sobre la coherencia con las reglas contenidas en
la primera parte de la CA ya lo hizo el poder constituyente al reformar pro-
piamente la Constitucion en 1994.!'" Eventualmente, en caso de conflicto
que produjera contradiccion entre lo prescrito por el instrumento de jerar-
quia constitucional y los principios contenidos en la primera parte de la CA,
y siendo imposible la compatibilizacion, la inderogabilidad de la primera
parte de la ley mayor impediria la prevalencia del derecho internacional so-
bre el derecho de la Constitucion alli establecido. Hasta nuevo aviso.'?

El articulo 27 de la CA dispone que “El Gobierno Federal esta obligado a
afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion”. Si, hipotéticamente, el Congreso
otorgara jerarquia constitucional a un instrumento internacional de los dere-
chos humanos, en las condiciones prescritas por el articulo 75, inciso 22, ul-
tima parte, y una disposicion generara una antinomia insalvable con una dis-
posicién normativa contenida en la primera parte de la CA, deberia aplicarse
la regla rectora descrita en la primera parte de la ley mayor. Desconocer ello
implicaria que la Constitucion pueda ser reformada por fuera del proceso
previsto en el articulo 30 constitucional. Tal reforma a extramuros del articu-
lo 30 citado no es competencia permitida por el texto de la CA.

3. Funcion

La CA, tal como se la concibe en este trabajo, es un pacto y dialogo entre
generaciones, por intermedio del cual se canaliza la democracia, resolvién-
dose de manera tangible a favor del principio mayoritario, que en su selec-

11 Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSIN), Fallos, 319:
3148, en especial, considerandos 200. a 220. (1996).

12 Ineludiblemente, interpreto que el derecho internacional de los derechos humanos
detallado en el articulo 75, inciso 22, es estrictamente “complementario” de la CA. Su
significado mas profundo: elementos que se afiaden a un documento (la Constitucion) pa-
ra hacerla mas perfecta y completarla. Faltando el complemento, no habra totalidad.
Ambas disposiciones normativas, las de raiz constitucional y las de jerarquia constitucio-
nal, comparten el mismo rango, aunque las segundas, ciertamente, vienen enlazadas por
una condicioén: no derogar regla ninguna de la primera parte de la ley mayor, pero insis-
to, esta circunstancia no importa predicar que tanto uno como otro conjunto de disposi-
ciones normativas no compartan el mismo nivel axiolégico y normativo. En contra: Be-
lluscio, véase CSIN, Fallos, 321:885, especialmente, considerando 7 de su voto disidente
en la causa “Petric” (1998).
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cion y ulterior ejecucion jamas desposea de respeto a los derechos de las
minorias. Por dicha razon, la garantia de reforma constitucional solamente
puede operar en los sistemas democraticos.

La disposicidon normativa que regula la reforma constitucional tiene una
peculiaridad: garantiza la continuidad de la regla democratica. Ciertamen-
te, la reforma constitucional pone de manifiesto la tension entre permanen-
cia y cambio, pero es ella, precisamente, la llave que deberia producir el
desarrollo, el cultivo de la democracia.

La institucion clasica encaminada a formalizar lo nuevo —sefala Peter
Héaberle— y darle entrada directa en la Constitucion es la modificacion o
reforma constitucional, es decir, el cambio del texto de la Constitucidon por
intermedio de un determinado proceso, que requiere, por lo comtin, mayo-
rias calificadas como base de un consenso mas amplio. Observa también
con agudeza el profesor aleman, que las modificaciones constitucionales
pueden servir para adaptarse a cambios que ya han ocurrido en los hechos,
pero también pueden tratar de producirlos. La distincion entre reformas de
“adaptacion” y de “creacion” propiamente dichas permite,'® paralelamen-
te, advertir las dos funciones bésicas de garantia que cumple la reforma
constitucional. '

La permanencia de la Constitucion en el tiempo, el aseguramiento de
sus disposiciones, inicamente es posible a partir de la distincion entre el
poder que crea la Constitucion (constituyente), frente al que aplica cotidia-
namente sus disposiciones (constituido). Y, en principio, la pretension de
estabilidad y permanencia de las disposiciones constitucionales parecieran
no estimular el cambio. La rigidez constitucional es una defensa que se
provee la Constitucion, provocando la intangibilidad del texto. La dificul-
tad de la reforma constitucional es una garantia para la permanencia consti-
tucional. Esta pretension de la Constitucion implica, en principio, que es la
ley mayor la que aspira a que los cambios se adapten, y acomoden al texto
constitucional, y no inversamente. Sin embargo, cuando el desajuste entre
realidad politica y normativa constitucional es muy grande debe evaluarse,

13 Héberle, Peter, El Estado constitucional, con estudio introductorio de Diego Vala-
dés, México, UNAM, 2003, p. 65.

14 También Karl Loewenstein advirtié en la reforma constitucional un método ra-
cional establecido de antemano para la adaptacion pacifica del orden fundamental a las
cambiantes condiciones sociales y politicas, evitando el recurso a la ilegalidad, a la
fuerza o a la revolucion. Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel,
1979, p. 153.
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con firmeza y seriedad, si no ha llegado el momento de producir la adapta-
cion de las disposiciones constitucionales.

Por otra parte, la reforma constitucional puede servir para inspirar la
transformacion. Por intermedio de la reforma puede inducirse el proceso
evolutivo constitucional, cuando el Congreso considere que el cambio aus-
piciado fuera politicamente significativo. Tiene razén Haberle cuando se
refiere a este aspecto progresista de la reforma constitucional, observando
que tan pronto como una Constitucion se hace realidad y continuia su desa-
rrollo sobre los rieles del tipo del Estado constitucional, no puede haber si-
no procesos evolutivos, precisamente, porque una teoria de la Constitucion
de cufio culturalista elabora la via hacia una nueva Constitucion ejemplar
concreta.'® Mas alla del indudable refinamiento teorico, lo cierto es que en
casos como el argentino, donde la “Constituciéon no se hace una realidad
continua”, la afirmacion vale como ello: una fuerte construccion tedrica
para ser tenida muy en cuenta.

Concluyendo. La reforma constitucional reviste la naturaleza de garan-
tia de la Constitucion. Desde una orilla, protegiendo, manteniendo, conser-
vando su textura basica, al dificultar el cambio, pero precipitandolo, cuan-
do la tension entre realidad y normatividad es insostenible. Y desde la otra
orilla, transformando, estimulando, promoviendo la evolucion, es decir, el
cultivo de la letra constitucional. Hete aqui, pues, significado y funcion ba-
sicas que debe cumplir la reforma constitucional.

IV. PROCESO DE REFORMA

El ejercicio del poder constituyente observa dos momentos: el fundacio-
nal o de nacimiento de la Constitucién y el reformador.!® En ambos mo-
mentos se ejerce el poder constituyente.

El poder constituyente reformador, cuya funcion propia es instaurar un
nuevo conjunto de disposiciones constitucionales, tal como se encuentra
disefiado por el articulo 30 constitucional, consta de tres etapas:

15 Ibidem, p. 132.

16 Supone admitir que todo tiempo es significativo para el derecho constitucional,
entendimiento que descansa, a su vez, en el presupuesto de que han de existir diversida-
des y por ende distintas calidades en los mismos.
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I) Iniciacion.
II) Deliberacion publica y eleccion.
IIT) Produccion constituyente: creacion constitucional.

No corresponde considerar aisladamente ninguna de estas etapas, por-
que una relacion ontoldgica esencial las une nitidamente. Las tres confor-
man un todo: el proceso constituyente. Cada uno de los actos cumplidos
tiene relevancia necesariamente superior a los actos cumplidos en la 6rbita
de los poderes constituidos. No sera asombroso, por tanto, cuando mas
adelante se examinen los limites al poder reformador, que lo expuesto no
sean meras murmuraciones. Con discrecion, anticipo que los resultados so-
bre las aludidas indagaciones tienen punto de conexion importantisimo
con la caracterizacidon del proceso constituyente, es decir, la naturaleza y
sentido de cada una de sus etapas.

V. INICIACION

1. Declaracion del Congreso

Se trata del momento en que se pone el motor en marcha del posible
cambio en la ley mayor.

El articulo 30 constitucional dispone al respecto: “...1a necesidad de re-
forma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras par-
tes, al menos, de sus miembros...”.

Indudablemente, la iniciativa constituyente corresponde al Congreso.'’

Constitucionalmente, la declaracion es, precisamente, una de las formas
que tiene el congreso para expresar su voluntad. Reconocer que debe evi-
tarse la ley implica, necesariamente, que este acto preconstituyente que re-
vela la existencia de un extraordinario momento de politica constitucional
no puede ser objeto de veto presidencial, el que se encuentra solamente re-
servado para la formacion y sancion de las leyes —cfr. articulo 77 y 83 de
la CA—.

El Congreso es el primero de los 6rganos que la Constitucion describe al
programar el gobierno federal, antes que el Poder Ejecutivo y que el Poder
Judicial. Dicha ubicacién en el texto constitucional se halla indisoluble-

17 Sanchez Viamonte, Carlos, El poder constituyente, Buenos Aires, Editorial Biblio-
grafica Argentina, 1957, p. 508.
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mente ligada a una preferencia politica. Para reformar la Constitucion se
requiere el consentimiento autorizado de todo el pueblo; por eso el Gnico
modo de alcanzarlo es por intermedio de la camara de diputados. La regla
democratica queda asegurada. Ademas, apelando al consentimiento del se-
nado, se tutela el principio federal.

El Congreso nacional representa la union de democracia y federalismo.
Hablando en términos de democracia representativa, ningin otro érgano
constitucional es capaz de representar tan extraordinariamente la fusion
mencionada como lo es el Congreso. Por de pronto, la “declaracion” del
Congreso es la forma constitucional por medio de la cual pueden obtenerse
los consentimientos autorizados de los diputados y de los senadores, para
promover el cambio constitucional, en pleno ejercicio de la funcion pre-
constituyente. Es decir, pueblo y entes autonomos.

2. Reunion del Congreso. Apoyo a la reforma. Computo
de las dos terceras partes

Una primera cuestion que se discute es si la declaracion debe ser aproba-
da sesionando ambas Camaras en conjunto o, como es habitual, en forma
separada.

Personalmente, por ende, me inclino por el funcionamiento separado de
la Camara de Diputados y de la Camara de Senadores, en el tratamiento y
ulterior decision respecto de la declaracion de la necesidad de la reforma.

(Qué concurrencia es necesaria para producir la declaracion de la nece-
sidad de la reforma?

A mi juicio, la postura mas adecuada es admitir que los dos tercios de-
ben calcularse sobre la totalidad de los miembros de cada una de las Cama-
ras, pero miembros en ejercicio. No deben computarse los legisladores no
incorporados, a los que el cuerpo autoriza abstenerse de votar, a los que
han renunciado y la banca que todavia se halla vacante, a los excluidos, los
fallecidos, y hasta quienes razonablemente han dado aviso de no poder
concurrir por enfermedad grave.

3. Materia constitucional: alcance de la reforma

Llamo de dicho modo al conjunto de objetos que son regulados por las
disposiciones constitucionales.
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Es inconcebible constitucionalmente una declaracion de necesidad de
reforma constitucional que carezca de fundamentos apropiados que justifi-
quen el cambio y la nueva linea demarcada por el Congreso. La racionali-
dad de todos los actos del gobierno republicano, proposicion que surge del
juego de los articulos 1o., 22, 28, y 33 de la ley mayor, no autoriza el paso
de una declaracion de necesidad de reforma que carezca, insisto, de funda-
mentacion constitucionalmente adecuada.'®

Pero cuando el Congreso declara la necesidad de la reforma, ;se halla
obligado a puntualizar, especifica y concretamente, la materia constitucio-
nal sobre la que recaeria la enmienda?

Nuevamente, la literalidad del texto constitucional no resuelve por com-
pleto la cuestion. El articulo 30 constitucional dice, recordemos, que la de-
claracion de necesidad de reforma, total o parcial, debe ser declarada por el
Congreso. Por de pronto, puede causar extraiieza que no aclare, no estipu-
le, no determine, si el Congreso debe o no debe fijar inexorablemente la
materia sobre la que se desarrollaria la enmienda. La letra constitucional
tampoco hace ninguna referencia respecto de si la declaracion de la necesi-
dad de la reforma constitucional debe referirse puntualmente a una o varias
disposiciones contenidas en un articulo o en diferentes.

Deseo dejar dos constancias:

Primero. Cuando el Congreso elige motorizar el poder de reforma, aun-
que se trata de poder preconstituyente, debe argumentar sobradamente
cuales son las razones que apoyan tal decision.

Segundo. Quiza, el ciudadano/a, a la hora de elegir convencionales cons-
tituyentes como consecuencia de la declaracion del Congreso, lo que mas re-
cuerde sea la quietud tediosa o la movilidad seria, seglin los casos, que pue-
dan exhibir los diputados y senadores, cuando son llamados a cumplir sus
cometidos preconstituyentes. Sin embargo, hay una pieza capital. Y no es
mera hipdtesis, porque se encuentra ligada con el propio significado demo-
cratico del proceso constituyente. Tal argumento fluye rapidamente de la
Constitucion nacional. En efecto, cuando el articulo 22 dispone que “el pue-
blo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autorida-
des creadas por esta Constitucion” no esta suscribiendo un cheque en blan-

18 Badeni, Gregorio, Instituciones de derecho constitucional, Buenos Aires, Ad Hoc,
1993, p. 166.
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co."” Todos y cada uno de los ciudadanos/as, ilustradamente, deben saber
cual ha de ser la materia constitucional a reformarse, ya sea que el cambio
programado fuere parcial o total. Son los representantes del pueblo, los
servidores publicos, los legisladores en este caso, quienes deben presen-
tar a la opinion de la ciudadania cudles han de ser las rutas constituciona-
les a modificarse. Si el Congreso, en el supuesto de declarar la necesidad
de una reforma parcial (o total) de la Constitucion no expone adecuada-
mente el itinerario aludido, no podra existir deliberacion democrética. Y,
por de pronto, no podria entenderse como serian las campafias politicas
para elegir convencionales constituyentes que hayan de reformar la ley
mayor.

No alcanza, pues, con que el Congreso declare “el grito de batalla” tipi-
co para estos casos: es necesaria la reforma constitucional. La apertura del
proceso constituyente debe fijar, lo mas detallada o claramente posible, las
materias constitucionales que pretendidamente serdn objeto de modifica-
cion. Exigir que el Congreso estipule de este modo el alcance de la reforma
no significa obstaculizar, en lo mas minimo, ni sustraer de su ambito de
competencia la posibilidad de hacerlo con la mayor libertad posible.

No hace falta decir que si el Congreso silencia indebidamente las mate-
rias a reformar o lo expone imprecisamente, el auditorio ciudadano no po-
dra saber de qué se trata.

4. Convocatoria al organo constituyente

La disposicion contenida en el articulo 30 constitucional prescribe que
la ley mayor puede ser reformada por el 6rgano (convencion) por interme-
dio del proceso preconstituyente previsto. Respecto de la “Convencion”, la
Constitucion es bien parca: “...no se efectuara sino por una Convencion
convocada al efecto...”. Ciertamente, en este espacio, las letras constitucio-
nales brindan una textura bien abierta. Quiza, demasiado.

Abhora bien. ;Qué 6rgano convoca? Dogmaticamente no existen dudas
que a la “Convencion” la debe convocar el Congreso. El ejercicio del po-
der reformador se atribuye constitucionalmente a un 6rgano ad hoc, deno-

19 Cuando los representantes act@ian en la orbita constitucional, deben cumplir sus
disposiciones. Y cuando quieran hacer una propuesta constituyente enderezada a cambiar
el programa también, es exigencia que detalladamente indiquen lo que quieren hacer.
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minado Convencion Constituyente.?” En el articulo 30 constitucional con-
viven dos organos: uno constituido y el otro constituyente. Es a partir de tal
distincion que sobran razones para argiiir que seria absolutamente incons-
titucional que el Congreso intentase erigirse en 6rgano constituyente. La
defensay sostén del proceso constituyente, como un verdadero proceso de-
mocratico, es incompatible con una interpretacion que intentase erigir al
Congreso en el 6rgano constituyente. Nunca sucedio, por otra parte.>! En la
CA se excluye a los poderes constituidos —Poder Ejecutivo y Judicial—
de la funcion constituyente.?” Queda, solamente, en el Congreso la funcion
preconstituyente.

¢ Como se integra la Convencion Constituyente?

Si ha de partir del axioma de que el poder constituyente pertenece a los
ciudadanos que integran el pueblo, como funcion mediante la cual ejerce la
autodeterminacion de la politica comunitaria, de si mismos, necesariamen-
te, la eleccion de los integrantes de la Convencion debe ser por intermedio
de votacion popular. Porque son los ciudadanos los que fijan, estrictamen-
te, con su voto, la dimension de la funcion constituyente a desplegarse por
los representantes.

Afirmo, por tanto, sin reservas, la proposicion que sehala que “no po-
dria el Congreso, en consecuencia, convocar a una Convencion no elegi-
da por el voto popular, sin incurrir en una alteracion revolucionaria del
orden juridico argentino”.

Si, eventualmente, el Congreso intentase erigirse a si mismo como po-
der constituyente, estaria desmintiendo la letra constitucional.

Finalmente: ;qué ocurre si fijado un plazo, la Convencion se excede? En
el marco de la teoria constitucional realizada sobre nuestra ley mayor, si una
convencion constituyente tiene atribuidas todas las potestades para realizar
una Constitucioén, incluyendo su reforma total, no veo como la fijacion de un
plazo puede reglamentar el horizonte de proyeccion de su magna tarea.? Pe-

20 Ekmekdjian, Miguel, Tratado de derecho constitucional, Buenos Aires, Depalma,
1995, t. 111, p. 213.

21 En igual sentido: Vanossi, Jorge, Teoria constitucional, Depalma, 1976, t. 1, p. 338.

22 Sanchez Viamonte, Carlos, El poder constituyente, cit., nota 16, p. 591.

23 En igual sentido, Ibidem, p. 440. En cambio, German J. Bidart Campos entiende
que si el Congreso se abstiene de fijar el plazo al declarar la necesidad de la reforma, la
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ro tampoco puede representarse la posibilidad de que funcione sine die,
porque la forma de gobierno republicana desencadena la limitacion de la
funcién publica, como directa implicancia de su adopcion.

VI. DEBATE PUBLICO. ELECCIONES

Finalizada la etapa en el Congreso, cumplidos todos los recaudos exigi-
dos por la Constitucion, la propuesta constituyente se traslada al escenario
publico. El Congreso declara la necesidad de la reforma por razones politi-
cas, cuyo mérito, oportunidad u conveniencia so6lo competen al 6rgano,
comprometiendo el desempefio del cuerpo, en forma favorable o no. Lue-
go, inmediatamente, la discusion, la campafa en pro o en contra va al esce-
nario publico. Al auditorio ciudadano, lisa y llanamente.

La reforma constitucional de 1994 edific6 nuevos trazos respecto de es-
ta cuestion, que se empalman con la figura basica de la soberania popular,
plasmada en el texto historico. Estos nuevos aspectos no pueden ser desa-
tendidos, si de manera erguida el proceso constituyente desea ser llevado a
su finalidad especifica. De ninguna manera deben quedar aislados del ana-
lisis las implicancias que provocan el nuevo escenario en materia de dere-
chos politicos. Consecuentemente, hay que hacer referencia a dos consig-
nas que lucen hoy en el escenario constitucional.

Veamos.

Por intermedio del nuevo articulo 37 constitucional se dispone que:
“Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos,
con arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten
en consecuencia, el sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio...”.
(Qué significa?

Basicamente, que la “plenitud del ejercicio de los derechos politicos” no
queda reducida al sufragio para elecciones presidenciales y legislativas.
Plenitud del ejercicio supone que al no quedar circunscritos los derechos
politicos solamente para la integracion de los departamentos politicos
constituidos, se desplazan hacia otros horizontes que puede proyectar el

Convencion no esta sujeta a lapso alguno, y nadie puede limitarselo después. Si, en cam-
bio, el Congreso estableciera un plazo para que la Convencién constituyente desarrolle
su competencia, el vencimiento del mismo provocaria automaticamente la disolucion de
la Convencion, que perderia su habilitacién para seguir trabajando o para prorrogar sus
sesiones. Bidart Campos, German J., op. cit., nota 9, p. 488.
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ejercicio de tales derechos/deberes: eleccion de convencionales nacionales
constituyentes, por ejemplo.

Por ser autoevidente, no urge decir que el ciudadano, mediante el ejerci-
cio del derecho de sufragar, pone en evidencia la intervencion personal y
directa en la construccion juridica del Estado. En nimia medida, pero tan
indelegable como insustituible.

La segunda consigna viene apuntalada por una disposicion de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. El articulo 23, que goza de
jerarquia constitucional, prescribe: “Derechos politicos. 1. Todos los ciuda-
danos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de partici-
par en la direccidon de los asuntos publicos, directamente o por medio de re-
presentantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones
periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto se-
creto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y ¢) de
tener acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su
pais”. Interesa ponderar dos aspectos que ilustran la disposicion y que ca-
minan juntos. Que, por otra parte, empalman perfectamente con el ideario
fijado por el articulo 37 constitucional ya comentado.

El inciso a del articulo 23 nos reencuentra con la participacion politica.
Y sin romper el hilvan de la Constitucion, esta regla afiade: “de participar
en la direccion de los asuntos publicos”. Es una declaracion primigenia que
rompe con la posibilidad de cualquier alternativa oligarquica.

La reforma constitucional, en cierta medida, queda a merced del auditorio
ciudadano. Distraido, preocupado, perspicaz, conocedor, intransigente, inte-
ligente, pero cerrado a la novedad, en un acto de rechazo o apoyo, principal-
mente a través del voto, sera al fin de cuentas el que intentara descifrar el co-
digo genético de la reforma. El comicio para elegir convencionales
constituyentes, y su resultado, cierra la segunda etapa del proceso constitu-
yente. Esta alli, en la mano del ciudadano, sellar la suerte del proceso.

VII. CREACION CONSTITUCIONAL

1. Politica constitucional

En el sistema programado por la Constitucion federal imperan dos re-
glas diversas que en cierta forma podria significar que comportan la clau-
sura de la positividad del mismo. Por un lado, la que confiere reconoci-
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miento a los derechos de los habitantes, pautada regiamente en el articulo
19 constitucional: “Las acciones privadas de los hombres que de ningiin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, es-
tan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la
ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. Implica que todo lo que no esta
prohibido esta permitido; ciertamente: tiene que ser “tomado con cautela”,
porque la funcién de establecer limites entre los ciudadanos, por ejemplo, a
través de la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales es in-
discutible.?* Luego, a partir de este esquema, la libertad del ciudadano es,
en principio, ilimitada. Por otro lado, para poner en practica dicha distribu-
cion, el poder del Estado se divide y encierra en un sistema de competen-
cias circunscritas. La regulacion de las atribuciones de los poderes del
Estado se organiza bajo una maxima distinta, la juridicidad: todo lo que no
estd expresamente atribuido como potestad, se halla prohibido.* E impli-
ca, por de pronto, que las competencias de los poderes del Estado estan su-
jetas al derecho; todos sus actos deben ser conformes a la Constitucion;
léase: el derecho sobre el derecho, bajo pena de invalidez. Todo el titulo
primero de la segunda parte de la Constitucion federal se destina a la orga-
nizacion de las competencias de los poderes publicos, las distintas ramas
para ejercerlo: legislacion, administracion y jurisdiccion.

La descripcidn constituye una proposicion capital de la teoria constitu-
cional argentina. Pero habra que detenerse, una y otra vez, a pensar en ella,
y no cerrar los 0jos, escuchar sus sonidos y presagiar sobre sus silencios, si
se pretende determinar la competencia de una convencién reformadora.
Sus potestades, en fin, que puede o que no puede hacer constitucionalmen-
te el poder de reforma. En tales condiciones, reformar la Constitucion es
una competencia limitada, limitacion sui géneris, tejida de antemano por la
propia ley mayor. Si ha de quererse su continuidad.?

Abhora bien, sin importar cuantos estratos hay en la Constitucion federal,
sin importar si es que hay “un tajo” entre la regulacion constitucional de los
poderes constituidos y el poder reformador, hay una evidencia incontro-
vertible: las consideraciones sobre los alcances de la “politica constitucio-

24 Héberle, Peter, El Estado constitucional, cit., nota 12, p. 120.

25 Cfr. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza Editorial, version
espaiiola de Francisco Ayala, 1992, pp. 138 y 139.

26 [bidem, p. 118.
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nal”, concretamente, el articulo 30 de la CA, no se halla regulado junto a lo
que seria la reglamentacion de la “politica cotidiana”, referidos a la aplica-
cion de las disposiciones constitucionales. Esta observacion no hace que
debamos despedirnos del principio de juridicidad. Mas bien, agudizar la
tarea para delinear una interpretacion constitucionalmente adecuada res-
pecto de la cual ha de ser el territorio y limites de las competencias del po-
der reformador.

Cuando en el contexto de esta ponencia se dice que la Constitucion fe-
deral es “rigida”, se estd aseverando con apoyo en un dato provisto por la
propia ley mayor, que prevé un proceso de reforma constitucional suma-
mente mas complejo que el proceso previsto para la configuracion legisla-
tiva ordinaria. ;Cual es la razon por la que la Constitucion ha de ser rigida?
Simplemente, porque una ley mayor, con estas propiedades, queda fuera
del alcance de las circunstancias movedizas e inseguras de la politica coti-
diana. Asegura, en cierta medida, la permanencia de determinada forma de
Estado y de determinado sistema de gobierno. La opcidn por la permanen-
cia, dejando abierta la posibilidad de discutir y votar constantemente la
mejor estructura de gobierno con la que dotar al Estado,?’ parece ser la op-
cion racionalmente mas elevada para adquirir certeza en las relaciones
entre los individuos y estabilidad para los planes de gobierno.

La rigidez de la Constitucion federal, naturalmente, no implica irrefor-
mabilidad. La dificulta, pero no la impide. La reformabilidad de la Consti-
tucion es perfectamente posible, pero: ;hay nucleos protegidos?, ;hay con-
tenidos irreformables?, ;qué sucede si no se respetan las formas?

La convencion reformadora, a diferencia del poder constituyente que
dio nacimiento a la organizacion estatal, tiene una competencia constitu-
cionalmente establecida. Es soberana —con la limitacién que mas abajo se
describe—, en la medida de los limites constitucionales. No tendria ningin
sentido que la Convencion fuese un apéndice del Congreso, que careciera
de libertad para ejercer la funcion constituyente.

El articulo 30 constitucional es una disposicion sobre la produccion ju-
ridica. Es una definicion basica del sistema por la que se adscribe a un 6r-
gano determinado (convencion) el poder de crear un cierto tipo de fuente
de derecho (constitucional), con observancia de determinadas reglas, de

27 Cfr. Ferreres Comella, Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”, La rele-
vancia del derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica, Barcelona, Gedisa,
2002, p. 227.
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modo que ninglin otro sujeto tiene potestad para crear ese tipo de fuente.?
Esta asignacion (o reserva) de competencia que realiza la Constitucion tie-
ne importantisimas consecuencias. En efecto, se dice mas arriba que una de
las reglas relevantes de nuestro sistema constitucional era la referida a la
organizacion de los poderes. Afiado, pues, que asignar competencias a los
organos del poder se integra con las ideas de delimitacion e indelegabili-
dad: la Constitucion imputa una tarea a un 6érgano de poder —constituyen-
te o constituido—, el que debe asumirla y no cederla o transferirla, salvo
que se encuentre autorizada la delegacion.” Siguiendo hasta sus Gltimas
instancias los rasgos basicos del razonamiento, queda verificada la fijacion
del ordenamiento, como tarea fundamental del sistema programado por la
Constitucion. Es que, en tal sentido, como bien sefiala Hesse, “la Constitu-
cion funda competencias, creando de esta manera poder estatal conforme a
derecho con el alcance del respectivo mandato™.*® En pocas palabras: la
constitutio scripta determina que cada poder del Estado realice sus compe-
tencias dentro de las limitaciones prefijadas, evitando abuso de competen-
cias. ;Hace falta sefialar que el poder reformador queda incluido?

2. Potestades de la Convencion reformadora

Se conocen hasta ahora con bastante profundidad las sobrias caracteristi-
cas del discurso juridico empleado por la Constitucion para reglar la refor-
ma. El cambio constitucional formalizado solamente puede ser el resultado
del cumplimiento de un proceso previsto, en el que el poder constituyente,
en nombre y representacion del pueblo, lo concreta.’!

La Constitucion federal de 1853-1860, aunque distingui6 entre “refor-
ma total” y “reforma parcial” de su texto, no fue mucho mas alla. Existen
buenas razones, por tanto, para sefialar, que en uno y otro supuesto el poder
constituyente reformador no es ilimitado. Porque asi se lo representaron
los constituyentes. Pero esto no es una cuestion facil ni sencilla. Es bien

28 Cfr. Guastini, Ricardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara,
2003, p. 88.

29 Sagiiés, Néstor, Elementos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, p. 36.

30 Hesse, Honrad, “Constitucion y derecho constitucional”, Manual de derecho cons-
titucional, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 4.

31 Véase, en otro sentido, Carl Schmitt: “Organo competente para acordar una ley de
reforma de la Constituciéon no se convierte en titular o sujeto del poder constituyente”.
Schmitt, Carl, op. cit., nota 24, pp. 118 y 119y 114.
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cierto que las atribuciones de las Convenciones reformadoras han atribula-
do a la dogmatica.

Todo poder atribuido por la Constitucion federal es poder limitado; caso
contrario, no tiene sentido el derecho constitucional que viene o pretende,
precisamente, hacer creible que aquél puede ser “domesticado”. No hay nin-
guna ilimitacion del poder, expresa o implicita, que pueda derivarse razona-
blemente de la Constitucion federal. La potestad de reformar la Constitucion
juega dentro del propio marco de la ley mayor. Su competencia se encuentra
constitucionalmente regulada, motivo por el cual no deberia sobrepasar el
disefio constitucional en que descansa. Esta propiedad, obviamente, como
puede apreciarse, no le hace perder su naturaleza de “poder constituyente”.

Ciertamente, la Convencion, en el escenario de nuestra ley mayor, no
debe ser considerada como “refrendataria” del Congreso, y que su funcion
sea legalizar las intenciones de ese 6rgano. Pero de ahi, a suponer, que la
Convencion sea la mas alta expresion de la soberania del pueblo y que pue-
de reformar todo, incluyendo determinadas materias o salteando especifi-
cos pasos juridicos, no es una verdad que pueda contrastarse. Como se vera
mas adelante.>

Es verdad que el mecanismo de reforma pensado por los constituyentes
de 1853-1860 se enfila derechamente a que se considere que la “Conven-
cion” sera un organo independiente de los poderes constituidos. Pero de
ahino debe colegirse que la Convencion pueda ser independiente de la ley
mayor. La Convencién es un poder instituido, al que la Constitucion atri-
buye, su reformabilidad.*

Sospecho, sin embargo, que es harto dificil que en el texto y contexto de
la ley mayor, pueda abrirse paso la posicion que defiende la soberania,** lato
sensu, de las convenciones reformadoras. Se es consciente que imponer li-

32 Desde el punto de vista del vocabulario, quiza haya sido Carl Schmitt quien por pri-
mera vez en la dogmatica se refirid a “reformas inconstitucionales de la Constitucion™:
aquellas realizadas sin la observancia del procedimiento previsto para tales revisiones. Ra-
zonablemente, pues, se apunta “desde el vocabulario”, porque, recuérdese que el jurista
aleman entendid que era inexacto caracterizar como poder constituyente la facultad atribui-
da y regulada sobre la base de una ley constitucional, de cambiar, es decir, de revisar deter-
minaciones legales constitucionales. Schmitt, Carl, op. cit., nota 24, pp. 114 y 115.

33 Vanossi, Jorge, op. cit., nota 20, p. 393.

34 Tal la definicion de la “soberania”, segun el maestro Bidart Campos. Véase Bidart
Campos, German, Lecciones elementales de politica, nota liminar de Domingo Garcia
Belatnde, edicion al cuidado de José Palomino Manchego, Lima, Universidad Peruana
Los Andes-Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, 2002, p. 241.
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mitaciones a la nocion de soberania, implica su propia negacion. Un poder
es soberano o no lo es, si captamos el término en sentido fuerte —como co-
rresponde— para indicar el poder de mando de una comunidad politica, que
sin reconocer otro poder supremo, fija su autodeterminacion, en forma ex-
clusiva, independiente. Si con este diagrama se pretende decir que la Con-
vencion reformadora prevista por el articulo 30 constitucional expresa un
poder del Estado que para organizarse juridicamente no reconoce dentro del
ambito de relaciones que rige otro orden superior del cual provenga o derive
su propia validez positiva, se comete un profundo error. Que la Constitucion
no distinga expresamente que la declaracion de la necesidad de la reforma
debe ir acompanada sobre las “materias” a reformarse o sobre los puntos res-
pecto de los cuales deberia descansar la iniciativa, no da pie para deducir la
soberania, en sentido amplio, de la Convencion reformadora.

La soberania es una propiedad atribuible al poder. Corriendo algunos ele-
mentos del término soberania, quiza podria aceptarse que en sentido debili-
simo, el poder de la convencion que ha de reformar la ley mayor es “sobera-
no”, en la propia y estricta medida proporcionada por los limites de la
Constitucion. Superados tales limites, abandonaria por completo su natura-
leza de poder reglado, establecido propiamente por la Constitucion, para eri-
girse en un poder organizador, revolucionario. Que ya no serd competencia
reglada constitucionalmente. Se tratara, pues, de la fuerza misma.*

(La Constitucion esta a disposicion de la Convencion Constituyente, o
viceversa?, ;la Constitucion esta a disposicion de la Convencion, pero con
limites?, ;el cuantificador universal “en el todo” propone o autoriza la om-
nipotencia del poder reformador?, ;juna reforma total de la Constitucion
democratica actual podria ser el fundamento de una hipotética Constitu-
cion antidemocratica?

Para responder estas preguntas, por de pronto, corresponde introducirse
en el examen de los limites que ha de tener la Convencion reformadora.

3. Lindes a la potestad de reforma: ;qué se entiende por limite
constitucional?

Comenzando este fragmento de la exposicion hay que decir que la cues-
tion de los limites de la reforma tiene una radical importancia, porque su

35 Vanossi, Jorge, op. cit., nota 20, p. 306.
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existencia o inexistencia determinard, a su vez, la posibilidad de inconsti-
tucionalidad o no de una modificacion constitucional.

“Unidad” de la Constitucion federal significa que se pueda comprender
que todas sus disposiciones remontan su fuente de produccion en una misma
regla de reconocimiento: la democratica. A medida que se analiza un sistema
juridico, la inexistencia de limites hara pensar en la complejidad de que to-
dos los entes constitutivos se hallen en relacién con el todo.*® La reivindica-
cion de la teoria de la unidad del sistema es la herramienta que permite dis-
tinguir la validez o invalidez de las disposiciones de una Constitucion rigida.
Una reforma de la Constitucion federal de la Argentina realizada con arreglo
al proceso constituyente predeterminado por sus letras sera juridicamente
intachable; desde esa misma perspectiva, contrariamente, realizar una re-
forma desconociendo limitaciones prefijadas podra constituir una ruptura
en la continuidad constitucional, aunque llegase a ser facticamente rele-
vante. Ha de tenerse en cuenta que cabe hablar de limites constitucionales a
la reforma total y a la reforma parcial, aunque no se haya previsto constitu-
cionalmente una sancion para el supuesto de infraccion. Sostener, por de
pronto, que un limite a la reforma constitucional que no prevea expresa-
mente una sancion no seria un limite juridico, implica, derechamente, des-
conocer la normativa de la propia ley mayor. La existencia de la Constitu-
cion federal escrita, como ley mayor, en un texto unitario, como ocurre en
la Argentina, solamente es comprensible a partir del reconocimiento de
funcion creadora de derecho del poder constituyente y la fijaciéon de una
estructura jerarquica del sistema creado. La Constitucion se compone de
disposiciones normativas que configuran la base de la ordenacion estatal;
su fuerza normativa, ciertamente, halla diferentes posibilidades de realiza-
cion. Pero ni aun su debilidad para operar en la realidad daria pie para des-
conocer la normativa de la Constitucion. Por tales razones, la Constitucion
solamente puede ser comprendida e interpretada correctamente cuando se
la entiende en este sentido, como unidad, abierta al ingreso de nuevos ele-
mentos, pero cuya conformacion, sin hallarse libre de tensiones, debera
observar determinadas limitaciones.*’

36 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Bogota, Temis, 1997, p. 177.

37 Sobre el particular, afiado otra buena razon expuesta por Kelsen: “Las normas de la
Constitucion... no son normas juridicas independientes y completas. Son partes integrantes
de la totalidad de las normas juridicas que los tribunales y otros organos han de aplicar.
Por esta razon, no puede citarse el derecho constitucional como un ejemplo de normas ju-
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La discusion sobre los limites de una reforma constitucional concita la
atencion, en grado maximo, tanto en la literatura nacional como en la ex-
tranjera. El debate tiene por objeto, en general, la naturaleza, fundamentos,
clases y efectos de los limites de la Constitucion. Por dicha razon, pese a
tratarse a una cuestion capital del derecho constitucional, cuando los cons-
titucionalistas se refieren a los limites del poder reformador, no necesaria-
mente estaran hablando de la misma problematica. Primero, porque incide
notablemente en la perspectiva del jurista su propia opcion epistemologica
frente al saber juridico. Segundo, porque no es lo mismo realizar una tipo-
logia, que aplicar rigurosamente sus resultados sobre un modelo constitu-
cional determinado en el tiempo.*

ridicas que no establecen sanciones... En una exposicion estatica del derecho, las normas
superiores que integran la Constitucion se hallan, por decirlo asi, proyectadas, como par-
tes en las inferiores”. Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, traduccion
de Eduardo Garcia Maynez, México, Imprenta Universitaria, 1958, p. 170.

38 La literatura es vastisima. Se indican solamente las fuentes mas consultadas, inde-
pendiente, por supuesto, de las propiedades del propio modelo asumido sobre el particu-
lar en esta investigacion. Para facilitar la comprension separo en fuentes argentinas y ex-
tranjeras. Veamos.

I) Dogmatica argentina: Ekmekdjian, Miguel, op. cit., nota 19, pp. 160-165; Gelli,
Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y concordada, Buenos
Aires, La Ley, 2003, pp. 262-264; Povifia, Jorge Raul, “El poder constituyente, los jue-
ces y la Constitucion”, Revista de la Facultad de Derecho, nim. 13, 1956, pp. 227-237;
Badeni, Gregorio, op. cit., nota 18, pp. 148 y 149 y 178-183; Gonzalez Calderén, Juan
A., Curso de derecho constitucional, cit., pp. 23 y 24; Bidart Campos, German, Tratado
elemental de derecho constitucional, op. cit., nota 10, t. I-A, pp. 488 y 489; Jiménez,
Eduardo Pablo, Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 2001, t. I, pp.
239-245; Sanchez Viamonte, Carlos, Manual de derecho constitucional, Buenos Aires,
Kapelusz, 1964, p. 348; Bielsa, Rafael, Derecho constitucional, Depalma, 1959, pp.
118-126; Sagiiés, Néstor, Elementos de derecho constitucional, t. 1, pp. 125-130 y
402-406; y Vanossi, Jorge, Teoria constitucional, cit., nota 20, t. I, pp. 173-276.

II) Dogmatica extranjera: Férnandez Segado, Francisco, El sistema constitucional
espariol, Madrid, Dykinson, 1992, pp. 81-88; Vega, Pedro de, La reforma constitucional y
la problematica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 219-296; Aldez Co-
rral, Benito, Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espaniola de 1978, op.
cit., nota 5, Torres del Moral, Antonio, Principios de derecho constitucional espaiiol,
Madrid, Universidad Complutense, 1998, pp. 137-143; Garcia-Atance, Maria Victoria,
Reforma y permanencia constitucional, Madrid, CEPC, 2002, Cuadernos y Debates, pp.
173-224; Verdu, Pablo Lucas, “El problema de los cambios de la Constitucion”, Boletin
Informativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca, ma-
yo-junio, 1955, pp. 35-49; Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, cit., nota 14,
pp- 188-205; Bachof, Otto, Normas constitucionais inconstitucionais?, Coimbra, Livraria
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En principio, pareciera poco importante la discusion en torno a la exis-
tencia o inexistencia de limites al poder de reforma. Sin embargo, nétese
que lo que se planteara en ella es un problema de inusitados alcances, en la
inteligencia que si, eventualmente, se determina la existencia de un “ni-
cleo constitucional irreformable” y por ende indisponible para el poder
constituyente, quedarian vedadas, a la postre, determinadas materias a fin
de mantener la continuidad de la Constitucion.

Admitir o rechazar la existencia de limites presupone una definicion
respecto del significado y funciones de la potestad de reforma y del poder
constituyente originario. Sin que signifique adelantar mis propias conclu-
siones, no me parece contradictoria la posibilidad de que el sistema consti-
tucional argentino prevea la posibilidad de su reforma total y por otro lado
se asuma la existencia de limites.

4. Etimologia. Sentido

Por “limite”, en uno de los multiples significados del término, se entien-
de: punto de llegada o, a veces, punto de partida.*

Almedina, 1994; Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, cit., nota 25, pp. 116-34;
Haberle, Peter, El Estado constitucional, cit., nota 24, pp. 129-148; Carbonell, Miguel,
Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, México, Porrta,
2001, pp. 243-250; Gonzalez Schmal, Raul, “;Una reforma constitucional puede ser in-
constitucional?”, El significado actual de la Constitucion, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 319-350; Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucio-
nal mexicano, México, Porraa, 1975, pp. 63-68; Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional
mexicano, México, Porrua, 1999, pp. 377-386; Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmo-
na, Salvador, Derecho constitucional mexicano y comparado, Porria-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 105-108; Rios Alvarado, Flavino, “Defensa a una
reforma a la Constitucion”, Memoria del III Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1987, t. II, pp.
795-806; Valadés, Diego, “Reforma Constitucional en el sistema mexicano”, Los cam-
bios constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1977, pp.
191-209; Guastini, Ricardo, Estudios de teoria constitucional, cit., nota 28, pp. 194-211;
Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di diritto costituzionale, Turin, UTET, 2000, vol. 1, pp.
100-104; Cicconetti, Stefano Maria, Le fonti del diritto italiano, Turin, Giapichelli, 2001,
84-116, y Vergottini, Giuseppe de, Dirito costituzionale comparato, 5a. ed., Padova,
CEDAM, 1999, pp. 206-224.
39 Cfr. Abbagnano, Incola, Diccionario de filosofia, cit., nota 6, p. 749.
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5. Concepto constitucional

Si la reforma de la ley mayor —como se sostiene axiomaticamente en
esta contribucion—, se ha de ocupar de la creacion constitucional, la no-
cidn sobre los limites no podré hallarse desvinculada de dicha actividad de
configuracion juridica. Por de pronto, se ha de entender conceptualmente
por limite, los linderos dentro de los cuales debe transitar la creacion del
poder reformador constitucionalmente reglado. Observa Benito Aldez Co-
rral que esta concepcion de los limites como las fronteras dentro de las cua-
les es posible la elaboracion de una nueva disposicion constitucional, aun-
que difumina las diferencias ontoldgicas entre diversas clases de limites
—formales y materiales—, permite advertir, tanto en unas como en otras,
su insospechada funcidn canalizadora del poder de reforma.*’

Notese que reconocer topes a la actuacion del poder de reforma condu-
ce, inexorablemente, a plantear una clasificacion de los hallazgos. Eviden-
temente, tomar partido por el hecho de que el poder de reforma de la Cons-
titucion federal de la Argentina es un poder “soberano en la medida de sus
limites, y mas alla de éstos deja de ser una competencia establecida para
convertirse en una fuerza”,*! invita a distinguir cuéles han de ser dichas li-
mitaciones.

La comprension de la Constitucion como norma que ocupa la cuspide
del sistema juridico estatal hace insoslayable considerar que los limites
queden integrados en el sistema como verdaderas disposiciones juridicas,
aunque cumpliendo funciones bien distintas. Desde este punto de vista, los
limites condicionan la validez de la reforma constitucional, en el mismisi-
mo punto final de la pirdmide normativa estatal. La Constitucion fija los li-
mites del derecho y, por tanto, los limites dentro de los cuales ha de situarse
cualquier expectativa que pretenda convertirse en derecho.*

(Cuales son las propiedades significativas de estos limites constitucio-
nales?

Si se ha de estar conteste en que por limite se comprende el lindero den-
tro del cual es posible el desarrollo del proceso constituyente, tanto
aquellas disposiciones constitucionales que prescriben el 6rgano y el pro-

40 Alaez Corral, Benito, Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espa-
fiola de 1978, Madrid, CEPC, 2000, p. 167.

41 Cfr. Vanossi, Jorge, Teoria constitucional, cit., nota 21, t. I1, p. 306.

42 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel,
1991, p. 39.
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cedimiento por el cual se ha de llevar a cabo la reforma constitucional, co-
mo aquellas otras por las que se sustraen determinadas materias a la com-
petencia de dichos 6rganos, encajarian dentro de la definicion.*

Limites formales y limites materiales cumplen funciones limitadoras res-
pecto de las posibilidades de regulacion normativa del poder de reforma.

Las disposiciones normativas que contienen limites formales establecen
condiciones organicas y procedimentales, disponiendo los 6rganos (Con-
vencion Constituyente) y procedimientos (iniciacion, deliberacion) para
llevar a cabo la creacion normativa suprema. Los limites formales a la re-
forma son la consecuencia de la fuerza normativa de la Constitucion: la ju-
ridicidad de la Constitucién implica la juridicidad del poder de reforma. Si
la Constitucion no fuese escrita ni rigida y no se la comprendiese como
norma, el planteamiento anterior careceria de sentido. Desde esta perspec-
tiva, por tanto, limites formales a la reforma de la Constitucion significa
establecer condiciones que hacen posible la programacion normativa cons-
titucional. Tales limites, pues, cumplen una funcidn selectiva afirmativa en
la determinacion de las expectativas normativamente garantizadas, puesto
que de ellos se deducen los cauces por los cuales debe discurrir la produc-
cion del sistema juridico al mas alto nivel.*

Por su parte, las disposiciones que contienen limites materiales a la re-
forma consisten en enunciados deodnticos que, prohibiendo la supresion,
sustitucion o introduccidn de nuevas disposiciones que alteren determina-
dos contenidos constitucionales o estableciendo la perpetuidad e inaltera-
bilidad de algunos de ellos, otorgan garantia contraféctica a la expectativa
de que no se constitucionalicen determinadas regulaciones. Este tipo de
decisiones define que determinados contenidos o materias no pueden ser
objeto de constitucionalizacion futura.*’

6. Limites formales

La Constitucion federal establece las condiciones necesarias y suficien-
tes bajo las cuales un acto de reforma constitucional sera valido. Se trata de
una propiedad capital de la norma.

43 Aléez Corral, Benito, op. cit., nota 39, pp. 169 y 170.
44 Ibidem, p. 171.
45 Ibidem, p. 169.
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La reforma constitucional es una verdadera regla de cambio, porque fa-
culta a introducir nuevas reglas en el sistema y en el mismo nivel.*® Garan-
tiza o remedia el caracter estatico de la Constitucion, ya sea adaptando
cambios o provocando su puesta en marcha.*’

Los limites formales fijan a qué sujeto calificado compete y a qué proce-
dimiento especifico debe atenerse la realizacion de la creacion constitucio-
nal reformadora.*®

La observancia, puntual y exacta, de las etapas del proceso de reforma
constituyen, sin dudas, un limite formal para la modificacion de la Constitu-
cion federal. La Constitucion, de esta forma, limita el proceso de definicién
de lo que seran las disposiciones constitucionales, juridificando, por asi de-
cirlo, el proceso estatal para la configuracion de su ley mayor de conviven-
cia. Contra lo que habitualmente pueda pensarse, el hecho, pues, que la
Constitucion federal se puede modificar en el “todo”, no quiere decir que no
haya limites. Al tratarse de una Constitucion rigida, y ser objetivamente el
proceso de reforma constitucional sumamente mas complejo que el legislati-
vo ordinario, ello configura un limite formal.

Entiendo que tales exigencias organico-procedimentales que conlleva el
proceso de reforma tienen justificacion desde la perspectiva de la satisfac-
cion de la regla democratica. La estricta regularidad del proceso constitu-
yente, previsto por el articulo 30, puesto en conexion con lo decidido en los
articulos 1 (forma de acceso al poder: republicana; ergo, basada en eleccién
popular), 36 (forma de creacion normativa: democratica), 37 (deliberacion y
plenitud de ejercicio de los derechos politicos), 44 (representacion del pue-
blo de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires) y 54 (representacion
federal) de la ley mayor, es la expresion implicita de la regla de reconoci-
miento, que coloca a la democracia como procedimiento para la produc-
cion de mas alta jerarquia juridica. Asumir estas caracteristicas distintivas
en el proceso de reforma implica reducir o eliminar la incertidumbre res-
pecto de la regla de reconocimiento.*” Porque si, aun con debilidades, el

46 Cfi. Hart, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1992,
p- 119.

47 Véase sobre el particular, seccion II1. Significado y funciones, supra.

48 Cfr. Ross, Alf, “On Self Reference and Puzzle in Constitutional Law”, Mind, vol.
78, Issue 309, Oxford University Press, january 1969, p. 1.

49 Sobre la regla de reconocimiento democratica, como regla conceptual para la or-
denacion estatal, remito al trabajo “Poder, democracia y configuracién constitucional”,
cit., pp. 95-100.



230 RAUL GUSTAVO FERREYRA

proceso de reforma de la Constitucion federal es reconocido de este modo,
necesariamente debera admitirse que en ¢l puede verse la expresion de la
regla de reconocimiento democratica, porque son los sometidos al poder
quienes de forma igualmente libre y por si mismos o a través de sus repre-
sentantes, podran crear normas que gesten cambios o se adapten a los ya
producidos.>

Consecuentemente, desde el punto de vista formal, los limites del mun-
do constitucionalmente posible de la Constitucion federal de la Argentina
son puestos por su propio lenguaje.’! La eleccion por un determinado suje-
to (Congreso y Convencion Constituyente) y por un determinado proceso
(iniciacion, deliberacion y sancidn) establece una cuestién que afecta la
competencia, limitada, de la reforma de la Constitucion.

No obstante, reconozco, que la juridificacion de la democracia que ha-
ce la Constitucion no es blindada. La Constitucion federal juridifico el
proceso ciudadano de determinacion de sus normas basicas de conviven-
cia politica, pero la puerta al futuro esté abierta. Es decir: el propio proce-
so de reforma podria ser reformado. Empero, ninguna reforma de la
Constitucion puede apelar al uso de la fuerza para atentar contra la propia
regla democratica que le da origen. Retomo este asunto en la subseccion
8 de esta misma seccion, al referirme a los limites materiales. Vaya por
ahora esta justificacion para develar la naturaleza democratica a que debe
atenerse el proceso reformador.

7. Descripcion de los limites formales a la potestad de reforma
en la Constitucion federal

Constituyen limite formal al poder constituyente, la estricta observancia
constitucional de las siguientes etapas del proceso:

Primero. Iniciacion, que exige: a) declaracion del Congreso; b) voto
afirmativo de las dos terceras partes de los miembros efectivos en las Ca-
maras, que funcionaran por separado; c) fijacion estricta de la materia
constitucional a reformarse, y d) convocatoria a convencion nacional cons-
tituyente.

50 Cfr. Hart, H. L. A., op. cit., nota 46, pp. 183-186.
51 Cfr. Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-Philosophicus, introduccion de Ber-
trand Russell, Madrid, Revista de Occidente, 1957, p. 153.
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Segundo. Debate publico y elecciones, que implica las mas irrestricta vi-
gencia de los derechos subjetivos constitucionales para permitir la libre deli-
beracion, que antecedera al comicio. Aunque la Constitucion federal no fija
plazo, entiendo que las elecciones para elegir convencionales constituyentes
deben realizarse inmediatamente de culminada la etapa del Congreso.

Tercero. Creacion constitucional, cuyo racional entendimiento supone
que: a) la Convencidn Constituyente tiene prohibido, carece de competen-
cia, para tratar materia y eventualmente proponer reformas, sobre objetos
de regulacion que no hayan sido previamente votadas, en tal sentido, por el
Congreso, razén que conlleva, ademas, que el cuerpo electoral no habria
tenido ocasion de expedir su apoyo o rechazo sobre el particular; ) la Con-
vencion Constituyente no se encuentra obligada a reformar las materias su-
geridas por el Congreso.

Formalmente, a mi juicio, éstos son los linderos dentro de los que debe
desarrollarse la creacion del poder reformador, cuya produccion se halla
constitucionalmente reglada por dichas pistas. Estos linderos delimitan el
ambito de actuacion formal del proceso de reforma.

Los diferentes actos que se deben cumplir en el proceso de reforma, en-
derezados a la modificacion de la Constitucidon, no ocurren simultanea-
mente. Ocurren en forma sucesiva. Sin esta conexion la reforma no es
constitucionalmente posible. Por tanto, es absolutamente necesario que los
actos se realicen en una secuencia especifica. Ademas, como se ha visto
anteriormente, cada uno de estos actos que a su vez integra cada una de las
etapas del proceso de reforma, tienen un significado especial, porque hay
una disposicion normativa (el articulo 30 de la CA, basicamente, pero tam-
bién coinciden las mandas del los articulos 1o., 37, 44 y 54) que determina
un sujeto y un procedimiento para que los actos tengan la valuacion juridi-
ca que se pretende adjudicarseles.

Argumentar de esta manera significa no pasar por alto, en lo mas mini-
mo, el relevante papel que cumplen las reglas (que fijan el inexcusable de-
sarrollo de determinados actos) en la formacion de la reforma. Analizada
en sus aspectos formales, una reforma de la Constitucion federal sera vali-
da cuando sea elaborada de conformidad con todas las etapas que gobier-
nan el proceso de su creacion. Teniendo en cuenta lo que acabo de decir, la
validez de una reforma, en su aspecto formal, es el resultado de la obser-
vancia, mas concretamente, de una mecanica constitucional, que estipula
una serie de reglas para la formacion del acto. Inobservada esa secuencia o
incumplido un acto o cumplido defectuosamente, no se podra predicar la
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validez juridica de esa reforma. Entendida de este modo, la validez consti-
tucional de una reforma es una cuestion de pertenencia. La Constitucién ha
configurado determinado espacio por el que podra penetrar el “derecho
constitucional” que brotara de la reforma. En este caso, la “forma”, es de-
cir, la mecénica constitucional detallada, integra la conducta constitucio-
nalmente adecuada, desde que respetar la forma en que se han de producir
las disposiciones normativas, los carriles por los que han de discurrir co-
rrectamente, es una nocion capital de cualquier Estado constitucional. En
tales casos, la ausencia de validez permitira fundar la inconstitucionalidad
de una reforma, por vicios formales en su produccion.>? Pensar lo contrario
significaria apoyarse en que el incumplimiento del orden instaurado por la
Constitucion fuese quebradizo, dando pie para alentar, discrecionalmente,
el desorden. Una reforma constitucional que exceda los limites formales
cae, pues, en las honduras de la inconstitucionalidad. Asumo, finalmente,
para arribar a dicha conclusion, que las reglas cumplen una demarcacion
muy fuerte en el derecho constitucional: se siguen o no y el decisivo papel
que cumplen puede ser comparado con el de las vias para un tren.>

Puede suceder, por ejemplo, que una reforma no siga el procedimiento
adecuado. Constitucionalmente, pues, reforma viene a “existir” cuando
ella es creada de conformidad con (al menos) algunas normas sobre pro-
duccion juridica. Se dice que una reforma constitucional es valida cuando
es creada conforme con todas las normas que gobiernan su creacion.

8. Sobre limites materiales: ;se puede constitucionalizar —y hasta
que punto— la limitacion juridica del pueblo soberano?

Conceptos basicos

La existencia de limites materiales al poder de reforma pone en evidencia
la pretension de controlar las opiniones de las generaciones futuras.>* Pero

52 Cfy. Bidart Campos, German, Derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964,
p. 150.

53 Cfr. Aarnio, Aulis, “Las reglas en serio”, La normatividad del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1997, p. 17.

54 Sefiala Kelsen que puede ocurrir que una Constitucion se declare a si misma
“eterna” o que algunos preceptos constitucionales se declaren irreformables. Desde el
punto de vista del orden juridico estatal, inico desde el que se plantea la cuestion, la
respuesta es la siguiente: del mismo modo que la violacion de las normas que se refie-
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también puede favorecer que conduzcan a su convivencia, al preverse de
antemano las reglas basicas para que lo hagan racionalmente. Sin lugar a du-
das es un mensaje del poder fundacional al de reforma. En tales condiciones:
(existen limites materiales para una reforma constitucional valida? ;Cual es
el alcance de los cambios dentro de la democracia constitucional?

A fin de mantener la coherencia, me refiero a cambios dentro del para-
digma de la democracia constitucional. Democracia y Constitucion, parti-
cipacion y decision ciudadana e ingenieria del poder, respectivamente,
quedaron unidas en la Argentina en 1853-1860. La ley mayor constituyo
un gran compromiso en el que los contratantes dispusieron de dispares
fuerzas contractuales; sin embargo, esta evidencia no desvanece la ventaja
reciproca que pareciera haberse obtenido al pactarse racionalmente la or-
ganizacion comunitaria. Es decir: democracia, forma de Estado en la que la
produccion del sistema juridico resulta de la participacion de los ciudada-
nos que componen el pueblo; Constitucion, instrumento susceptible de dar
forma al poder, intentando paralelamente su contencion.

El ejercicio del poder constituyente originario y el del poder constitu-
yente derivado tienen un enorme parentesco: ambos dan lugar a momen-
tos constituyentes. La pregunta que sobreviene es si esta similitud guarda
o no guarda diferencias, en la inteligencia de que la Constitucion federal
puede ser reformada en todas sus partes. Como la Constitucion siempre
ha de tener el contenido que le da el poder reformador en cada momento
constituyente, en caso de no existir un nucleo juridicamente indisponible
configura un verdadero sinsentido hablar o postular la existencia de limi-
tes materiales.

La Constitucion federal argentina no establece limites materiales expre-
sos al poder constituyente, como si lo hacen la Ley Fundamental del Bonn
en su articulo 79, inciso 30.: “Es inadmisible toda modificacion de la pre-

ren a la creacion juridica —a falta de otra determinacion constitucional— implican la
nulidad de la norma irregularmente establecida; es decir, asi como es juridicamente im-
posible una creacion irregular de normas, asi también es juridicamente imposible la re-
forma de una Constitucion o precepto constitucional declarado irreformable. Esta decla-
racion de invariabilidad puede ser enormemente inoportuna, puesto que, de hecho, no
podria imponerse una Constitucion que no estuviese de acuerdo con las necesidades de
la época, que exigen imperiosamente su reforma; pero, juridicamente, no hay mas re-
medio que atenerse a ella, como a toda norma referente a la creacion normativa. Véase
Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, traduccion de Luis Legaz Lacambra, México,
Editora Nacional, 1959, p. 332.
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sente Ley Fundamental que afecte a la division de la federacion de Lénder
o al principio de cooperacion de los Léinder en la legislacion o a los princi-
pios consignados en los articulos 1o.y 20”. O la Constitucion italiana en su
articulo 139: “La forma republicana no puede ser objeto de revision consti-
tucional”. Si se enjuiciara que esta clase de limites materiales expresamen-
te fijados por las Constituciones italiana y alemana, respectivamente, son
el paradigma de la técnica, pareciera que en el lenguaje empleado en la
Constitucion federal se habria desistido de realizar esta fijacion. O, dicho
de otro modo: no existen enunciados que prescriban expresamente —insis-
to, bajo el paradigma de las leyes fundamentales alemana e italiana— la
eternidad e inalterabilidad de ellos mismos, prohibiendo que no se consti-
tucionalicen determinadas expectativas que impliquen su supresion, su
sustitucion o la introduccion de disposiciones que alteren su contenido de-
terminado en modo preexistente.

Ciertamente, no se deja de considerar la ruptura de la esclavitud (articu-
lo 15), la abolicién de la pena de muerte por causas politicas y toda espe-
cie de tormentos y los azotes (articulo 18), que la confiscacion de bienes
queda borrada del Cédigo Penal (articulo 17), y la prohibicion de otorgar
la suma del poder publico en las condiciones descritas por el articulo 29
constitucional. Estas piezas demuestran que hay una definicion valorati-
va; empero, no creo que, estrictamente, puedan encajar dentro de una mo-
derna técnica de intangibilidad de reglas constitucionales. Ahora bien, que
la existencia de tales limites no exista como consecuencia de una defini-
cion expresa de la Constitucion federal no significa, en modo alguno —por
las razones que se esgrimen mas abajo— que se pueda proyectar normati-
vamente y en forma racional una reforma que, por ejemplo, dispusiese la
instauracion de la esclavitud, o de la pena de muerte, o de la confiscacion
de bienes o la indivision del ejercicio de los poderes constituidos del Esta-
do, o la aboliciéon de la forma de produccion democratica.

Por tanto, entiendo que la gran cuestion de fondo consiste en resolver si
mediante el procedimiento democratico puede llegar a abolirse o no la
democracia, porque es precisamente ese procedimiento el que da posicion
juridica a un determinado conjunto de disposiciones normativas, entre las
que se hallan las anunciadas en el parrafo anterior, y qué grado de conexion
tienen dichas disposiciones con la democracia misma.

Notese que a pesar de que esta singular falta de referencia expresa en la
propia letra constitucional respecto de lo que pudiese surgir de una even-
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tual reforma, existen muy buenas razones para sostener la existencia de li-
mites a la reforma constitucional. Sencillamente, afirmo que las reformas
pueden generar gigantescos cambios en un sistema de gobierno y en la dis-
tribucién de bienes y recursos comunitarios. Cuando un pueblo, como el
argentino, adoptd la democracia, para desprenderse de esta modalidad de
produccion y respeto de la dignidad humana en que ella consiste, emplean-
do a la democracia para autodestruirse, es necesario convertir a la demo-
cracia constitucional en un sistema politico de naturaleza diferente. No es
constitucionalmente admisible la reforma total de la ley mayor, aunque se
cuente con el consentimiento de la mayoria de los gobernados, si la refor-
ma instala la autocracia y/o implica que el poder de la mayoria puede,
llegado el caso, violar la soberania de las conductas del ciudadano en su
ambito personal.

Propongo un ejemplo. En medio de la infinita emergencia ptblica que
azota la evolucion del Estado argentino, un movimiento politico carismati-
co, encabezado por un lider a la Providencia, obtiene el consentimiento del
pueblo para concretar una reforma, hacia un régimen de naturaleza auto-
cratico, sin division de poderes ni respeto de los derechos subjetivos cons-
titucionales basicos. Voy mas lejos aun. El cambio constitucional, mila-
grosamente, haria que se aminoren los efectos de la crisis econdmica. ;Hay
fronteras para el cambio constitucional? ;Podria el pueblo argentino que
ha aceptado la democracia constitucional autorizar semejante transforma-
cion politica? ; Puede el nuevo sistema juridico afirmar que su validez deri-
va del sistema de la Constitucion anterior? La Constitucion no democratica
no podria hallar fundamento en la Constituciéon democratica, porque en el
propio proceso de emanacion juridica el pueblo, al conceder un poder ab-
soluto, renuncia al propio fundamento de la democracia: la libertad del ciu-
dadano para decidir. Ergo, la democracia no da pie para su propio suicidio;
laregla de la mayoria no concede evitar la pluralidad de las respuestas, des-
de que en el caso apuntado la decision deberia ser soportada por todos. La
democracia constitucional puede sustituirse, pero el nuevo sistema antide-
mocratico que destruye al anterior opera fuera del paradigma de validez.

En la dogmatica constitucional adquiere una especial relevancia la dis-
posicion incluida en el articulo 36 de la CA, por la reforma constitucional
de 1994. Regiamente dispone la norma: “Esta Constitucion mantendra su
imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de fuerza
contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos seran
insanablemente nulos...”. ;Qué significa ello en la interpretacion consti-
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tucional? Que la democracia juega doble papel en la organizacién funda-
mental de la vida comunitaria de los argentinos. Es la regla que informa y
nutre el proceso de configuracion de la ley fundamental; es, en tal senti-
do, forma (politica) de Estado. Fijado su cauce por la Constitucion, lue-
g0, la participacion popular, plural y mayoritaria pero en tensa relacion
con el principio de proteccion de las minorias, es columna vertebral que
orienta, propiamente, la aplicacion de las disposiciones constitucionales;
es, en tal sentido, un sistema de gobierno. Del articulo 36 constitucional
puede deducirse la prohibicion de acabar con la democracia por medios
juridicos y pacificos. No se trata de un conjunto de valores metapositivos.
Porque la disposicion se refiere especificamente “a actos de fuerza... contra
el sistema democratico”, que en la redaccion constitucional viene propia-
mente instaurado como cualidad de las cualidades por la propia ley mayor,
adquiriendo una dimensién que condiciona la interpretacion racional de la
Constitucion federal. ;| No constituiria un acto de fuerza apelar a la democra-
cia para destruirla? ;La democracia se concilia con la negacion de la autode-
terminacion del ciudadano?

Interesa detenerse en los lineamientos que emergen del articulo 36 de
la CA. Tarea basica de la disposicion es servir como norma de defensa de la
Constitucion.”® En maxima expresion “juridico-positiva”. Fines, valores
o realidades metapositivos que valen y existen por si mismos antes y con
independencia del texto constitucional, ahora valen porque la Constitu-
cidn los recogid. La voluntad normativa de la Constitucion no se constru-
ye a partir de una Constitucién material metapositiva, sino que la misma
se deduce interpretativamente de las afirmaciones constitucionales. Pero,
ademas, se constitucionaliza la democracia como sistema de gobierno, es
decir: como se prevé que debe ser la emanacion a partir de la Constitu-
cion.

El lenguaje del articulo 36°° constitucional®’ disipa cualquier duda: el
sistema de organizacidn politicamente fijado a los poderes del Estado es
el democratico. Viene instaurado como propiedad capital por el poder
constituyente reformador de 1994. Pero no asegura de ninguna manera un
buen gobierno. Constitucionalizar la democracia significa disponer en el

55 Sagiiés, Nestor, “Reforma de 1994. Clausula del imperio constitucional”, Elemen-
tos de derecho constitucional, cit., nota 29, pp. 243 y 244.

56 La autodefensa constitucional, en la diccion del articulo 36 CA, es pieza clave del
texto constitucional.

57 Cfr. Ekmekdjian, Miguel A., op. cit., nota 23, pp. 386-431.
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texto constitucional que dicho sistema encierra una clave para convivir con
los problemas comunitarios y, eventualmente, resolverlos. Su especifica
tarea, como ideacion politico juridica, es que los poderes del Estado man-
tengan como premisa la posibilidad del ciudadano de utilizar efectivamen-
te su libertad de opinidon y de manifestacion para fines politicos. Es que el
ntcleo del ser humano como ciudadano se ve afectado si no se respeta esta
premisa antropologica y cultural, cuya consecuencia organizativa es la de-
mocracia y los derechos que derivan de ésta.*®

La democracia es una forma de produccion del sistema juridico, donde
todos los ciudadanos son llamados a decidir. Por tanto, la legitimacion de-
mocratica es un presupuesto o regla de reconocimiento de la organizacion
constitucional argentina. Se acierta al imaginar que el reconocimiento de la
democracia como regla de legitimacion conlleva la existencia y garantia
del pluralismo. El pluralismo, significa —como afirmé Ignacio de Otto—
reconocer juridicamente la posibilidad de lo otro, porque, en definitiva, de-
sechada la posibilidad misma de la identidad, la democracia no es sino la ga-
rantia de la posibilidad de todos los proyectos, un sistema en el que en princi-
pio es realizable cualquiera de ellos. Si la democracia esta esencialmente
vinculada al pluralismo, esta claro que se excluye la posibilidad de aplicar
los métodos democraticos a su supresion, esto es, que tal supresion no podria
llamarse decision democratica. Afirmar lo contrario es admitir una omnipo-
tencia que se destruye, algo que no puede predicarse sin sofisma.>

La intangibilidad del pluralismo es el inico contenido que una dogmati-
ca adecuada deberia defender rigurosa y decididamente contra las agresio-
nes de aquellos que impugnan la pluralidad. ® Segtin dicha consideracion,
la Ginica forma de casar a la democracia es, en rigor, entendiendo y toleran-
do que no hay una tnica forma de ver el mundo, sino tantos modelos como
sean imaginables.

Si, apelando al proceso previsto por el articulo 30 constitucional se lle-
vase a cabo una modificaciéon —en caso de ser imaginable— que suprimie-
se el sistema democratico, esto es, la nueva regla constitucional impondria
la eliminacion de la soberania del ciudadano para decidir en libertad y par-

58 Cfr. Haberle, Peter, El Estado constitucional, cit., nota 13, pp. 193-203.

59 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de Fuentes, Barcelona, Ariel,
1987, p. 65.

60 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia, Madrid, Trotta,
1999, pp. 14-17.
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ticipar en la construccion comunitaria y la negacion de la division de pode-
res; evidentemente, tal ejemplo arrancaria de raiz el propio sustrato politi-
co de la democracia fijado en el articulo 36 constitucional. Sin dudas, la
nueva Constitucion podria ser aplicable, y nadie tampoco dudaria sobre su
eficacia juridica. Pero no se podria concluir, si tal evento ocurriese, que la
nueva Constitucion resultante del proceso reformador obtuviera su funda-
mento de validez de la actual, porque se habria provocado una ruptura con
el sistema anterior. Jamas podria predicarse su pertenencia a dicho sistema,
juridicamente hablando, porque talo la secuencia de validez. Adviértase
que no se dice no “se podrian” llevar cabo tales cambios. Es posible, 16gi-
camente, que ocurriese. Pero, de suceder, se produciria la “abolicion” de la
Constitucion federal que actualmente rige, porque se produciria la extin-
cion deliberada de instituciones basicas, cuyo componente esencial es la
ruptura con el pasado.

Una elemental comprension conceptual sugiere que reforma constitu-
cional es el proceso de un texto hacia otro texto, ambos sin solucion de
continuidad con la naturaleza constitucional planteada. Ello no ocurre en el
ejemplo descrito. Se transitaria de un sistema democratico a uno de filia-
cion autocratico, y ello no es una modificacién constitucional, porque la
democracia, precisamente, no solo alienta y protege la participacion ciuda-
dana, sino, fundamentalmente, es un método que posibilita que ello siga
siempre sucediendo. Lo que no acontece en la cuestion evaluada.®!

Desde la perspectiva expuesta: la Constitucion de 1853-1860, con sus
reformas de 1866, 1898 y 1957, comport6 el cauce de la democracia, reco-
nociendo en ella una regla conceptual para proceder a la ordenacion co-
munitaria. La Constitucion reformada en 1994, haciendo pie en la legiti-
macion democratica del Estado, establece la democracia como propiedad
sobresaliente del sistema constitucional. Se ha impuesto en el texto de la
Constitucion, finalmente, la prohibicidén implicita de suprimir la democra-
ciamisma. Es de hacer patente, pues, que la capacidad de decidir libremen-
te es presupuesto de la democracia.

Todo cambio que transforme el sistema de gobierno en un sistema poli-
tico totalitario, o tan autoritario como para impedir que se configure el es-
pacio suficiente para la libertad humana, sin importar cuan puros resulten

61 Cfy. Torres del Moral, Antonio, Principios de derecho constitucional espariol, 4a.
ed., Madrid, Servicio de Publicaciones Universidad Complutense Madrid, 1998, pp.
141-143.
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los procedimientos ni cuan difundido el apoyo popular que reciba, no pue-
de pretender continuidad con la Constitucion que rige. La democracia des-
cansa en la nocion de libertad humana. De alli que el consentimiento que
un pueblo presta libremente resulte el elemento central de legitimidad en
una democracia constitucional. Sin embargo, el consentimiento no funcio-
na como un elemento que da legitimacion a cualquier acuerdo politico. Un
sistema que niega el valor de la libertad no puede atribuirse a si mismo el
consentimiento como fundamento de su legitimacion, puesto que lo que
carece de valor no puede conferir cosa alguna.

Si el pueblo puede limitarse de tal modo a si mismo, es porque enton-
ces se hace posible el imperio de cierta clase de derecho de la Constitu-
cion, derecho que se basa, principalmente, en la razon mas que en la fuer-
za, y que respeta el derecho de libertad como linea de accion de todo el
proceso de adopcion de las politicas comunitarias a seguir. Se desprende la
conclusion: una vez que el pueblo ha adoptado una democracia, tanto él
como las generaciones futuras quedan limitados para siempre en esta clase
de sistema politico, si se ha de pretender la continuidad. Se podria permi-
tir un cambio hacia otro sistema que amplié su imperio o la fortalezca. Pero
un desplazamiento desde una democracia constitucional hacia una dicta-
dura restringiria el ambito de la libertad, y de su elemento principal: la ra-
zon. Quiza, en el futuro, los seres humanos inventen un sistema para la
convivencia que de proteccion y garantice los planes de vida, mejor dé lo
que lo hace la democracia constitucional, con la dignidad humana y la so-
berania de la persona.

Se podria objetar la conclusion de que seglin el articulo 36, CA, puesto
en directa conexion con el articulo 10. del mismo codigo constitucional, se
encontraria prohibido instaurar una sistema (politico) de ejercicio del go-
bierno no democratico o una forma de acceso al gobierno (juridica) no re-
publicana. Basandose en un elemental formalismo se argiiiria que en la
medida en que el sistema democratico y la forma republicana no se hallen
sustraidos a la posibilidad de reforma por una limitacién material expresa,
eventualmente, el cambio es factible. Maxime que en el lenguaje constitu-
cional resulta de no facil captacion las propiedades capitales de democra-
cia y republica. Me atrevo a dar respuesta.

Primero, sin simplificaciones, “democracia” es una regla conceptual
que indica una forma de Estado en la que la capacidad para decidir pertene-
ce a todos y cada uno de los ciudadanos que integran el pueblo.
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Segundo, ingresada la democracia al cauce de la Constitucion, aquella
soberania popular es ejercida en forma representativa, con base en el prin-
cipio de la mayoria y respeto de la minoria.

Sin embargo, parece conveniente llamar la atencion respecto de que no
todas las decisiones “democraticas”, cuya canalizacion o formalizacion
emprende el programa constitucional federal argentino son, a su vez, de-
mocraticas. Hay aperturas en la Constitucion federal, como por ejemplo
el sistema de gobierno (juridico) hiperpresidencialista que elimina la
cooperacion, estimula el enfrentamiento y es tendencialmente desestabi-
lizador del sistema politico. Consecuentemente, hay que concluir que la
recepcion de la Constitucion del método democratico es una cuestion de
grados de fidelidad con el ideal y no la consagracion del ideal mismo,
porque la apertura que produce hacia el presidencialismo que favorece la
concentracion del poder es poco democratica, por no decir autocratica.®

Tercero, dado que la democracia presupone el pluralismo, y éste sola-
mente halla fundamento en los derechos de libertad, en ausencia de ellos
no existiria pluralismo, de forma tal que tampoco por conexion logica ha-
bria derechos individuales.

Cuarto, si la democracia es un obrar del pueblo en el momento consti-
tuyente fundacional, en el concepto de “republica” halla su casa en sentido
constitucional la posibilidad de vivir en libertad y en seno de una sociedad
abierta. Para ser vivida la republica debe mantenerse abierta la posibili-
dad de que existan iniciativas y alternativas pluralistas; sin division de po-
deres es dificil explicarlo, porque su indivision impide a cualquier minoria
oponerse u enfrentar radicalmente cualquier pretension mayoritaria.

Quinto, la democracia, entendida como forma de Estado (forma de defi-
nir y producir, politicamente, su organizacion fundamental) se veria nega-
da al privarseles a los ciudadanos de su derecho a decir.

Sexto, ademas, al haber adoptado el Estado argentino la forma de go-
bierno republicana, que establece juridicamente la division y control del

62 No apunto que el presidencialismo es inevitablemente autocratico. La reforma
constitucional de 1994 provocé profundas desviaciones en el sistema de gobierno. Sin nin-
gun tono profético que aborrezco, sostengo que en caso de no corregirse tales desvios, se
mantendran sine die las razones de la crisis del sistema de gobierno argentino, que impiden
la construccion de un consenso estable en el tiempo y racional en el espacio. Aln asi, afor-
tunadamente, como ensefla Bobbio, hay infinitas razones para preferir un sistema de go-
bierno democratico (de bajisima cualidad como es el hiperpresidencialismo vernaculo) a
uno autocratico. Véase Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, Madrid, Trotta,
2003, p. 489.
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poder constituido, su propia negacion seria resultado de una indivisiéon o
suma del poder publico.

Séptimo, la reforma de 1994, al constitucionalizar la democracia, ahora
como sistema politico de gobierno, ha afiadido a la letra de la ley mayor el
pluralismo. ;O la tolerancia, el compromiso, no es esencial para la convi-
vencia?

Octavo, la forma de Estado democratica (los ciudadanos deliberan y de-
ciden en libertad, pero no entendido como competencia propia de hacer lo
que les plazca, sino como féormula identificatoria de una coexistencia que
renueva cotidianamente su colaboracion en la forma mas abierta y mas res-
ponsable®>—Predmbulo constitucional: “Nos los representantes del pue-
blo”, elemento humano que significa “nosotros”—), la forma republicana
de gobierno (adopcion de la moderna técnica de la division del poder, tni-
co modo racional de respaldarla —articulo lo. de la CA—) y el sistema de
gobierno democratico (donde pluralismo y tolerancia si bien por si solos
no ofrecen seguridad a la libertad intelectual y fisica, son las bases mas
plausibles que se conocen —articulo 36 de la CA—) constituyen, sin duda,
la plataforma de la organizacién comunitaria de la Argentina. Es claro,
pues, que un cambio que alterase estas decisiones constituyentes obligaria
a concluir que se habria provocado ruptura en el territorio constitucional,
hacia un sistema juridico tan distinto al anterior, que no podra reclamar so-
lucion logica de continuidad. Porque se despedazaron los antecedentes.

Noveno, si bien la Constitucion federal regula su propio cambio, y se
trata de una cualidad por excelencia de la estructura y funcionamiento del
sistema por ella generado, su reproduccion no opera con absoluta indepen-
dencia de la decision exterior: la voluntad del ciudadano. ;Quién es sobe-
rano: el sistema, por si mismo, o el sistema, por decision de los ciudada-
nos? Si la unidad del sistema juridico no se puede fundamentar en el
elemento externo indicado, sino exclusivamente en su propia autorreferen-
cialidad,* se desvanece por completo la idea de que la Constitucion, todo
el derecho, es un producto de la razén humana.®

63 Cfy. Haberle, Peter, Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, Madrid,
Tecnos, 2000, p. 33.

64 Cfr. Aldez Corral, Benito, op. cit., nota 42, p. 123.

65 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Razon, derecho y democracia en el pensamiento de Norber-
to Bobbio”, Utopia y realidad en Bobbio. Homenaje a Norberto Bobbio en Argentina en
ocasion de su nonagésimo segundo aniversario, Buenos Aires, Di Placido Editor, 2001,
pp- 106 y107.
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La regla democratica, cuya expresion mas acabada es la titularidad del
poder constituyente en el pueblo, es el fundamento de la supremacia consti-
tucional. Hay soberania juridica de la Constitucion federal, de una Constitu-
cion que impone una determinada forma para organizar al Estado argentino
y conferir reconocimiento a derechos subjetivos, porque el principio politico
de la soberania popular es su fundamento. Las modificaciones constitucio-
nales son, sustancialmente, actos politicos de soberania, un majestuoso es-
fuerzo de racionalizacion politica, pero cuyo desarrollo se encuentra fijado,
reglado, ordenado juridicamente en la Constitucion. % El poder de refor-
ma, politicamente es un acto libre, cuya principal responsabilidad desde el
punto de vista juridico es, precisamente, no romper la continuidad estable-
cida por la logica de los antecedentes.

Las generaciones futuras se encuentran limitadas por la Constitucion
actual. Pero pueden desentenderse de ella. Es inimaginable, por ejemplo,
que en el futuro se quisiera establecer la esclavitud o cualquier otra forma
de cercenamiento absoluto de la autorreferencia personal. Pero, en caso de
suceder, ese nuevo modelo juridico, al no preservar la regla de la minoria 'y
abolir la dignidad humana, no seria una decision democratica, motivo por
el cual ese nuevo sistema juridico ni tendria la propiedad de reforma de an-
terior ni podria considerarse como continuador de su positividad. La de-
mocracia es una regla, un método para la organizacion del sistema juridico,
que se encuentra abierto a cualquier expectativa en todo momento, a condi-
cion de que su propia reforma no niegue la existencia del mismisimo méto-
do democratico, afirmado en el principio de la mayoria, sintesis de las
ideas de igualdad y libertad.®” Actualmente, lo que caracteriza a un sistema
politico democratico es el principio de la mayoria aplicado a votaciones
con sufragio universal.®® Aun asi, la aplicacion de la regla de la mayoria no
carece de limites. La decision del pueblo, en el momento constituyente
fundacional, ratificada y ampliada en 1994, se ha caracterizado por la afir-
macion de la amplia esfera de los derechos de libertad, calificados de in-
violables. La democracia dualista,” que caracteriza al modelo argentino,
esta decision del pueblo fijando la naturaleza inalienable de estos dere-

66 Cfr. Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problematica del poder cons-
tituyente, cit, nota 37, pp. 60 y 61.

67 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, cit., nota 36, p. 341.

68 V. Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, cit., nota 61, p. 469.

69 Véase sobre esta definicion: Ferreyra, Raul Gustavo, “Poder, democracia y confi-
guracion constitucional”, cit., nota 3, pp. 109-120.
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chos, permite que estos derechos subjetivos constitucionales puedan ser
entendidos como derechos contra la mayoria. Pueden ser interpretados co-
mo un territorio fronterizo ante el cual se detiene el principio mayoritario:
la regla del mayor nimero so6lo se relaciona con lo que esta sujeto “a opi-
nion”’; en esta calidad, que es la proporcionada por la Constitucion federal,
los derechos de libertad no estan sujetos a opinion, ergo, no son negocia-
bles.”

Décimo, que la reforma pueda ser total, plantea, en principio, la posibili-
dad de que la creacion juridica fuese ilimitada y determinar su ambito per-
sonal, espacial y temporal de existencia. Al sostenerse la existencia de li-
mites materiales, la capacidad de regulaciéon normativa no deja de ser
ilimitada. Se estd implicando que si bien todo es mudable, cambiable,
siempre que se decida por el procedimiento de autogobierno y respeto de la
soberania personal, por tanto, es la propia racionalidad la que como para-
digma indica que no deberia tramitar por el procedimiento democratico
una demanda que pretenda borrar la propia positividad de igualdad y liber-
tad que establece la decision democratica como propia.

VIII. REFORMA INCONSTITUCIONAL. LA MAS GRAVE PATOLOGIA
DE LA CONSTITUCION

Pensar en la inconstitucionalidad como conflicto normativo implica
como presupuesto indispensable la concepcion de la Constitucion fede-
ral, como un sistema juridico’! institucionalizado que disciplina la plani-
ficacion y ejercicio de la fuerza estatal, motivo por el cual el sistema pue-
de ser descrito tomando como punto de partida la unién de reglas
primarias y reglas secundarias (de cambio y de adjudicacion), relaciona-
das entre si, y cuya unidad es determinable apelandose a la regla de reco-
nocimiento que proporciona criterios para determinar validez de todas las
demas reglas.”” Sino se comprende o no se acepta la idea de unidad del sis-

70 Cfr. Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, cit., nota 61, p. 478 y 479.

71 En rigor de verdad se trata de un subsistema juridico, mas precisamente, el nicleo,
el portador de la cadena biologica de ADN, pero regula las propiedades basicas del siste-
ma, razon por la cual dado que la ley mayor define la concretizacion de la totalidad de
las reglas del sistema juridico, en sentido débil, puede aplicarse o entreverse en la Cons-
titucion la idea de sistema.

72 Cfr. Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 45, pp. 101 y 125-153.



244 RAUL GUSTAVO FERREYRA

tema juridico, no tiene sentido especular sobre la existencia de conflictos
normativos, cuyo paradigma es la inconstitucionalidad. Por otra parte, la
ausencia de unidad de un sistema juridico dafa su identidad, al impedir
mantener la estabilidad de las expectativas de los ciudadanos.

El significado de inconstitucionalidad incluye, en el analisis, la idea de
disconformidad. Inconstitucionalidad es un vicio o defecto que si bien se
circunscribe habitualmente al enfrentamiento entre disposiciones infra-
constitucionales con la ley mayor, también pueden producirse infracciones
anivel de la Constitucion misma, si es que resulta que por medio de una re-
forma se violenta el principio de unidad del sistema,’® configurado princi-
palmente por los lindes prefijados para el desarrollo de una enmienda
constitucional.

Conformidad con la Constitucion federal, en sentido estricto, es decir,
constitucionalidad de una reforma, resulta predicable cuando respeta la
forma y contenidos autorizados por la propia ley mayor. Conformidad,
pues, no es otra cosa que correspondencia: que se satisfagan las condicio-
nes de una relacion.

La validez de una reforma constitucional es la relacion de conformi-
dad entre las disposiciones creadas y las disposiciones que regulan su pro-
duccion. Por tanto, validez de una reforma constitucional es un concepto
relacional que designa, fundamentalmente, la relacion de pertenencia de
una nueva disposicion con la Constitucion, siempre que se hayan obser-
vado todas las etapas que regulan y disciplinan su creacion normativa. La
inconstitucionalidad de una reforma constitucional consistira, pues, en
la no conformidad de la disposicion creada con la Constitucion. Una refor-
ma inconstitucional es una modificacion viciada; llamase de este modo a
toda disposicion constitucional que no haya sido producida en estricta con-
formidad de todas las normas que regulan su creacion. El vicio es el efecto
de la violacion o infraccion de una norma sobre la produccion juridica: los
limites fijados al proceso reformador. Conviene subrayar, por tanto, que la
violacion de tan sélo una disposicion de las que regulan el proceso refor-
mador serd motivo razonable para predicar la invalidez™* de la reforma.

73 Cfr. Garzon Valdez, Ernesto, Derecho, ética y politica, Madrid, CEPC, 1993,
p. 582.

74 Cfr. Guastini, Ricardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del dere-
cho, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 319-342.
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Podria objetarse que la inconstitucionalidad de una reforma es una con-
clusion incompatible con una Constitucion que prevé su reforma total. Por-
que resultaria incompatible con la pretension de la Constitucion de afirmar
su supremacia y, paralelamente, la de conservar la eficacia del sistema
abriendo el proceso constituyente a todas las alternativas. Desde la pers-
pectiva del derecho constitucional positivo, entiendo que la presencia de li-
mites constitucionales a la actuacion del poder de reforma, aunque no ase-
guran ni refuerzan por si mismos la idea de la supremacia constitucional,
configuran un fiel indicador que permite distinguir entre la existencia de
cambios virtuosos y regulares o viciados. En realidad, la reforma total, la
modificacion de todas, absolutamente todas las materias constitucionales
viene propiamente regulada y autorizada por la ley mayor. Pero la presen-
cia de limites no debe ser negada, desde que también viene impuesta por la
misma fuente, circunstancia que obliga, para no devaluar el principio onto-
logico de la Constitucion misma, a que la voluntad de cambio se formalice
por los cauces previstos propiamente para la reforma.

Imponer, o, mejor dicho, reconocer la existencia de limitaciones al po-
der de reforma no comporta una contradictio in terminis con la posibilidad
de reforma total. Aunque “todo” puede ser entendido como cualquier con-
junto de partes, en cuanto es independiente de la disposicion de las partes
mismas, invariablemente, en la inteligencia de la posibilidad abierta por el
articulo 30 constitucional, “todo”, no puede ser escindido de que la Consti-
tucion constituye un objeto complejo, un sistema cuyas partes se relacio-
nan y son reconducibles a un mismo patron de validez, prescribiendo una
definicion tajante entre lo que significa la asociacion de democracia y
Constitucion y lo que significaria una revolucion o ruptura del orden ins-
taurado por el sistema. Estas limitaciones juridicas no comportan ningiin
dique de contencion perpetuo ni definitivo contra el absolutismo, ni una
garantia que funcione en todo tiempo y lugar, pero sirven para establecer la
diferencia abismal que media entre democracia y autocracia. Entre juridi-
cidad constitucional y ruptura revolucionaria.”

Como se adelanta en el epigrafe de esta seccidn, una reforma inconstitu-
cional es la expresion mas grave de una patologia de la Constitucion. Se-
gun la intensidad y extension del factor de perturbacion, la patologia puede
acarrear desde una instancia revolucionaria, es decir el reemplazo de la

75 Cfrr. Garzén Valdéz, Ernesto, “Las limitaciones juridicas del soberano”, El lengua-
je del derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1983, p. 179.
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Constitucion por una de pretensiones francamente contradictorias, con
fundamento de validez en una regla de reconocimiento antidemocratica,
hasta los casos de fisura del sistema, en los que con relacion a ciertas cues-
tiones relacionadas con el proceso de reforma y Unicamente respecto de
ellos, existe una diferencia dentro del mundo oficial que conduzca, en defi-
nitiva, a una division en el ambito de los poderes ptiblicos respecto del cri-
terio para identificar a la Constitucion reformada.”®

Llegado este punto, pues, no causara sorpresa decir que un determinado
proceso reformador de la Constitucion federal es valido si ha satisfecho to-
dos los requisitos fijados en cada una de las etapas previstas para la forma-
lizacion del cambio.

También, coherente con lo expuesto, convendra admitir que la inconsti-
tucionalidad de una reforma puede asumir dos formas: una débil, aparente-
mente remediable; una fuerte, seguramente irremediable. Tal distincion es
consecuencia, a su vez, de esa otra distincion que la dogmatica juridica
suelen establecer entre validez formal y validez material”’. En linea de
principio con estos postulados, se podra predicar que una reforma es in-
constitucional, es invalida formalmente, si no se observo la regularidad de
las reglas que ordenan el proceso de reforma. Se podra predicar la invali-
dez formal de una reforma, cuyo proceso, por ejemplo, en la etapa de crea-
cion, haya producido regulacion sobre una materia constitucional que no
fue objeto de declaracion de necesidad de reforma por parte del Congreso 'y,
por ende, el cuerpo electoral no tuvo oportunidad constitucionalmente auto-
rizada para expedirse. También seria invalida formalmente una reforma que
haya sido llevada adelante sin el apoyo de las mayorias previstas en el articu-
lo 30 constitucional, o integrando la Convencion Nacional Constituyente sin
representantes elegidos por el cuerpo electoral. Igual vicio afectaria a una re-
forma sancionada, en la que en la eleccidon de convencionales constituyentes
se afectaron los derechos politicos de la ciudadania y no pudieron ser ejerci-
dos en la forma mas amplia. En pocas palabras: toda reforma que infrinja o
ponga en tela de juicio o de sospecha el cumplimiento estricto de los limites
formales podra ser atacada por portar esta patologia: inconstitucionalidad,
por haberse infringido tales limitaciones.

En contraste, se predicard que es invalido por razones materiales un
cambio que afecte una materia disciplinada por la Constitucién conside-

76 Cfr. Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 45, p. 146-151.
77 Véase Guastini, Ricardo, Estudios de teoria constitucional, cit., nota 27, p. 92.
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rada intangible, de imposible modificacion, por infringir una limitacion
material. Se estd efectivamente en presencia de una abolicion”™ de la
Constitucion. Dificilmente, en estos casos, la invalidez material pueda
ser reconocida, porque se habria abolido la Constitucion anterior. Decia
mas arriba que se trata de una invalidez irremediable. Ciertamente es asi.
Supongase que en el futuro, el pueblo argentino, en libre decision, deci-
diese cambiar la forma de gobierno republicana por la monarquia. La efi-
cacia del cambio quedaria respaldado en la medida que fuese objeto de
verificacion y hasta de consenso: la nueva regla es frecuentemente obe-
decida por los llamados a obedecer. Pero también resultara indiscutible
que la ruptura de la reptiblica constituiria la destruccion de una pieza cla-
ve de la forma de convivencia organizada por la Constitucion: todos los
ciudadanos, en libertad, sin otro requisito que la idoneidad, se encuentran
potencialmente en condiciones de acceder a la conduccion de los asuntos
de gobierno.

El primer fragmento del articulo 36 constitucional es el paradigma de la
reforma constitucional de 1994. Representa una verdadera imposicion de
la Constitucion. Se trata de un limite material implicito, conclusion que no
afecta la posibilidad de su reforma total, desde que, precisamente, en el ar-
ticulo 36 constitucional se define concluyentemente el significado de la
Constitucion: instrumento para intentar racionalizar el ejercicio de la fuer-
za estatal.

78 Sostiene Josep Aguilo Regla que la “abolicién” suele reservarse para la extincion
deliberada de instituciones y tiene un cierto componente de ruptura con el pasado del que
carece, por ejemplo, la derogacion. Véase Regla, Josep Aguilo, “Derogacion”, en Garzon
Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco J. (eds.), El derecho y la justicia, Madrid, Trotta,
1996, p. 206.





