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LOS LIMITES DEL PODER CONSTITUYENTE*

A la memoria
de Carlos Sanchez Viamonte

I. LAS DOS ETAPAS

Estavexata quaestio de los limites que obran sobre la actividad del po
constituyente, 0 si se quiere, de las limitaciones que éste encuentra €
ejercicio, exige una vez mas aclarar el problema de las supuestas “eta
0 posibles clases de poder constituyente. La necesidad de la aclaracién
del hecho de que hemos separado netamente el mundo al cual pertene
llamado poder constituyente “originario” o en etapa de “primigeneidad
del mundo en que se desenvuelve el denominado poder constituyente
rivado” o en etapa de “continuidad”. Del primero hemos dicho que per
nece su estudio a la ciencia politica, a la filosofia y a la sociologia; creet
gue se trata de una nocién o idea metajuridica o extrajuridica, pues esta
alla de toda y cualquier competencia; y, por €so mismo, no es un su
creado por el derecho, aungque sea un objeto de consideracién circunste
por el derecho. En la acepcion del poder constituyente denominado “or
nario”, la palabra “poder” no esta referida a las competencias o jurisc
ciones del derecho, sino a la potestad en cuanto fuerza: energia politi
fuerza social, o0 como quiera llamarse. Por todo ello, nos proponemos hz
sin eufemismos, y en lugar de la equivoca expresion de “poder constituye
originario”, utilizar los términos que directamente y sin rodeos se refier
a las dos funciones que puede cumplir esa potestad o, mejor dicho, ¢
dos situaciones en gue se puede manifestar su presencia: el poder fund
nal (en la creacion de un Estado) y el poder de revolucion (en el can
de sus formas).

* Tomado de Vanossi, Jgg Reinaldo, Teoria constitucionalt. |: Teoria constituyente
Argentina, D@alma, 1975.
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242 JORGE REINALDO A. VANOSSI

Del segundo conferimos que su estudio corresponde a la ciencia j
dica y que con él estamos en presencia de un concepto juridico. Ese p
constituyente de reforma o reformador, es una “competencia” mas, a
gue extraordinaria 0 excepcional, en el sentido de que puede (es la i
cada por el propio ordenamiento juridico) modificar o redistribuir a |
demas competencias (ordinarias) del Estado. No hay solucion de cc
nuidad en su actuar y con su actuar. Aqui si podria utilizarse la tan
ticada expresion “la competencia de las competencias” (a la cual no
adherimos), no en el sentido absoluto que la vieja doctrina le dio leja
mente a esta frase, sino en sentido figurado y como indice de su inc
tionable supremacia. Tampoco como origen final o causa ultima, s
como razén de validez8 Este poder “de reforma” o “reformador” abar-
caria tanto la hipétesis de la reforma total como la de la enmienda par
de la Constitucion escrita, sin perjuicio del caracter polémico que envt
ve a la “totalidad” de la reforma y al cual nos referiremos en este mis|
capitulo.

La consecuencia de este replanteo es un notorio “vaciamiento”
grandilocuente y ensobercido concepto de poder constituyente, desd
angulo visual del mundo juridico. Hemos desglosadodezade lacom-
petencia esta separacion sustancial es la que interesa para el est
cientifico del problema, pues lo demas es cuestion de nombres, de
bras, que poco aportan al caso. Queda asi abierto el camino para per
en el problema de los limites.

Si repasaramos los conceptos de poder constituyente ideados pc
mayoria de la doctrina, tomando como “verdadero” poder al consti

148 Al respecto, @arece como myuoportuna una menciégue hace Carl Schmitt en Jigoria
de la Constituciénp cuando advierte: “En @lnas manifestaciones de & garece elpouvoir
constituanten su relacién con todos lpsuvoirs constituéen una analia metafisica rg®cto de
la natura naturansy su relacién con laatura naturatasegin la doctrina de Bnoza: una ultima
base no creada de todas las fornpesp no susqaible ella misma de ser encerrada en una forma;
produciendo eternamente formas nuevas; formando, aforme, todas las formas.yRgre &parar
la doctrinapositiva delpoder constityente,que correponde a toda teoria constitucional, dgella
metafisicapanteista; en modoalna son idénticas. La metafisica de patestas constituensomo
andlago de lanatura naturanspertenece a la doctrina de la tegibppolitica”, op. cit, p. 91.
También se oqan de esto: Yala, Francisco, eha teoria del poder constituyentd a Ley”, t. 29,
p. 874;y Carri6, Genaro Rlos limites del lenguaje normativBuenos Aires, Astreap. 44-46.
Dice Carrioque el rostro depoder constityente orginario elaboradgor la doctrina tradicional
“recuerda vividamente aue podriamos elaborar sobre la base de los atribgiesen la filosofia
de Jinoza se aghan a Dios” . 44). Afiade este autgue se le ha hecho notague en uno de
susprimeros trabpos Kelsen utilizé el conpto gpinoziano deDios (o Naturalezapara conpararlo
con la nocién de soberaniaf). 86).
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yente “originario” o en etapa “de primigeneidad’, tendriamos que as
verar sin resquicios su caraciienitado y absoluto, a la vez que supremo
y extraordinario, tal como se desprende de las caracteristicas enunci
al pretender definirlo, valiéndose o no de la apelacién de identidad ¢
la soberania. Ese es el punto en que tanta coincidencia doctrinal lleg
hermanar a Sieyés con Schmitt, ya que para aquél todo se resuelv
Gltima instancia en la ideabasta que la nacién quietamientras que
para el segundo todo se resume en la fuente de poder invocada por Ho
voluntas facet legem

En ambos casos: poder ilimitado. Pareciera que nadie se hubiera |
rado del presupuesto contractualista, ya sea reconociéndolo expresan
(en el caso Sieyés, de Rousseau), ya sea eludiéndolo aunque bebien
él indirecta o reflejamente (en el caso Schmitt, de Hobbes); uno de e
optimistamente (Sieyés), el otro pesimistamente (Schmitt).

Podria sintetizarse la posicién clasica de la doctrina constitucional,
materia de limites del poder constituyente, afirmando que en el caso
“originario” hay totalilimitacion, tanto formal como sustancial (es decir,
de procedimientos y de contenidos); y que en el caso del “derivado” |
—en principio—limitaciones que en lo formal (procedimiento) existen
siempre, aungue en lo sustancial (contenido) solamente algunas vece:
llamadas “clausulas pétreas”). Esto seria valido para las Constitucio
rigidas, en razén de que en el caso de las Constituciones flexibles el
der constituyente “derivado” no tendria limitacioffésPara ser mas
completos en la fidelidad reproductiva de la tesis tradicional, deberian
agregar con relacion al poder constituyente “originario”, que puede
tructurar al Estado como quiera, sin restricciones, libre de todo resp
a organizaciones pretéritas, con una ampliisgrecionalpotestad para
elegir el régimen politico a implant&®.

149 Para unpanorama de lapiniéon de los autores sobre los “limitegiyede consultarse:
Linares QuintanaPerecho constitucional e instituciones politic&uenos Aires, Abeledo-Perrot,
1970, t. Il,pp. 447-454.

También Povifia, Jge A., “El poder constityente, losjuecesy la Constitucion” ,Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Tucym@66, nim. 13pp. 200y 201;y
Rayces, Federico, “Alrededor de la nocién mmer constityente”, Jurisprudencia Argentinadel
16 de gosto de 1966, donde estimae cualjuier gercicio delpoder constityente —segor vias
legales previstas o se@or medios revolucionarios— nauede ir mas alla de los limites definidos
en el caitulo de “declaraciones, derechpgarantias” corgue se abre la Constitucién nacional.

150 Por genplo, lo que exresa Linares Quintana : “A nuestaicio, el poder constityente
originario esjuridicamente ilimitado, en cuanto gieblo, al constituirse ginariamente en Estado
y darse las bases de su ordenamigutialico, no se encuentra condiciongat limitacién agjuna
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244 JORGE REINALDO A. VANOSSI

Del mismo tenor de estas manifestaciones pueden formularse muc
mas, orientadas todas ellas a remarcar la ilimitacion del poder const
yente “originario”, en cuanto expresién de una potestad suprema que
confunde con la soberania. Pero del mismo examen de estas expresi
se desprende que la apuntada “ilimitaciébn” es puramente positiva, es dk
gue consiste en el no-reconocimiento de limites provenientes del dere
positivo, puesto que también hemos ubicado a ese “poder constituye
originario” fuera del &mbito juridico, y seria contradictorio pretender gt
al mismo tiempo estuviera comprendido en las limitaciones que hac
del derecho. Situado asi el problema, y habiendo descartado la existe
de limitaciones juridicas, nada impide reconocer la presencia
otro tipo de limites que actlan sobre el poder constituyente “origin
rio” y que, obviamente, deben ser considerados damites extrajuri-
dicos a) losideoldgicos consistentes en creencias (para los ortegui
nos) o en valores (para los jusnaturalistas), que operan en el ambit
la supraestructura (para los marxistas}) yos estructurales que con-
forman el &mbito social subyacente (la infraestructura), como el siste
productivo, las clases, etcétera. Aqui es importante advertir, desde af
gue esta clase de limitaciones afectan no sélo al llamado poder cons
yente “originario”, sino también al denominado poder constituyente “de
vado”: cualquier clase de constituyente (de 6rgano Constituyente) ten
gue vérselas con esos factores que lo limitan o condicionan en sus ¢
siones. No son condicionamientos juridicos ni asumen formas de ta
pero su presencia y gravitacién es incuestionable en cualquier regula
constitucional que se considere: siempre el poder constituyente tendr:
cuenta la ideologia dominante (la propia) y nunca podra escapar a la
alidad social y estructural que lo circunda; porque en caso contrario,
noceria de antemano el riesgo sefialado por Heller: que el “plan” u “of
ta” del legislador constituyente no sea aceptado por la comunidad,
no se convierta en derecho vigente, que la normalidad de abajo reclt
a la normatividad impuesta desde arriba. Y ese riesgo lo debe cont:
plar tanto el poder constituyente “originario” como el poder constitl

de caractempositivo, por lo que posee una apiia y discrecionalpotestadpara elgir el régimen
politico que considere mas adecuadpara rejlar la oganizaciony el funcionamiento degobierno,

asi como las relaciones entre égtds habitantes”. El mismo autor se refiere mas adelante a lo
condicionamientos extraridicosque geran sobre gboder constityente,y se manifiesta en favor
del reconocimienty acatamientqoor éste de ciertos valores absolutberecho constitucional...
cit., pp. 448y 449.
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yente “reformador”; ambos estan comprendidos por las ideologias y por
estructuras socialés.

Si trasladamos la cuestion al terreno del llamado poder constituye
“derivado” o “reformador”, veremos enseguida que como consecuen
de su ubicacién conceptual en el plano de la normatividad, las limitac
nes que en él reconocemos son de naturaleza juridica, sin perjuicio c
simultanea presion de los condicionamientos extrajuridicos mencional
en el péarrafo anterior. En efecto, el derecho positivo contiene numero
ejemplos que delatan la existencia de varias clases de limites al pc
constituyente de reforma, todos ellos previstos por el propio ordenami
to juridico.

Segun el plano de su jerarquia normativa, podemos distinguirlos
a) limites autbnomaqsasi llamados porque provienen de la propia Con:
titucién positiva, o sea, que son “internos” al ordenamiento que se
forma; yb) limites heterbnomoessi denominados por cuanto derivan de
normas juridicas ajenas a la Constitucion en si misma, o0 sea, que
“externos” al derecho local aunque éste los admite, recibe e incérpore
Los limites “autbnomos” —a su vez— pueden ser clasificados ¥n:
limites procesalesy a”) limites sustancialesomo su nombre lo indica,
los primeros se refieren al trAmite o recaudos adjetivos que debe cun
la reforma en cuanto a su procedimiento, y los segundos aluden a
limitaciones de contenido o sustantivas, mas frecuentemente conoc

151 En la doctrina aentina, Juan Francisco Linares ha clasificado a las teorias sqiméeel
constitlyente enpolitico-ideoldgicas, sociol@icasy ontoldgica Esta Ultima “se funda en el dato
ineludible del asentimiento comunitario consistente emaldicipacién popular como consenso,
estructuradgor un minimo normativajue es la ‘norma de efectividagia mencionaday con un
minimo de sentido axiolico, que consiste en el @Eto de ciertas valoraciongee considera esenciales
la comunidad dejue se tratey que debe observar la nueva Constitugiana recibir acatamientp
consentimientgor esa comunidad”. Mas adelanggega: “Lo que h@an los autdcratas, |gsetendidos
protectores depueblo, losgobiernos militares triunfantes, las convenciones copstites anormales, nada
vale si elpueblo, por lo menos, no acata e ellospretenden comgoder”. Cfr. “El pueblo como
constityente orginario”, anticpo de Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Airesiio Xll, sgunda @oca, nim. 9p. 97. Cabe sefialar la afinidad de estos
conceptos con elpensamiento de H. Heller.

152 Para la elaboracién de esta clasificacion de los “limites” nos hemos basado en la distinc
formuladapor Walter Jellinek en su trajmatitulado Grenzen der verfassungsgesetzgeb{Beylin,
1931), citadgpor Pérez Serrang Linares Quintanague no esta traducido alpasiol. Alli, el autor
aleman distigue tres clases de limitacione®): heterénomasjuridicasy de procedencia exterior);

b) auténomas(juridicasy de orgen interno);y c) absolutas(que exceden el area de jlaridico).
Véase la cita en Linares Quintaffaatado de la ciencia del derecho constitucigrizlienos Aires,
Alfa, t. Il, pp. 136y 137. Hemos apliado considerablemente esta clasificaciénjocmétodo nos
parece my correcto.
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con el nombre de “clausulas pétreas”, ya que son contenidos de refo
prohibida. Entre los limites autbnomos “procesales’) €abria hacer
una distincién entrea’1) limites formalesque es el tramite a seguir por
el 6rgano (mayorias, quérum, etcéteragy’'®) limites temporalgsque
son los plazos de prohibicién, cuyo cumplimiento es indispensable ar
de poder realizar la reforma.(gr., la Constitucion argentina de 1853,
gue establecia un término de 10 afos, que no se cumpli).

En cuanto a los limites “heterénomody),(podemos distinguir tres
hipétesis:b’) los pactos federales, que conducen a una limitacion del
gano Constituyente en cuanto a la forma de Estado a estabieger (
Argentina, 1853)b”) en cuanto a los alcances del poder constituyen
de las provinciasv( gr., articulos 5, 31, 104, 105 y 106 de supremaci
federal, en la Constitucion argentina}y'y) los tratados internacionales,
gue pueden darse en dos situacioh&sl) de paz: como en los procesos
de integracion regional, en los cuales surge un cierto poder supranaci
(v. gr., en Europa Occidental);ly” 2) de guerra: como las condiciones
gue los paises vencedores imponen a los vencidos, a los fines de su
denacidn constitucional( gr., Alemania, Italia y Japdn después de le
Segunda Guerra Mundial). Los primeros tratados (en tiempos de paz)
ponen la igualdad y el pleno arbitrio libre de los firmantes, mientras g
los segundos (como consecuencia de la guerra) implican la desigua
entre vencedores y vencidos y el sometimiento de estos Ultimos a
condiciones fijadas por aquéllgs.

La clasificacion que antecede es meramente descriptiva de situacio
y Nno encierra juicio valorativo alguno sobre las posibles ventajas y ¢
cacia de ciertas limitaciones a los efectos de asegurar mejor determing
fines. La distincion entre limites “juridicos” y limites “extrajuridicos”

153 En cierta medidg@odriaquedar gui incluido elpeculiar caso de Canada como “dominio”
britanico. Al repecto, comenta Garcia Pgtaque “su primera Constitucion, |aBritish North
America Act 186,7era una lg del parlamento britAnicy como tal sélgpodia ser modificadgor
aquél, y no por el dominio. Otra bg britanica, laBritish North America Act nim. 2, 194&odificd
sensiblemente la situacién agando al Parlamento canadiensepdsibilidad de reformar lgropia
Constitucion. Sin embgo, la situacion es caplejay confusapues todavia se discute si existen o
no materias constitucional@ara ciya modificacion se wieriria la intervenciéon dedarlamento de
la Gran Bretafia. Una caticaciéon adicional se deriva dgie lapropia Constitucién autoriza en
determinadas circunstancias a las asamblgiddtivas de lagprovincias a modificar glnas de sus
disposiciones”.Cfr., Parlamentos bicamerale£aracas, 1971. 86.

El mismo comentaripuede verse en Loewenstein, Kargoria de la ConstitucigrEsafia, Ariel,
1964; quien afladegue en cuanto a las reformas constitucionales depetemcia del dominio “no
existe nimgln procedimiento gwecial diferente deprocedimiento de Igislacién ordinaria” ¢p. cit.,
p. 178), o seague en esos pectos trataria de una Constitucion flexible.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4S1ahq

LOS LIMITES DEL PODER CONSTITUYENTE 247

no supone establecer por adelantado que los primeros tienen mayor
ratividad que los segundos, ni tampoco a la inversa; por lo que sera
cuestién politica la que excogitara en funcion de los fines perseguic
los recursos técnico-legales para un mejor control de la futura activic
del poder constituyente reformador, que es el Unico sobre el cual pu
recaer una regulacion normativa. Sobre el poder constituyente “origil
rio” —en cambio— sus limitaciones no reposan en normas, ni en Orf
nos, ni en procedimientos, sino basicamente en el hombre y en la
munidadt>*

Hemos dicho que el problema de los limites del poder constituyel
permite su descripcién y analisis por la ciencia juridica, aspecto distil
de la valoracién de los objetivos a que sirven esos mismos limites. Qu
sea esto, muy concretamente, o que Hans Kelsen quiso significar cua
valiéndose de términos mucho mas generalizados, marcé a toda la
trina del poder constituyente como una doctrina que “no puede te
otro sentido que el de poner dificultades a la modificacion de las norn
gue fundamentan ciertos casos del derecho positwai,sea, que en
Gltima instancia, no sélo el problema de los limites del poder consti
yente sino también la doctrina en si del poder constituyente estariar
funcién de estimaciones aprioristicas pertenecientes al derecho natt
0 sea, en compromiso con ciertos valores que se traducen en una c
concepcion sobre cdmo debe ser organizado el EXtaNo. es por ca-

154 Compartimos la conviccion de Cueto Rua en el sentidqudela mas sélidg firme garantia
de que una rgulacién constitucionatue sea naugnante a nuestros valores no sgonmga, esta en
el hombre mismoy no fuera de élya que normalmente gdoder constityente se sentirdpeesado
como por mallas invisibles de lague nopodra escpar, porque elpoder constityente no vive en
un trasmundo, singue participa necesariamente de las valoraciones ambientales: su existir es
coexistir con los demas en el tipm (cfr. autor citado, en sus trgba: El poder
constitiente, “La Lg", t. 55, pp. 891-907;y ¢ Es posible declarar inconstitucional una reforma
constitucional? “La Ley”, t. 36, pp. 1106y ss.). En otra obra del mismo autor, se dice:

“Si ahora se nogreguntaraquién nos defiende de la comunidagijén nospone a reguardo de
normaciones justas, inhumanas o irracionales, sélo quadaria una r@sesta: nada nos defiende,
sino la valentiay la altivez del hombreg la posibilidad que se le abre a su acciparaprocurar el
megoramiento comunitario mediante la ensefianza, la distribugidtativa de los bieneg la practica
de lajusticia. La salvaciéon estda en nosotyos6lo en nosotros. Es una estérip@anza lague se
pone en la intervencién mgeosa de un ordenamiento metafisigasaturalismo)y un ciego
fatalismo elgue nada guarda de la engta creadora del p&itu”. Cfr. “Limites de la normacién
positiva de la conductael actual pensamiento juridico argentinBuenos Aires, Aral, 1955,

p. 194.

155 Cfr. Kelsen, HansTeoria general del Estagd/éxico, 1959p. 331.

156 ldem.Dice el maestro vienége “la funcién constityentepositiva nopuede derivar, como
“poder” cualitativamente pscifico, dela esencia del derecho o de la Constituciopuaede ser una
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sualidad que un autor de la filiacibn de Hauriou asocie estrechame
este tema con los fines de la “rigidez” constitucional, sefialando:

a) Que es inherente a la concepcion de la “superlegalidad constitu
nal” (cuyo significado jusnaturalista hemos visto al tratar el pens
miento de este autor).

b) Que todo esto se liga al profundo sentimiento de la continuidad ¢
Estado.

¢) Que la revision regular de la Constituciébn no es mas que un me
de evitar el rompimiento (aqui aparece el temor a la discontinuid:
gue a nuestro entender no es el temor a la ruptura en si, sino a
ruptura fuera de controly?

Antes de pasar al estudio en particular de los limites sustanciales,
sumiremos en un cuadro (en la siguiente pagina) con la precedente
sificacién de limitaciones al poder constituyente

Il. LOS LIMITES SUSTANCIALES O CONTENIDOS FIJOS

Sabido es que la clasica clasificacion de las Constituciones en rigi
y flexibles sélo se refiere a la mayor o menor dificultad para alcanzar
reforma de una Constitucion, pero que no comprende en esas hipo
el caso de la irreformabilidad total o parcial de la Constitucion. La rigid
estd dada, simplemente, por la prevision en la propia Constitucion de
procedimiento para su reforma que sea distinto y mas dificil que el
tablecido por ella para la sancién y modificacion de las leyes ordinari
circunstancia que pone el acento en la faz procesal y en la diferer
formal entre la legislacion constitucional (del poder constituyente) y

verdad tedrica, como no lo era faooo la validez “sperior” de la Constituciémpositiva’ (ibidem p.
331). Termina diciendo Kelseque la afirmacion sgin la cual sélo apueblo conpete la
reforma constituciongporque él constitye la fuente Gltima de todo derecho, es una afirmacion
de puro derecho natural

157 Cfr. Hauriou, MauricePerecho publico y constitucionaMadrid, Reusp. 322. Este autor
tienepresente la distincion entre pbder constityente orginarioy el reformadorya que comienza
recordandoque “la primera Constitucion de un Estado se elabora forzosamente fuera de |
previsionesconstitucionales, ajue pueda elaborarse gién el derecho anterior”. La salvedad final
de esteparrafo alude a Igosibilidad deque un cambio constitucional seagyuarmente realizado
desde elpunto de vistaprocesal, augque promoviendo la transformacién total de las estructuras
estatales, o0 sea, sin limites de lapgeslegalidad constitucional”. Es un razonamiemjae parte de
las premisasjusnaturalistaspero congran gertura.
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legislacion ordinaria (del Poder Legislativo constituido); diferencia gt
no cabe formular cuando la Constitucion es de tipo fleXblBobre esa
base, es compartible la definicion que da Biscaretti, cuando indica qu
reforma constitucional consiste en “la actividad normativa desplegada f
modificar parcial o radicalmente una Constitucién rigida, matiée del
particular procedimiento predeterminado por ella (mientras que en
Constituciones flexibles tal actividad no puede diferenciarse formalmel
de la legislativa ordinaria)t=?

Personalmente, nosotros no creemos que las Constituciones flexil
existan en realidad como una categoria tal cual surge de la clas
cacién de Bryce: aun en Inglaterra, pais elegido como modelo
aquellos pocos que tienen Constitucion flexible, existen diferencias fi
males y procesales que permiten distinguliticamentela sancién de
una ley ordinaria de la sancién de otra ley que afecta el orden const
cional o al régimen politico del pais. El acto en el parlamento (el r
en Parlamento) serd el mismo que para cualquier ley, pero hay algo

158 Como vemos, la nota distintiva entre Constituciongislasy flexibles se encuentra en el
agecto formal de los procedimientos de reforma con relacién a ppscedimientos de sancion
legislativa ordinaria (si ha identidad deprocedimientos, la Constitucién es flexible; siyha
diferencia deprocedimientos —porque el de reforma sea mas estricto—y higidez en la
Constitucion). Accesoriamentpyede darse también lagidez organica que tiene lgar cuando
el poder de reforma de la Constitucion quete a un dgano distinto delque ostenta el Poder
Legislativo ordinario. Por ello, la gidez es una cualidadue admitegradacién en mas o en
menos, sgin sean los obstaculgzocesalesy organicos que la Constitucién contenie para
proceder a su revision. Lge veremos la variedaglie ofrece el derecho cqarado, en materia de
procedimientosy érganos, al tratar el tema dgjercicio del poder constityente.

La rigidez puede hallarse también emahas Constituciones “disrsas”, como en el caso dep&a

(es decir, Constitucionegue nopertenecen al mas frecuentpotide las “codificadas”). En varias
partes de esta obra nosotros sostenemos la tegie,den realidad, las Constituciones flexibles no existen,
pues sierpre es dable hallar gina nota indicativa de ciertajidlez. De todos modos, [@esencia de
una Constitucion gida —y que realmente lo sea— es ymeslpuesto necesarigpara el
funcionamiento del sistenjarisdiccional decontrol de constitucionalidad de lasyés.

Para estudiar eprofundidad esta clasificacion clasica de las Constituciones, végse, Bames,
Constituciones flexibles y Constituciones rigideiadrid, Instituto de Estudios Politicos, coleccién
Civitas, 1963.

Para analizar las vefda e inconvenientes de lgidiezy la flexibilidad, véase Linares Quintaffaiatada..,

t. Il, pp. 109-115. Laorincipal ventga de laflexibilidad radica en hacer viable una suavepsatzion

de la Constitucién a las nuevas condiciapes sobrevegan en la comunidad. Lagincipales ventias de

la rigidez son:a) que favorece lgermanencia de las Constituciones gencipio), b) que garantiza una
mgor proteccion de los derechos humanos ajiexiue las lges rglamentarias de éstos se adecuen a la
sypremacia constitucional de la cual esos mismos derechos foanten) que afianza la forma dgbierno

y la ponepor encima de la luchaganal de logpartidos,y d) que protege a las minorias de la dominacion
inconsiderada de las yuias.

159 Cfr. Biscaretti, PaoloDerecho constitucionalMadrid, Tecnos, 196%. 274.
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tinto, consistente en la aplicacion de una “convencién constitucional”
“uso politico” 160 en virtud de la cual antes de sancionarse una ley |
ese contenido (institucional) corresponde recabar un pronunciamie
del pueblo mediante una nueva eleccién del parlamento, previa disc
cion de éstésl Esto es lo que permitiria afirmar que mas alla de la tr:
dicional creencia de que en Inglaterra el poder soberano es el del Parlan
(el rey en Parlamento), a los efectos de la produccion de “reformas” cc
titucionales (no en sentido formal, sino por el contenido de tales leyes
poder actuante es —directamente— eladielrpo electoraly al ser convo-

160 Las “convenciones constitucionalestofiventions of the constitutipmo son reglas
juridicas sino usos politicos, que se refieren al uso de la “prerrogativa” real. A diferencia de
reglas juridicas, en el caso de las “convenciones” los jueces no pueden sancionar su viola
(the King do not wrong Tal como subraya Linares Quintana, las “convenciones” sirvieron a
prop6sito de poner fin a la larga lucha entre la corona y el pueblo, askguyae la autoridad
discrecional de aquélla sea ejercida de acuerdo con la voluntad de la Camara de los Comunes, en
poder predominante en el Estado y 6rgano representativo, en definitiva, de la voluntad [Ppepadhap (
constitucional e instituciones politicas IIl, p. 35). O sea que las “convenciones” han determinado Iz
manera en que deben ser gjercidos los poderes discrecionales de la corona (p. 36).

Las otras partes de la “Constitucion” inglesa sostaéllite lawo law of constitutionque son las reglas escritas
de caracter juridico, que los jueces pueden sancionar su violacid@r,(los “estatutos”, los
“cuasiestatutos” y los “tratados”); y eémmon laywque consiste en la jurisprudencia, proveniente
de las decisiones o casos judiciales, es decir, los precedentes de los tribunales.

Em slin=sis
simtumes anul siatsiory oyl v simtm laow

ab lird of Consiiilion ] guasi slifoles
Irgankes pnd qieas Irenthes reglas jurkdices

ok costi venilimis of ie Conislilbalpn ——  apsos o1

[Rfal

CORETITUCE

el commen oW — i e 1

-

161 Cfr. Matienzo, José Nicolakgecciones de derecho constitucigrBlienos Aires, 1926, p. 236.
Sefiala Carl J. Friedrich que en Gran Bretafia el gobierno que esta en el poder se considera oblic
apelar al cuerpo electoral en los problemas de maxima importancia: “Cambios fundamentales c
los que implicaria, pongamos por caso, la derogacion de un principio establecido y expuesto ¢
Ley de Establecimiento, como el de que los jueces conservan sus puestos mientras observen
conducta, no podrian ser efectuados por un gobierno, a menos que hubiese ganado unas elec
en las que ése hubiese sido el problema central. Cuando en 1911 los liberales quisieron recort
poderes de la Camara de los Lores, tuvieron que llevar el problema ante los electores.
consiguiente, digan lo que digan los juristas acerca de la cuestion, desde un punto de vista po
hay que afirmar que en la Gran Bretafia se reconoce que el poder de reforma corresponde al ¢
electoral. Sélo un referéndum puede sancionar el cambio constitucidealia y realidad de la
organizacién constitucional democratickléxico, Fondo de Cultura Econémica, 1946, p. 141.
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cado el cuerpo electoral con ese fin, aunque sea por la via de la elec
de una nueva Camara de los Comunes, aparedifetanciaformal de
procedimiento que permite distinguir también en Inglaterra las leyes or
narias de las leyes constitucionafés.

Por lo tanto, en puridad de concepto, no hay Constituciones flexibl
siempre encontraremos una diferencia entre el procedimiento de refol
y el procedimiento de sancion de las leyes ordinarias. Para algunos,
diferencia tendra solamente relevancia politica; pero asi y todo, se esfi
la distincion de Bryce para la teoria constitucional.

Una vez definida la linea divisoria entre la rigidez y la flexibilidad
estamos en condiciones de avanzar hacia el terreno de la preteedida
formabilidad totalo parcial de la Constitucion; problema que ha hech
derramar mas tinta que sangre —como algunos otros de la ciencia c
titucional—. Dejando de lado el supuesto extremo y anacrénico de L
Constitucién que no contemple la posibilidad de su reforma o que la proh
completamente, podemos centrar nuestro comentario en la existenci
muchas Constituciones (que felizmente no son la mayoria, como lue
veremos) de partes, articulos, clausulas o principios contenidos en e
gue por propia determinacién constitucional resultan juridicamente ¢
clarados de imposible reforma, es decir, irreformables. Es lo que los
tores llamarclausulas pétreasntocablesirreformables o eternast®® Se

162 La préactica britanica es, desde hace muchisimo tiempo, la mencionada en el texto.
mayoria de los autores y comentaristas del sistema inglés estiman que las reformas que signif
alteracion de las “convenciones constitucionales” existentes deben contar con esa forme
aprobacion plebiscitaria que hemos explicado. Como expresion algo distinta de la opin
mayoritaria, podemos citar a Karl Loewenstein, para quien “una modificaciéon de una convenc
constitucional realizada por el gobierno con su mayoria no es invalida por el hecho de no h:
sido cubierta por un mandato electoraledria de la ConstitucignBarcelona, Ariel, 1964, p. 167).
Esteautor apunta —en realidad— no a la validez sino a la eficacia que tendria una refo
consagrada por la sola mayoria parlamentaria; aunque de todos modos el electorado —en un casc
se pronunciaria con motivo y en oportunidad de la primera renovacion de la Camara de los Com
que tenga lugar después de la aprobacion de la susodicha reforma.

163 Nosotros vamos a tratar conjuntamente el problema de estas clausulas, tanto en el ca:
gue son “expresas” como en el caso de su supuesta existencia como “implicitas” (salvo en aqu
casos en que hagamos la diferencia). Son dos situaciones diversas, que si bien plantean prok
analogos (no idénticos), merecen su aclaracion; tal como lo hace Loeweaopteait), cuando
distingue: “por una parte, medidas para proteger concretas instituciones constitucion:
—intangibilidad articulada—, y, por otra parte, aquellas que sirven para garantizar determina
valores fundamentales de la Constitucion que no deben estasamiamente expresados en
disposiciones o en instituciones concretas, sino que rigen como “implicitos”, “inmanentes”
“inherentes” a la Constitucién. En el primer caso determinadas normas constitucionales se sus
a cualquier enmienda por medio de una prohibicién juridico-constitucional, y en el segundo ¢
la prohibiciéon de reforma se produce a partir del ‘espiritu’ o ‘telos’ de la Constitucidn, sin ur
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trata, pues, de limites fijados al contenido o sustancia de una refol
constitucional, o sea, que operan como verdaderas limitaciones al eje
cio del poder constituyente reformador o “derivado”. En tal caracter, ¢
tos limites sustantivoe de conteniddsegun la clasificacion que hemos
formulado) pueden asumir la condicion de limi#gpresoso tacitos ya

se trate de clausulas que la propia Constitucién determina en conc
gue no son modificables, o que la doctrina y los intérpretes (incluso
ganos del Estado) entiendan que conforme con el sistema constitucit
hay que inferir una prohibicién implicita de alterar el texto y la sustanc
de tales clausulas o partes de la Constitucion.

En un estricto razonamiento de derecho positivo, no cabe duda que |
prohibiciones se proponen enervar la funcion reformadora, impidiendo c
ésta pueda recaer sobre ciertos aspectos de la Constitucion que el
constituyente originario ha considerado demasiado importantes, para :
traerlos definitivamente de la competencia de los 6rganos de revision
tablecidos por ese mismo poder constituyente originario. Y con presc
dencia del juicio de oportunidad que motiven estas prohibiciones,
respuesta ldgico-formal al cuestionamiento que cause una reforma
cionada a pesar de la prohibician ¢r., la modificacién de una clausula
“pétrea”) no puede ser otra que sostenewuladad de una creacién nor-
mativa que —visiblemente— ha sido irregular por haber ido mas alla
un limite impeditivo fijado por la propia Constitucith.

proclamacion expresa en una proposicion juridico-constitucional” (p. 189). Ni aun los autores
defienden la existencia de contenidos pétreos hablan en la actualidad de una Constitu
integramente pétrea. Por ejemplo, Bidart Campos, que dice: “Se habla también, dentro del
rigido, de una Constituciépétrea Con ello se quiere sefialar una clase de Constituciéon escrita
rigida que se declara a si misma irreformable. En general, aun cuando la escuela racionalista
revestir a su tipo constitucional de una inmutabilidad y permanencia indefinidas, hoy sé6lo poder
hablar de clausulas pétreas, pero no de una Constitucion integramente pétrea. La totalidac
complejo normativo no queda sustraida a la alteracion, sino Unicamente ciertas disposicic
fundamentales: la forma de gobierno, el régimen, los derechos individuales, etd@emecho
constitucional Buenos Aires, Ediar, 1964, t. |, p. 118.

164 Conforme con la opinién de Hans Kelsdreoria general del Estaddéxico, 1959, que
afirma: “Desde el punto de vista del orden juridico estatal, que es desde el Unico que se ple
esta cuestion, la respuesta es la siguiente: del mismo modo que la violacion de las normas q
refieren a la creacidn juridica —a falta de otra determinacién constitucional— implican la nulid
de la norma irregularmente establecida; es decir, asi como es juridicamente imposible una cre:
irregular de normas, asi también es juridicamente imposible la reforma de una Constitucio
precepto constitucional declarado irreformable” (p. 332). O sea, que para el maestro vienés n
éste un fenédmeno especifico de las normas constitucionales, sino propio de todos los dominio
derecho.
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Pero si trascendemos las fronteras del formalismo juridico y buscar
una respuesta que no se encierre en las pautas l6gicas de una cre
regular del derecho constitucional, avizoraremos otro panorama: el d
revolucion en el sentido de que la existencia en las Constituciones
clausulas “pétreas” o irreformables es —con el tiempo— una invitacit
y una incitacién a practicar la gimnasia de la revolucién, para poder
tener asi la modificacion ansiada de los contenidos prohibidos. De do
resulta que en el plano de la dindmica constitucional, tanto la exces
“rigidez” (cuando los mecanismos de reforma son excesivamente cc
plicados) como la pretendida “eternidad” de ciertas clausulas, viene
servir al extremo opuesto de su original finalidad: no evitan los cambi
sino que favorecen la consumacion de esos cambios por vias revolu
narias, es decir, al margen o en oposicion al estilo evolucionista que ca
teriza al pensamiento del constitucionalismo. Hoy en dia, con excepcion
los autores jusnaturalistas mas recalcitrantes, la mayoria de las opinic
son adversas a la presencia o mantenimiento de ese tipo de clausulas
estimarlas inutiles y hasta contraproducentes. Los principales argumel
en contra de tales clausulas son los siguientes:

a) Esas prohibiciones ocasionan —paradojicamente— el efecto pol
co de privar al poder constituyente reformador de su funcion ese
cial, que es la de evitar o hacer innecesaria la aparicion de un pc
constituyente revolucionarié?

165 Sobre este efecto contraproducente que tienen los contenidos pétreos, es terminante la of
de Duverger, Mauricelnstituciones politicas y derecho constitucignBlarcelona, Ariel, 1962,
cuando refiriéndose al valor de estas clausulas, afirma: “Politicamente no significan nada, sin
obligacion de recurrir a la revolucion para modificar las disposiciones proclamadas inmutables
el momento del establecimiento de la Constitucion”, p. 228.

De igual opinién es Friedrich, quien sefiala: “Sea cual sea la validez lltima de tales disposicic
(se refiere a las clausulas pétreas) y argumentos, hacen mas probable una revolucion violer
limitar la posibilidad de efectuar cambios “revolucionarios” de modo gradual... Al obligar de es
modo a quienes pudieran constituir un naciente poder constituyente a recurrir a la revoluc
violenta, tales prohibiciones tendrian el efecto politico de privar al poder de reforma de su func
esencial, a saber, prever la aparicion revolucionaria de un poder constituyente”, p. 145. EIl mi
autor cree que “una Constitucién prudentemente redactada puede anticiparse a las potenciali
revolucionarias del poder constituyente construyendo el poder de reforma en forma tal que
presion continuada pueda producir cambios tajantes en el sistema de limitaciones pueste
gobierno”,op. cit.,p. 151.

El primer autor que en la doctrina argentina advirtié los peligros que entrafian las pretensione
irreformabilidad fue Matienzo, José Nicolas, enlserciones de derecho constitucigrigdienos Aires,
1926, al decir: “Cuando se encuentra en las instituciones de un pais, y en el modo de practic:
el medio de que se efectlien los cambios que la opinién auspicia, que las nuevas ideas y los n
sentimientos requieren como indispensable condicién del mantenimiento de la vida en forma progre
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b) Esas prohibiciones —prefiadas de soberbia eternidad— no col
guen mantenerse enhiestas mas alla de los tiempos de normal
y estabilidad, fracasando en su finalidad cuando sobrevien
tiempos de crisis, cuyas eventualidades no pudieron contemplar o
consiguen someter (es bien claro —al respecto— el caso argen
con la prohibicién contenida en el texto de 1853, que impedia
reforma por diez afios, pero que la crisis de 1860 privd de toda n
matividad)6¢

c) Se trata de un “renacimiento” del derecho natural como defer
frente al positivismo juridic&’ que pretende fulminar con la nuli-
dad el intento de producir ciertos cambios en las estructuras co
titucionales.

d) Antes que un problema juridico, se trata de una cuestion de cre
ciasis8 |a cual, como tal, no parece muy “natural” que pueda sen
de fundamento para que la generacién de los constituyentes or
narios pretendan atar por los siglos de los siglos las manos de
futuros constituyentes reformadores, que han de pertenecer —aob

cuando se encuentra en las instituciones el modacker lesas transformaciones, digo, la paz esté
siempre asegurada. Pero si las instituciones o los que las manejan no permiten reformas, el
no estara jamas garantizado”, p. 240.

166 De acuerdo, Loewenstein dice: “En general, seria de sefalar que las disposiciones
intangibilidad incorporadas a una Constitucion pueden suponer en tiempos normales una luz roje
frente a mayorias parlamentarias deseosas de enmiendas constitucionales —y segun la expel
tampoco existe para esto una garantia completa—, pero con ello en absoluto se puede deci
dichos preceptos se hallen inmunizados contra toda revision. En un desarrollo normal de la dina
politica puede ser que hasta cierto punto se mantengan firmes, pero en épocas de crisis son ta
pedazos de papel barridos por el viento de la realidad politpa’cit., p. 192.

167 De acuerdo, Loewenstein con el interrogante de si: “¢Existen normas constitucions
anticonstitucionales, cuya anticonstitucionalidad radique en el hecho de que el legisla
constitucional haya sobrepasado los limites internos que le estdn impuestos por los val
fundamentales inmanentes a una Constituciéi®m
También, Biscaretti, quien acusa a la construccion de los contenidos pétreos de “viciada
premisas jusnaturalistasbp. cit., p. 283.

168 Loewenstein sefiala: “El ambito en el que se suelen producir estos conflictos en tornc
contenido ideoldgico fundamental de una Constitucion suelen ser en la mayor parte de las v
los posibles casos de aplicacion de los derechos fundamentales... En el fondo de lo que se
es de si los derechos fundamentales —o mejor, los derechos del hombre— son traidos consig
el hombre con su nacimiento a la sociedad estatal, siendo pues inviolables e inalienables dac
caracter natural, o si por el contrario son otorgados por la sociedad estatal en virtud del orden
comunidad, pudiendo ser por lo tanto limitados y determinados en su ambito de aplicagion”,
cit., p. 193.
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mente— a generaciones venideras (con lo que se impediria con
tar la posibilidad de que cada generacion sea artifice de su prc
desting)69

e) Por ultimo —the last but not the least, que nos parece muy aten-
dible la objecién de Biscaretti: “Asi como se admite ampliamen
gue un Estado pueda decidir, con un procedimiento plenamente
ridico, su propia extincién..., verdaderamente no se comprende
gué el Estado no podria, en cambio, modificar igualmente en fort
sustancial su propio ordenamiento supremo, o0 sea, su propia Cc
titucién, aun actuando siempre en el &mbito del derecho vig€hte”

Por lo dicho, nos pronunciamos en un doble sentido:

1) Por la inexistencia de clausulas pétreas impliciessdecir, de con-
tenidos constitucionales pretendidamente irreformables por supue
afectacion del “espiritu” de la Constitucién escrita, compartienc
en un todo la opinién de Biscaretti en el sentido de admitir “la plel
posibilidad que todo Estado puede modificar, también sustanci
mente, el propio ordenamiento supremo, o sea, la propia Const
cion si bien moviéndose siempre en el ambito del derecho vigel
(como corroboran las numerosas Constituciones modernas que |
vén también la propia reforma total), incluso en la hipétesis extrer
gue asi se cambia su misma forma de Estado”.

169 Linares Quintana, que es defensor de los limites sustanciales al poder de reforma, obs
—sin embargo— que una Constitucion sin posibilidades de transformarse es una Constitucion
posibilidades de existencia; y recuerda —en ese orden de ideas— el pensamiento de Jeffersor
lleg6 a afirmar que el mundo pertenece a la generacion viviente, por lo que ninguna sociedad p
hacer una Constitucion perpetua: la Constitucion se extinguiria con aquellos que le dieron
calculando la duracion normal en treinta y cinco afios. VIBasecho constitucional e instituciones
politicas t. I, p. 464.

170 La cita pertenece a la obra de Cattaneo, Mario A., “El concepto de revolucion en la cien
del derecho”, Depalma, 1968, p. 102, y corresponde a un trabajo de Biscaretti publicado en
Analesde la Universidad de Catanid,948-1949, pp. 127 y 128.

171 Cfr., Biscaretti,op. cit, pp. 279 y 280. Este autor recuerda que en muchos paises ya es |
verdad aceptada que se consideren plenamente juridicos los cambios de la estructura constitu
cuando se han realizado conforme a los procedimientos de reforma prefijados, aun los car
fundamentales (véanse pp. 280 y 281). Este autor rechaza todos los argumentos esgrimidos |
doctrina en favor de las limitacionesplicitas destacando que:

“Tampoco parecen convincentes los diversos argumentos doctrinales que se basaiuealéza

juridica de las disposiciones que se afirman inmodificables, a la luz de la orientacién dogméa

aqui seguida: no convence la tesis de que también los 6rganos de reforma son 6rganos constit

y, por tanto, no pueden innovar sustancialmente la misma Constitucion sin destruir al mismo tier
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2) Por la inutilidad y relatividad juridica de clausulas pétreas expre
sas,que si bien responden a una inquietud politica de conservac
y perdurabilidad tendientes a disipar el rapido cuestionamiento
ciertos apoyos constitucionales @r., en el caso de la irreforma-
bilidad de la forma de gobierno o de la forma de Estado), su v
tualidad juridica se reduce a cero frente a hipétesis —muy po
bles— de:

a) Violacion o “quebrantamiento” revolucionario, cuando Nnc
se cumplen las prohibiciones y, a pesar de ello, la reforn
de un contenido prohibido alcanza efectividad por su vigel
cia ante los 6rganos del Estado y el ulterior acatamien
comunitario.

b) Superacion revolucionaria de toda la Constitucion, con |
cual el problema se torna abstracto, pues desaparece la |
ma misma que establecia la prohibicién o condicion pétre

c) Derogacion de la propia norma constitucional que estable
la prohibicion, siguiendo los mecanismos previstos por |
Constitucién a los efectos de su reforma regular, para pr
ceder luego —y en consecuencia de la derogacion ope
da— a modificar la clausula que ya no tiene mas caract
pétreot2

las bases de la propia autoridad (ya que el ordenamiento estatal venido a luz vive ya su pi
existencia y puede desarrollarse como mejor crea, valiéndose de los procedimientos y de los 0r¢
destinados a ello); ni la tesis de que no es posible atacar los cimientos politico-juridicos del régi
(o de la Constitucion en sentido material) (Mortati, Barile) propio del Estado sin interrumpir
continuidad; tampoco satisface la afirmacion de que toda la estructura del Estado aparece rigidar
enmarcada, desde arriba, por obra de su@ernorma que imprime irremediablemente la forma
esencial (Bon: inspirada en lrsprungsnormkelseniana); etcétera. Esta claro, ademas, que par
quien sigue unaoncepciénpuramentenormativa del dereche—segun la cual las distintas normas
se reconducen a unidad sélo porque dimanan y dependen de una, 0 mas, normas fundament
entonces el cambio de tales normas puede considerarse fundadamente que implica una innov
completa de todo el ordenamiento juridico correspondiente (que esta enraizado, en cambio, s
nuestra concepcion, en la continuidad de la institucion concreta con la cual se identifica)”, p. 2
172 Biscaretti respalda esta solucion, o sea, la de la abrogacion previa del mismo articulo
establece la prohibicién (que tendria la misma eficacia que todos los demas articulos d
Constitucion), para después proceder a la reforma deseada proponiendo contenidos constitucic
aungue contrasten con el anterior. Con este temperamento, el valor de las clausulas “pétrea
reduciria al de ser un obstaculo mas en el procedimiento de reforma, que aumentaria el tie
necesario para consumar la realizacion de ésta (véanse pp. 282 y 283). El mismo autor cons
que las tesis de irreformabilidad contrastan con la regla interpretativa segin la cual la no
posterior en el tiempo puede modificar o derogar a la norma anterior de igual eficacia; al propio tier
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Es facilmente perceptible que las conclusiones que anteceden, fur
das en razones objetivas, no se compadecen con las exigencias y prel
del jusnaturalismo constitucional, y tampoco con una aplicacién coher
te de la teoria constituyente elaborada por el decisionismo de C
Schmitt, ya que en este Ultimo caso, nunca la reforma constitucional (i
Unicamente comprende las prescripciones legal-constitucionales) pu
abarcar o incluir en su accion los contenidos politicos fundamentales |
“decisiones”) que, segun dicha teoria, son materia de cambio o “suy
sion” de la Constitucién, pero no de reforffia.

Con relacién a las finalidades tenidas en cuenta por el constituc
nalismo liberal al incorporar clausulas o contenidos pétreos en
constitucionesdestinados a la mayor preservacion del sistema-
gimen politico creemos que en una vision actualizada del problema
de los medios que la técnica constitucional tiene contemporaneame
a su disposicidon para tal objeto, es mas conveniente incluir en
constituciones varios niveles de rigidez constitucional, pero no prol
biciones de reforma. La técnica liberal consiste no tanto en impedir
reforma como, antes bieespaciarla volviendo difuso el poder de
concretarla y consumarla, mediante la intervencién de diversos 6r
nos segun los casé%.Por otra parte, la rigueza de la técnica const
tucional permite también contar con un nivel de normas situadas
termedio entre las normas supremas de la Constitucion y las leyes ordine
del Poder Legislativo constituido: me refiero a las “leyes organica:
gue contempla el derecho constitucional francés, cuya importancia

gue contraria la tendencia a permitir una constante evoluciéon de las normas juridicas en rele
directa con las continuas mutaciones de las exigencias sociales, que es la practica seguida ¢
principales ordenamientos constitucionales positivos (p. 282).

173 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucignp. 123: “Si por una expresa prescripcion
legal-constitucional se prohibe una cierta reforma de la Constitucion, esto no es mas que confi
tal diferencia entre revision y supresion de la Constitucion... Aun mas, es éste el caso cuanc
prohiben expresamente las reformas que vulnerespétitu o los principios de la Constitucion”.

174 Friedrich considera que las limitaciones constitucionales al poder de reforma “no deben tol
la forma de prohibiciones absolutas, sino que deben proveer a una mayor difusién de este p
haciéndolo operar lentamente y en localidades separadas'tit., 153. Este autor considera un
modelo en la materia a la Constitucion de los Estados Unidos de América (1787), que estak
varias posibilidades o métodos de reforma: cualquiera que sea el seguido, ningin funcionar
6rgano tiene el monopolio del poder de reforma constitucional; a diferencia de lo que ocurre en
todos los paises, en que ese poder se concentra en un Unico cuerpo, pernmahémae \béanse
pp. 142 y 143.
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muy grande por cuanto son las normas que implementan el sistema c
titucional17s

Por dltimo, cabe sefalar que si bien es cierto que la inclusion de claus
pétreas es parte de la técnica constitucional del liberalismo para perpe
ciertos principios o premisas ideolégicas, también es cierto que se valel
la misma técnica otros regimenes que no son precisamente expresior
liberalismo politico: asi, por ejemplo, es el caso actual de Espafia, por ex
un precepto en una de sus “leyes fundamentales” —la Ley de Princif
del Movimiento— que declara “permanentes e inalterables” Ic
principios que alli se establecen, y dispone la nulidad de todas las le
o disposiciones que entren en colision o contradiccién con aquéllos.

Ill. LA REFORMA TOTAL DE LA CONSTITUCION

No obstante que este aspecto del poder de reforma esta compre
do en el tema que terminamos de considerar en los parrafos anteric
su importancia nos mueve a dedicarle algunas reflexiones mas, en
den a su estimacion tedrica, ya que con referencia al concreto cast
la Constitucién argentina esperamos hacerlo al momento de resefi
evolucion constitucional-constituyente de nuestro pais.

175 Sobre las “leyes organicas” del derecho constitucional francés, véase Biscaretti. “S
aquellas leyes ordinarias cuya emanacion es dispuesta, o al menos esta prevista direc
indirectamente por la Constitucion en orden a materias de relieve parti@parcit., p. 273. El
nombre ddeyes organicagproviene de la Constitucion de 1848.

Asimismo LoewensteinTeoria de la Constitucigrp. 187, sefiala que se trata de leyes emitidas
reformadas por un procedimiento mas complicado que el de la legislacién ordinaria, aunque
requisitos son menores que en el procedimiento de reforma constitucional propiamente dicho.
hace que estas leyes tengan una garantia superior de existencia que las leyes ordinarias.
Segun el articulo 46 de la Constitucion de 1958, que se refiere a las “leyes organicas”, éstas
pueden ser promulgadas previa declaracion del Consejo Constitucional de conformidad co
Constitucion; o sea que estan sujetas al control previo y automatico de constitucionalidad, a difere
de las leyes ordinarias, que sélo son sometidas a ese control cuando existe pedido del presidente
Republica, del primer ministro o del presidente de cualquiera de las Camaras legislativas (arti
61). Para mayores referencias sobre las “leyes organicas”, Hauriou, Bede€ého constitucional

e instituciones politicasAriel, 1971, pp. 634 y 635; quien destaca el gran uso que la Constitucic
de 1958 hace de esta categoria de normas, pues remite en 19 ocasiones a las “leyes orgar
Piensa el autor que estas leyes “no estan caracterizadas de una manera meramente formal, si
tienen también un contenido especifico, a saber, precisar la organizacién o el funcionamiento d
poderes publicos, desarrollando principios o reglas enunciados en la Constitucion”.

176 Véase M. Herrero de Mifiérfl principio monéarquico Madrid, 1972, pp. 94 y ss., y Zafra,
José,Régimen politico de EspafiRamplona, 1973, pp. 399 y ss.
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Muchas Constituciones prevén la posibilidad de su reforma “tota
y establecen el procedimiento a seguir para ello. No todas lo han pt
to en préctica para tal hipétesis extrema (la reforma “total”), habien
utilizado con mas asiduidad los mecanismos contemplados para las
formas parciales o enmiendas {r., en el caso de Estados Unidos de
América). Inversamente, en otros paises donde sus constituciones no
previsto aquella hipotesis de totalidad reformadora, los procesos politi
han superado los cauces institucionales, avanzando mas alla de la |
bilidad regular de operar reformas parciales y, en cambio, precipitar
acontecimientos revolucionarios que se han traducido en el cambio ti
del sistema o régimen constitucional de esos paises.

Esto conduce a sostener que las permisiones o prohibiciones de refc
total que contienen las propias Constituciones, tienen un valor normat
gue debe ser cuidadosamente desglosado del problema extrajuridici
la perpetua lucha de sectores por el poder y de su mayor 0 me
acatamiento a las “reglas del juego” que significa toda ordenaci
constitucional’” Esto se vincula con, por lo menos, tres érdenes de cc
sideraciones atinentes a las profundas interacciones y condicionamie
gue se producen de modo constante entre la normatividad y la norrr
dad, a saber:

1) Los imponderables que en toda comunidad politicamente orge
zada tiene la mas o menos difundida aceptacion de la Constitucion cc
un mito, generador de una creencia o sentimiento que tiende a identif
la nacion con su Constitucion: lo que Loewenstéidenomina el “sen-

177 Dice Loewenstein: “Como una necesaria valvula depesda revision total npuede ser
criticada tedricamentepero su valorpractico puede serpequefio. Si el descontento de los
destinatarios depoder con su Constitucién esta tan extendide apira a una transformacion
radical, o —el caso mas frecuente— signupo desea poderarse dgboderpero se siente ipedido
por el procedimiento de reforma engair, sueleproducirsepor lo general ungolpe constitucional
revolucionario”,op. cit.,p. 185.

Aunque las previsiones de revisién constitucional no sean uguree contra los cambios
revolucionarios, siepre espreferible su acertada inclusiégye puede encauzar el cambio. Como
dice Lozada: “A la Constitucién le vaues, supropia posibilidad depermanencia en glermitir la
posibilidad de transformacién de si misma. Pagmissiendo debe admitir el ir flndo de ser: he
aqui el patético sino de las Constitucioneshstituciones de derecho publicRa. ed., t. Ip. 233.

178 Este autor describe séntimiento constituciondlcomo ayuella conciencia de la comunidad
gue, trascendiendo a todos los @potEsmos y tensiones existentegoliticopartidistas,
econdémicosociales, rglbsos o de otro o, integra a detentadores destinatarios dgboder en el
marco de un orden comunitario aaitorio, justamente la Constitucion, sometiendopebceso
politico a los intereses de la comunida@idem p. 200). Sostiene Loewenstajne este sentimiento
constitucionapuede ser fomentadmro nopuede seproducido racionalmentga que su formacién
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timiento constitucional” y que Lopez llama “el mito de la Constitu
cion” 179

2) La magnitud de los cambios producidos en la estructura sociop
tica y econdmica de un pais, con la consiguiente aptitud del sistema c
titucional (el orden politico mas el orden constitucional) para asimil
esos cambios dentro y por la via de la legalidad existente; en lo que |
cho tendra que hacer ilaterpretacioncomo funcion de ciertos érganos
del Estado y lagnutacionesconstitucionales como obra de otros Or-
ganos que participan en el proceso polit#o.

depende ampliamente “de los factores irracionales, de la mentaliddal vivencia histérica de un
pueblo, epecialmente de si la Constitucion ha salido airosa tambiénpecag de necesidad
nacional”.

Dice también este autmue el citado sentimiento constitucional peede ser guiparado con la
llamada “conciencia nacional’pues se da el caso de muchmEsesque tienen ampliamente
desarrollada a esta Ultimpero que carecen deprimero (@one el ¢enmplo de Francia). Y
generalizando, demuestra cdmo en nuestropieehpueblo ha d@do de tener un contagbersonal
con su Constitucién: “La Constitucién no dice nada sobrgué mas le interesa al hombre de la
calle, elpan diario, el traja, la familia, el descanso, la situacigda afirmaciéon de la existencia
del individuo en una sociedad cada vez maspiioada. Para la masa de los ciudadanos, la
Constitucion no es mégie un @arato con el cual se efectla la lugma el poder entrepartidosy
fuerzaspluralistas, siendo ellos tan sélo lopestadorepasivos” (bidem,p. 202).

179 Justo Ldpez, Mario, El mito de la ConstitucignBuenos Aires, Abeledo-Perrot, 196H.
7-14. Este autor estinque frente al desvanecimiento de los mitos de “clase”, “razé&Estado”, a
los hombres contgporaneos no legueda otra alternativgue aferrarsel mito de la Constitucign
gue habian abandonagor estimarlo un mito incoloro, silencioso e inasible. Estimpekz@ue “ante
el colgpso de los mitos trgersonalistas, renace, tiempie renacer, haque hacerlo renacer,
vivificandolo desde las entrafiagpiesuales del ser, el mito de la Constituci@ue es el mito del
hombre, de cada hombre, elevado a lageafa depersona”. También Ligez se ha oqado de este
tema, enEl mito politicq Macchi, s/f.

180 A esta altura del desarrollo de la teoria constituciquaaeceya swerfluo resaltar la
gravitacion de la Interpretaciéri en la vida de las normas constitucionales. Wilson caracterizo :
la Corte Sprema de los Estados Unidos como una convenciéon comstitien sesibpermanente,
gueriendo ginificar asi el inportante papel cunplido por ese dgano final de control de
constitucionalidad.

En cuanto a las “mutaciones constitucionales”, la diferencia entre ¢stEs reformas
constitucionalepropiamente dichas fue realizada doctrinalmenteuir del famoso estudio de G.
Jellinek,publicado en Berlin en 1906, con el titulo\derfassungsénderung und Verfassungswanglung
cuwya traduccién corrgende a los términos de “reforma/ de “mutacién”. Véase al ngscto,
Biscaretti Op. cit, pp. 284y 285)y Loewensteindp. cit, pp. 164y ss.). Este Ultimo autor adviedae
una Constitucién no gamas idéntica corgd mismay estd sometida constantementepahta rhei
que Heréaclito afirmaba de todo lo viviente (una trasformagdémmanente);y dice: “Cada
Constitucion intgra, por asi decirlo, tan sélo statuquo existente en el momento de su nacimiento,
y no puedeprever el futuro; en el njer de los casos, cuando esté igElitemente redactadajede
intentar tener en cuenta desdepehcipio necesidades futurgmr medio de partadosy valvulas
cuidadosamente colocados, gua una formulacién demasiado elastimadria perjudicar a la
seguridadjuridica” (bidem p. 164). Y afiade: “En la mutacioén constitucionadr otro lado, se
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3) La idoneidad de los procedimientos de reforma, que si bien no
un seguro contra la eventualidad de cambios revolucionarios, pueden in
en las motivaciones de conducta politica de la comunidad o de ciertos
tores de poder para disuadirlos del uso de la via irregular o persuadirlo:
la inutilidad de respetar procedimientos intolerablemente rigidos o, a
pétreosst

Si bien la posibilidad de la reforma total estaba presente en el cli
constitucional que dio lugar al nacimiento de la Constituciéon nortean
ricana y de las primeras Constituciones hijas de la Revolucion franc
(todo ello a fines del siglo XVIII), ya que las declaraciones de der
chos de esa época proclamaban enfaticamente el derecho a cambi
forma de gobierno; en verdad, es a mediados del siglo XIX que las Cc
tituciones escritas positivizan con claridad la competencia reformad

produce una transformacion en la realidad de la gortién delpoder politico, de la estructura
social o del quilibrio de intereses, sigue quede actualizada dicha trasformacién en el documentc
constitucional: el texto de la Constitucipermanece intacto. Estgpdi de mutaciones constitucionales
se da en todos los Estados dotados de una Constitucion gssoitamuchos mas frecuentgse

las reformas constitucionales formales. Su frecuencia e intensidad es de tabuedehtexto
constitucional en gor serd dominadg cubiertopor dichas mutaciones sufriendo un considerable
algamiento de la realidad, miesto fuera de gor” (ibidem,p. 165).

Sobre el efectgue produce el tiemo en la vgencia de las Constituciones, el mismo autor estima
gue “las modificacionegue experimentan las relaciones sociales, econémicasliticas son las
regponsables dgue una norma constitucionajye parecia razonablg suficiente en el momento de
crear la Constitucion, lya perdido su cpacidad funcionay terga que sermor lo tanto corpletada,
eliminada o acdada de ajuna otra manera a las nuevasgercias en interés de un desarrollo sin
fricciones delprocesopolitico”. Por dltimo, Loewenstein considegae una de las causas de las
reformas constitucionales es la necesidad de cubrir en el tiexgonas que puedan existir en él;

y que éstas son de dogds: descubiertasu ocultas Las primeras existen “cuando edoder
constityente fue consciente de la necesidad de ugalaeionjuridico-constitucionalpero por
determinadas razones omiti6 hacerlop, (L70); y las sgundas seproducen cuando “en el
momento de crear la Constituciéon, no existi6 o nopsdo prever la necesidad de géar
normativamente una situacion determinada” 171.

181 De acuerdo, Friedrich afirma: “Es ciedoe elpoder de reforma constitucional se establece
con la eperanza de antiparse a la revolucién mediante cambiagalesy, en consecuencia, como
una restriccion adicional gbbierno existente. Pero en caso de perar elpoder de reformgpuede
sumgir en el momento critico gloder constityente” Ep. cit.,p. 133); es evidentgue en lapalabras
finales, el autor se refiere pbder constityente “orginario” o revolucionario).

Y mas adelante exesa: “Cuando las dissiciones relativas a la reforma constitucional no
consguen gustar el documento @inal a las nuevas necesidades, el resultpdede ser la
revolucion. Esto es gb que hy se admitepor todo el mundo. Pero ademas, mucpasonas se
dan hy cuenta degue ni sguiera unprocedimiento de reformgue reponda a la necesidad de un
cambio sentidgpor muchos ciudadangsuede proteger conpletamente la Constituciéon contra la
revolucién,ya que éstapuede ser obra dpersonas distintas de lagie podrian formar urgrupo
constityente. Pero, gesar de ello, el hecho dee todos los hombres gan que morir no invalida
los agumentos a favor de recurrir al médico cuando se esta enfeapotijt., p. 144.
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“total”: asi ocurre, por ejemplo, con las Constituciones francesa y su
de 1848, la segunda de las cuales sirvié de fuente en muchos aspec
la Constitucion argentina de 1853. A ese tiempo, la experiencia univel
(del universo conocido) se polarizaba en dos ejemplos opuestos: mier
la Constitucion de los Estados Unidos llevaba mas de seis década:
vida ininterrumpida, con la sola introduccion de algunas “enmienda
parciales —y ello mediante el mecanismo previsto en su articulo 50.—
vida constitucional francesa ofrecia ya un frondoso muestrario de Co
tituciones de la mas variada factura, todas las cuales tenian al col
denominador de su reemplazo “revolucionario”, a pesar de que en
texto estaba prevista la via legal para su reforma, que obviamente n
cumplio.

Podriamos agregar que, a mas de cien afios de esa realidad, se |
comprobar que la situacién francesa no ha variado mucho al re¥gect
Es que los mecanismos de reforma so6lo inciden secundariamente €
conformacion de un estilo de vida constitucional de un pueblo politic
mente organizado, pero ello no impide observar que entre los dos ex
mos, el de ldacilidad plena para la reforma y el deddicultad extrema
para impedirla, es este Ultimo el que mas facilmente puede arrastra
decaecimiento de un régimen constitucional, ya sea por la via del ¢
borde cotidiano de algunos de sus limites obsoletos (que habria que
formar si no fuera el gran obstaculo que la propia ley pone), ya sea
el camino méas desenfadado de su extincién o lisa abrogacién factica (
lo cual la fuerza de la realidad se impondra fatalmente). Sin erigirse
un reaseguro de estabilidad del régimen, los dispositivos de reforma g
den contribuir eficazmente a facilitar la continuidad, evitando aquel €
tremo que Ortega y Gasset denominaba “la subitaneidad del transit
para ello, creemos Util que las constituciones no cierren el paso de
posible reforma “total”, pues aparte de la inutilidad comprobada de cl:

182 Recuerda Lgon, Faustino Jque la Constitucién de 1791y¢aal afio gjuiente, la del afio
tercero terminé con el 18 Brumario del afio octavo, la de este afio fue modificagmadoconsultos
imperialesy desgarecié con la caida de paledn, la Carta de 1814 sucumbe con la revolucion de
1830, la Carta de este afio esqaitéada por la revolucion de 1848, la Constitucion de 1848
desgarece a causa dgblpe de Estado de Luis Idale6n Bonagarte el 2 de diciembre de 1851, el
régimen constitucional establecigmr éstepara el Sgundo Inperio perece en 1870 la Sgunda
Guerra Mundialprovocé el ocaso de lasyles constitucionales peblicanas de 1875 (lgén,
Faustino J.Mutabilidad e inmutabilidad en el &rea constitucignBuenos aires, 1949, 38). A
ello podriamos gregar que la accidentada Constituciéon de 1946 (nacidpudssde un geindo
referéndum) degarecié ante los embates de la crisgelina, dandgaso a la actual Constitucién
de 1958, creatura delgiénen degaullista.
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sulas con ese fin, su Unico efecto visible es la excitacion temeraria
guienes sostienen irracionalmente que la Unica forma de mejorar las c
es provocando la destruccién y el cambio violento del régimen exister
Las prohibiciones de reforma “total” no consiguen aquietar los impuls
reformistas, al propio tiempo que consiguen alentar intentos temeral
de cambios por vias ilegales. Aqui si que la virtud esta en el justo r
dio..., medio que se halla entre las posibilidades técnicas de regula
“facilidad” y la “dificultad” de la reforma total o parcial de la Consti-
tucion, segun los casos y segun las circunstancias, e incluyendo la [
bilidad de reformar el propio mecanismo de refotfAa.

La negacién de la posibilidad de una “reforma total” de la Constit
cion por las vias que ella misma sefiale es una postura ideolégica
sus sostenedores llevan al terreno juridico con cierta variedad de al
mentos, que van desde la supuesta existencia de contenidos pétre
inmutables hasta la también supuesta contradiccion logica que implic:
la admision de modificar el propio mecanismo de reforma (Ross). En
gama de razones aparece incluida la afirmacion de la doctrina clasice
muchos autores en el sentido de que la reforma “total” de la Constituc
equivaldria al “cambio” de la Constitucion, lo que no seria juridicamen
posible desde el momento que la propia Constitucién prevé y admite
enmienda o correccion, pero no su cambio. Este es un argumento de
recho positivo, ante el cual no hay respuesta evasiva de la prohibic
pues si en una Constitucién no se ha contemplado la posibilidad o
bilidad de su cambio total, la Unica forma constitucional de operar |
cambios es por medio de reformas “parciales” o “enmiendas” a distin
partes de la citada Constitucién, que —cabe subrayarlo— si no va ac
pafiada de la inclusién de clausulas pétreas o irreformables, bien po
entonces arrojar el resultado de que por la via de las reformas parci
sucesivas se llegara finalmente al producto de una nueva totalidad ct
titucional. Es decir, que aun en los casos de Constituciones que impi

183 Sefala Loewensteigue el Igislador constitucional ha tenidgue enfrentar siepre un
dilema en materia derocedimientos de reforma: “si losaésitos pedidos sepueden cumlir
facilmentede tal manergue la reforma constituciongliede ser efectuada en auser momento sin
ningun impedimento esencial, ggoducird una situaciégue invite a la mygoria parlamentariaque
se encuentre en @oder a moldear la Constituciongs@ sus intereses... ipr otra parte, las
exigenciaspara llevar a cabo una reforma constitucional sordificiles de cunplir que solamente
podra ser efectuada en el caso de un consenso extraordinario, se pealigecetieque una enmienda
necesaria npueda ser realizada, o casodgl® lo fuera, seria a costa de un considerable retraso”
op. cit, p. 176.
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su reforma total, los mecanismos de revisién “parcial” de ellas podri
servir de curso para alcanzar el mismo resultado no admitido, desd
momento que la sucesion de enmiendas comprendiera el conjunto del
tema constitucional y cambiara —inclusive— las llamadas “decision
politicas fundamentales”. En sintesis: no hay forma de impedir la ref
ma “total”.

Otro argumento adverso al cambio de la Constitucién por la via de
Constitucion es el que se funda en el pretendido caracter “inalienab
del poder constituyente, del cual resultaria que este poder soberant
podria consentir su propia enajenacion en favor de 6rganos que lo re
placen para el futuro en su titularidad primigenia: si es “inalienable”,
poder constituyente no puede admitir su propia destruccidén o sustituci
ni su transferencia a formas y érganos que solo en el futuro accio
puedan llegar a formalizarse. Esta postura también es ideoldgice
parte de la premisa del endiosamiento de la nocidn de poder const
yente hasta el punto de no admitir su predeterminaciéon o configu
cioén: el poder constituyente es inasible. Sin embargo, este razonam
to aparece en contradiccidon con otra de las premisas que formulan
mismos sostenedores, que es la afirmacién del caracter “ilimitado” «
poder constituyente originario. No puede comprenderse entonces c(
se compadece lo uno con lo otro, ya que si la fuerza constituye
originaria es tan amplia que no conoce limitaciones juridicas (pues
reconoce un orden positivo previo), hada impediria que en ejerci
de esa potencia generadora de normas fundamentales hiciera for
parte de ellas a los mecanismos conducentes a la futura recreacior
mismo ordenamiento. Si Dios es tan poderoso, entonces, nada le
pide transferir parte de su poder.

Es curioso —pero coherente— observar el fuego cruzado contra
posibilidad tedrica de la reforma “total”. Por un lado, el jusnaturali
mo se autoconcentra en la preservacion de sus contenidos ideoldgi
a los cuales asigna caracter “pétreo” o eterno, como forma de enel
cualquier intento de cambio de los valores que estan insitos en €
contenidos. La precision de cuales contenidos o de qué clausulas de
Constituciones son destinatarias de ese mandato de irreformabilidac
una cuestion harto discutible, que siempre dependerd —en ultima |
tancia— de la prelacion axiologica que impongaligoridad de deci-
sion (que debera estar en manos de verdaderos custodios de los pre
tos del derecho natural). Por otro lado, el decisionismo schmittia
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sustrae de la posibilidad de reforma legal y pacifica a todas las decisic
politicas fundamentales, que las pone asi en un plano reservado a I
cion del “verdadero” poder constituyente, cuyo ejercicio o actividad r
se puede prever ni regular juridicamente. Es decir, que para esta line
pensamiento esta también descartada la posibilidad de evolucion de
de las “reglas del juego” constitucional, ya que todo cambio del régim
0 sistema requerird un ejercicio dealatoridad de decisiofique estara
en manos de quienes tengan voluntad para tomarla). Como puede vi
por razones distintas y por caminos diversos, pero en ambos casos —
naturalistas y decisionistas— arriban a un resultado parejo, que se
duce en la falta de fe y de confianza en la capacidad de cambio poli
de los pueblos por medio de sus representantes legales: se cree en
extraordinario e impredictible, que operara ese cambio, antes que cor
en el encauzamiento de las tendencias revisionistas del andamiaje |
dico-constitucional. Prefieren el misterioso encanto de la ruptura (g
suele ser doloroso) antes que el rutinario perfeccionamiento que me
namente garantizan o aseguran los mecanismos frios y abstractos
Constitucion vigente. En una posicion muy distante a ésa, el raciona
mo admite e incorpora expresamente las hipétesis reformistas tota
pues esta en su razén de ser procuraedaridad juridicay sabiendo
de antemano que los cambios son inevitables, opta por juridizar su
duccién como una manera de disminuir el “costo politico” de esas tra
formaciones, al propio tiempo que consigue asi incorporar al consti
cionalismo lo que pretende incorporar a todo un régimen de vida soc
de los pueblos: la calculabilidad o previsibilidétgue en el caso de la
reforma quedard cumplida con la anticipacion de las formas y 6rgal
habilitados para la realizacién de los cambios que el cuerpo politico |
pulsa.

La ilusiéon de continuidad infinita que abrigd el racionalismo era y ¢
una utopia, mas ello no empece a que como factor motivante de ¢
portamientos colectivos, la normatividad que prevea la reforma de
propios contenidos esté asentandose sobre una base mas convince

184 Nos hemos referido a la puortancia de esta motivacion —la calculabilidad— en nuestra
obraEl misterio de la representacion politicBuenos Aires, América Actual, 197®. 26y ss., al
comentar epensamiento de Max Webermesto erEconomia y sociedag. 238, sobre los rges
gue la oganizacién del Estado moderno debe al joflpa las exjencias de la bguesia triunfante.
Todo sistema de dominacién racional cuenta en su favor con yeapnesencia de larevisibilidad
como nota dominante de laganizacion.
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duradera —es decir, menos vulnerable a la necesidad eterna del c
bio—, en raz6n de que reconoce Yy respeta las energias encerradas
normalidad y no pretende ahogarlas con proclamas juridicas. Es qu
Unico eterno en materia constitucional es la necesidad e impulso del c
bio: cambio de formas y cambio de contenidos.

Es por los motivos que preceden que estamos en disidencia —en
petuosa y amistosa disidencia— con los autores que en nuestro pais
gan la posibilidad de la reforma “total” de la Constitucion de 1853-186
no obstante que el articulo 30 de esa norma suprema contempla la |
bilidad totalizadora. Quien mas nitidamente perfila esa tendencia es
dart Campos, cuya argumentaciéon parte y se inspira en la plausible |
de preservacion de las bondades del sistema establecido a partir de ¢
lla Constitucién. Nuestra discrepancia comienza alli, pues no creer
gue la preservacion esté mejor asegurada por medio de la petrifica
normativa. Veamos un poco el pensamiento de este autor: la Con
tucion entrafia en sigdleologiauna posicidén jusnaturalista, creyente er
un derecho natural preexistente al Estado, del cual derivan los derec
individuales; se trata de un derecho natural teista, proveniente de D
como fuente de toda razén y justicia, concepcion ésta, admitida por
Constituciéniss que si bien no incluye en su texto clausulas “pétreas
explicitamente establecidas, puede afirmarse que algunos de sus con
dos sonimplicitamente pétregpsen cuanto ingredientes necesarios qu
identifican un modo existencial de $& .Y cudales son esos contenidos
irreformables por el poder constituyente?

185 Véase German J. Bidart Cpos, Historia e ideologia de la Constitucion argentjriduenos
Aires, Ediar, 1969p. 158; que, ademas, considermie en estgunto la Constitucion asimila la
corriente doctrinal de la tradicion pano-indianay del jusnaturalismo norteamericano.

186 Cfr., ibidem, pp. 148 y 149. Sefiala Bidart Cgms que cuando el articulo 30 de la
Constitucion diceque éstapuede ser reformada en wdo o en cuajuiera de sugartes, esta
indicando que cuantitativamentetodosy cuabuiera de sus articulos son modificablesro no
cualitativamente pues agjunos contenidos son fplicitamentepétreos. El mismo autor aclara, al
regecto: “Es clarayue no hg que confundir los contenidagie sonpétreos en razén de la tradicion
histérica, con losjue, sinprovenir de esa fuente, s@etrificados exclusivamenteor virtud de la
normacién constitucional... Los Ultimos sggtreosporque una Constitucion asi lo disne, en tanto
los contenidogpétreos de una Constitucion tradicional-historicista sonposzeadospor ella: la
Constitucion escrita los rege porque sonpétreos,y no viceversa”p. 148. En ungosicion bastante
analma a la de Bidart Capospodemos ubicar en el derecho mexicangnadio Bugoa, quien sostiene
la inalterabilidad de los contenidos constituciongles hacen al $ef’ al “ modo de séry al “querer
sel’ de unpueblo Derecho constitucional mexicanméxico, Porrla, 1973p. 284, 438y ss.) Este
autor inclye en tal situacién airincipio republicano, el federal, el democratico, el de no reeleccion
presidencialy lasgarantias socialegue sélo logpodria modificar epueblo mediante una revolucién
o un referéndum.
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A juicio de Bidart Campos, se hallarian en esa situacion de fijeza:
democracia, el federalismo, la confesionalidad del Estado, y la forma
publicana de gobierno; los articulos que se refieren a esos conten
pueden ser modificados y perfeccionados, ya que tales contenidos pét
admiten una pluralidad de medios y modos de realizacién, pero lo ¢
no admiten es su abrogacion o cambio en cuanto contéfigdsn nin-
gun caso? No, mientras subsistan esos contenidos como expresion ¢
duccién de una estructura social que nos pertenece; si, cuando cal
esa estructura, pues entonces cambiara el espiritu de la Constitucic
con él su misma ideolog# En sintesis: para este autor la Constituciol
no tiene clausulas pero si contenidos pétreos, que se los puede modi
0 retocar en su literalidad o expresion textual, pero que no se los pu
suprimir “so pena de desfigurar la identidad y la fisonomia del régim
politico y de la propia comunidad®® A nuestro entender, o mas posi-

187 Dice Bidart Carpos: “A nuestrguicio, no dudamos en calificar gétreos a los giientes
contenidos:a) La democracia como forma de Estado, consistente engimeré de regeto a la
dignidady libertad del hombrey deplena vigencia de sus derechos individualesEl federalismo
como forma de Estadmue llegé a la Constituciérpor las causagrolijamente analizadas) La
confesionalidad del Estadgue reconoce a laglesia catélica comgersonajuridica de derecho
publico (o de existencia necesariagse la terminolgia de Vélez Sarsfield en su cgdicivil), en
razén de la coposicion culturaly religiosa de Igpoblacion, de los antecedentes colonigig@atrios
(incluso del constitucionalismwovincial)y de la valoraciémue los constityentes hicieron de laropia
religién catélica.d) La forma re@ublicana degobierno, asumida desde el 25 deymae 1810” 0p.
cit., p. 152.

188 Estima Bidart Camos que: “comoproducto,pues, de urpensamientgolitico de sintesis
y de conciliacién, la Constitucién de 1853 cagnaaun epiritu intargible, que nopuede destruirse
ni alterarse sin detrimento de nuestra tradigid®e nuestra fisonomia. Mientras la estructura social
subyacente no acuse transformaciones visceralegie—es tanto como decir, mientras nuestra
comunidad no de de ser la misma pierda su identidad— esepistu de la Constitucion npodra
ser validamente cambiadotfr. ibidem,p. 139.

189 Luego sefala Bidart Capos: “La consistencig durezague la estructura social sgdcente
imprime a los contenidggétreos inplica una limitacién apoder constityente derivadoporque éste
no puede validamente, en ptoceso de reforma a la Constitucién, eliminarlos o frustrarlos en s
esencia. Tal endurecimientmedeparecer ungaralisispara la dindmica constitucionglpara el
devenir del rgimen politico, frenado en sugosibilidades de cambip de movilidad. Pero no ka
tal cosa,porque lapersistencia de los contenidpétreos —con la congiiente inposibilidad del
poder constityente derivadgara abolirlos o alterarlos-guedapendiente de Ipermanencia de la
estructura sociafjue estdpor debgo de la Constitucion. Cuando esa estructurayatdntepadece
mutaciones tan esenciales corpara no sportar mas quellos contenidos en la estructura
constitucional, sguede consideraque la petrificacién cedey que es validoprescindir de los
contenidospétreos: elpoder constityente derivadga podra sustraerlos sin incurrir en violacién al
poder constityente orginario”, cfr. ibidem,p. 146.

Bidart Canpos se ocpa también de este asunto en “Lpologia de la Constitucién gentina”,
anticipo deAnalesde la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenossaiies,
Il, nim. 13, 1971gue contiene el discurso de inporacién del autor a la citada Academia.
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tivo de la postura doctrinal defendida por Bidart Campos radica en
percepcion de que los supuestos contenidos “pétreos” estan condicit
dos y en funcién de la estructura social subyacente de nuestra comuni
con lo cual el autor admite la posibilidad de la desaparicién del carac
pétreo mencionado y, consiguientemente, de la supresion o cambic
tales contenidos, en caso de que varien sustancialmente los datos |
realidad o normalidad constitucional.

Pero si es asi (la fuerza normativa de la normalidad, en la terminolo
de Heller), cabe preguntargquién, como y cuando determinard jurisdic-
cionalmente la falencia de las viejas estructuras condicionantes de la
trificacion de aquellos contenidos, para poder asi dar via libre al ha
ese momento prohibido cambio de ellos? La respuesta nuestra: si no
mitimos que sean los érganos gue constitucionalmente estan faculte
para decidir la oportunidad o necesidad de la reforma (mas el 6Org:
capacitado para realizarla), estaremos sefialando como Unico camin
salida revolucionaria. Y si son los 6rganos constitucionales los Unicos |6
camente competentes para sustraer de la petrificacién a ciertos cont
dos, entonces: ¢qué sentido tiene establecer clausulas o contenido:
treos, que se acepta anticipadamente que podran dejar de tener
calidad de irreformables, si juridicamente no puede haber mas 6rgant
procedimientos para si decidirlo que los 6rganos y procedimientos f
vistos por la propia normatividad para su permanente e incontenible «
cimiento? Estas preguntas llevan a nuestra conviccidén el acierto de
autores que, como Biscaretti, afirman lisa y llanamente que las claust
pétreas pueden ser modificadas sin otro tramite previo que el de la
rogacion constitucional de la clausula que establece —precisamente—
caracter pétre®? Es que las buenas intenciones que insuflan espiritu
la postura asumida por Bidart Campos no hallaran garantia de intoc
lidad en sistema constitucional alguno, desde el momento que toda :
macién dogmatica (que no tolera refutacion) y axiomatica (que no adn
comprobacién) de eternidad de contenidos (0 de permanencia de co
nidos, en el caso de Bidart Campos) choca o entra en colisién con
dinamica general de la cual es parte la dinamica del proceso politico-cc
titucional, que cuenta, a su vez, con su traduccidon en mecanismos e ins
ciones que son indetenibles en la exigencia vital y perentoria de su ac
tacibn a nuevas y mas nuevas condiciones de supervivencia: f

190 Cfr. Biscaretti,op. cit, pp. 282y 283.
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subsistir, los propios 6rganos constitucionales como expresién de una
sitividad normativa que entra en crisis, intentaran acoger por sus via
sus medios el cambio o los cambios que la realidad va imponiendo v,
definitiva, con o sin presupuestos de petrificacion, los contenidos que
ran a la suerte de las competencias establecidas en la Constitucion,
si no pueden actuar o no lo consiguen hacer a tiempo, resultaran si
tuidas por otras fuerzas extracompetentes surgidas del impulso de la
malidad o de una nueva generacién en rebeldia con los dictados d
arrogante perpetuidagt

¢ Cual es el camino técnico aconsejable? No establecer clausula
contenidos “pétreos” explicitamente. Tampoco defender la existen
implicita de esas clausulas o contenidos. Lo que si puede hacer el p
constituyente es crear en la Constitucion escrita diversas categorias
normas en cuanto a sus posibilidades de revision o reforma, de tal m
gue algunos contenidos resulten mas faciles de modificar y otros cot
nidos queden mas a cubierto de los cambios: la discriminacién entre u
y otros serd una cuestion politica que dependera del arbitrio o criterio
la autoridad de decisién, mientras que la articulacién de los dispositi
mediante una pluralidad de mecanismos serd una cuestién de téc
constitucional. Hay que establecer, pues, no una sino varias formas
rigidez, en modo tal que entre el orden de la Constitucién escrita y el or
de las leyes ordinarias que sanciona el Poder Legislativo, haya uno o
o6rdenes de normas cuya modificacion (y establecimiento) corran |
cuenta de procedimientosas facilesque el previsto para la reforma de
la Constitucion, peranas dificilesque el contemplado para la sancién y
modificacidén de las leyes comunes. Ya nos hemos referido anteriorme
al caso de las “leyes organicas” del derecho francés (véase nota 1

191 Legébn, Faustino J. recuerdgue Jeremias Bentham (1748-1832), enTsatado de los
sofismas politicgs(1a. parte, caitulo V), al analizar el “sofisma de lasyks irrevocables” afirma
que elprofundo repeto por los muertospor aquellos agquienesya nopodemos hacer ni bien ni mal, no
es sino vangretexto cuando sepone al bienestar de generaciéon actual cubre cuajuier otro
despgnio. Y afiadepodran hacerse yes pemetuas cuando se ya llegado a un estado de cosas
pemetuo, cuando se tga la certidumbre dgue las circunstancias sergerpetuas. Etlepotismo,
aun cuando fuera el de Qalla o de Ner6én ngroduciria efectos taperniciosos como una\le
irrevocable: el démta vivientepuede mudar sus digsiciones presivas,pero el dépota muerto
¢ é puede hacer?,qué acces@uede tenerse a su tumba? Giafismaque analiza Bentham es el
de algar un futuro mas mortuno oque aun no ha lgado el momento, frente a fmsibilidad de
reformas o innovacionesdales {bidem 2a.parte, caitulo Il). Este sofisma lo hemos visto actuar
o egrimir con frecuencia en nuestro medioprapésito de la determinacion de lapgatunidad”
de la reforma constitucionadp. cit.,p. 42.
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pero el repertorio no se agota alli; y podriamos enunciar las principe
formas de recepcion técnica de esta idea, a saber:

1) Que la Constitucién reserve ciertos contenidos para su normac
mediante teyes constitucionaléstratdndose, éstas, de leyes san
cionadas y modificadas por el mismo procedimiento previsto pa
la reforma de la Constitucién, aunque sin integrar tales normas
texto codificado de ésta, ya que estariamos en presencia (se
nuestra opinién) de leyes constitucionales “dispersas” que comp
mentarian a una Constitucifmedominantementécodificada” 192

2) Que la Constitucion establezca en su contenido la necesidad de
dir a unprocedimiento maxidificultado o superagravado de refor
ma, en el caso de ciertas modificaciones que se quiere —por ra
nes politicas— obstaculizar enormemente, pero sin llegar
convertir esos contenidos en clausulas “pétreas”: tal es el caso
articulo 50. de la Constitucion de los Estados Unidos, que subord
la reforma de la igualdad de todos los Estados en su representa
en el Senado a la condicién de que consienta cada Estado pe
esa situacién de igualdad en su representacion (algunos autores
error de apreciacion, ponen esta disposicion como ejemplo de cl
sula pétrea, pero en rigor se trata hada mas que de una rigidez ¢
vada).

3) Que laConstitucién prevea para su reforma dos procedimiedios
ferentes, que podrian articularse en funcién de estas variabl
a) que un procedimiento —mas dificil— sea empleado para los <
puestos de reforma “total” de la Constitucién y otro mecanisn
—mas facil— sea utilizado en los casos de reformas “parciale
del texto constituciondP? o bien,b) que para la modificacion de

192 Dice Loewenstein: “B@ ley constitucional se entiende lagmacion de una materia de
derechglblico que si bien no es regida en el texto constitucional mismopatler constityente leparece
de tal inportanciague ordena en la Constitucigme tanto su igulaciénpor la legislaciéon como su
reforma tendramue llevarse a cabo @én las diposiciones gciales validapara la enmienda
constitucional propiamente dicha”. Los jenplos mdas inportantesque se encuentran en la
Constitucion italiana gente (articulo 138, 10.) son los Estatutos de lagoResy las leyes sobre
la Corte Constitucionabp. cit.,p. 187.

193 Es lo que nosotrospropusimos en elproyecto de reforma inggal de la Constituciéon
elaborado en 197para la VIII Conferencia Nacional de Afgdos,que se rproduce en: Vanossi,
Jomge Reinaldo A., “Sgerenciagpara una eventual reforma constituciondRevista del Colegio de
Abogados de La Platd.a Plata, 1970pp. 207-245. El nuevo articulo 3fue alli proyectamos dice:
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ciertos articulos de la Constitucion que se reputan muy importan
y definitorios del régimen exista un procedimiento lento, mientre
gue para la reforma de los articulos que se ponderan menos t
cendentales se siga un mecanismo mas rapido y menos complic:
debiendo establecerse en la propia Constitucion qué casos cor
ponden al primero y cuales al segufto.

“La Constituciénpuede reformarse en el todo o en quara de sugartes,por iniciativa del
Corgreso o del Poder jEcutivo. La necesidad de la reforma es declapmiael Comgreso, que
también fja su alcance; geiriéndosepara ello el voto de las dos tercepmastes, al menos, de los
miembros de cada Camara, reunidas en asamblea.
“Si la reformaes tota] no se efectla sinpor una convencién ej@la por el pueblo al efecto;
correpondiendo a una Yyeegecial establecer en cadaastunidad el nimero de sus miembros, la
forma de su funcionamientp el plazo enque debe cumplir su cometido.
“Si la reforma esparcial, consistiendo en la enmienda de no mas de cinco articulos de e:
Constitucion, es el Cgneso,quien dentro de los noventa dias de la declaracion de la necesidad
la reforma formula su contenidggrabandola en dos votacionespaedagor un término no menor
de veinte dias, guiriéndose en ambas el voto de dos tercpaates, al menos, de los miembros de
cada Camara, reunidaspaeadamente. Las enmiendas asi introducidas entrargemcid una vez
gue resultan @robadaspor la maoria absoluta de los votos validgsafirmativos, en comicios
populares celebrados al efecto dentro de los noventa djisisrgies a la sancién del Gpaso. Este
tiene a su capo la publicacién del texto.
“La regularidad delprocedimiento de la reformgueda cormprendida en los alcances del control de
constitucionalidad de las normas.“La Constituciérpnede reformarse total parcialmente durante
la vigencia del estado de sitio.“ El Cgnesopuede decidir en el acto de declaracion de la necesida
de la reformay de fijacién de sus alcanceagje siendo éstparcial se le dé el tramite de una reforma
total”. Por suparte, la actual Constitucién de Venezuela digtinlos spuestos de feforma’ (total)
y de “enmienda (parcial) de la Constitucién, reservarnuhlira los dos casos la via piecedimientos
distintos. Sin embgp, la distincién es meramerftgrmal, ya que en la Constitucién no se establecen
gué contenidos o materias necesitaran de una u otra de las vias sefialadas: la Unica diferenci
en el procedimiento,que en el caso de la reforma (totalpjuiere mgorias epecialesy ulterior
aprobaciénpopular por referéndum (al revés de nuestroyecto,que lo reuiere para las reformas
parciales). Véase, Tovar, Orlandderecho parlamentarioFacultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela, 1973, 143.

194 Por genplo, en Sudafrica, SuazilandiaTrinidad-Tob@o. Observa Friedriclgue: “es
a todas luces irrazonabfmner enpie de pualdad una digosicién como lague establecegue
Alemania es una pgiblica, oque supoder emana dgbueblo, con lague determinaque todos
los nifios algraduarse en la escugbamaria recibiran un jenyplar de la Constitucién” (el autor
se refiere a normas contenidas en la Constitucion de Weimar, de du&lficié la era de la
frondosidad en los textos constitucionales). dajeFriedrich seguga deque en nigin pais han
sido oganizadas las dimsiciones relativas a la reforma constitucional de tal nopdotomen
en cuenta la diferente portancia de los contenidos. Y dice: “La técnica maglsipara hacer frente
a la dificultad pareceria ser una gissicion estableciendgue las diversagartes del mismo
documento constitucionaodrian ser modificadgs-or métodos diferentes. Habidae establecer un
procedimientoque exgiese mucha deliberaciép un plazo lago para la reforma de lapartes
fundamentales del documento, en tamjoe las diposiciones constitucionales de naturaleza
legislativa podrian reformarse de modo mas sengjllgipido”, op. cit.,p. 147.
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4) Que la Constitucidon contemple la existencia de un grado de ma
legalidad que no llegue a constituirse en la superlegalidad con
tucional, sino en un punto intermedio con las leyes ordinarias:
el caso de las llamadadeyes organicds del constitucionalismo
francés, que pueden asegurar mayor estabilidad o permanencia
mativa con relacién a las leyes comunes (por ejemplo, exigien
el recaudo aprobatorio de una mayoria especial de vV8iddh
sistema asi adopta la Constitucion del Brasil (1969), con el nomt
de leyes complementarias, las que requieren para su aprobacio
voto de la mayoria absoluta de los miembros que componen am
Camaras del Congreso (articulo 50).

La adopcién de una técnica como la propuesta permitiria supera
cada vez mas creciente antinomia entre Constitucigeegricasy
Constitucionesanaliticas, en cuyo camino encontramos a las primera
como exponentes de la sobriedad en los textos y a las segundas ¢
testimonio de frondosidad en los contenidos; aquéllas, propias
constitucionalismo del siglo pasado; éstas, comunes a partir de
Constituciéon alemana de Weimar (191%)todas ellas —las genéricas

195 En el recordad@royecto de reforma (197Q@ropuse una solucién apara la mgor fijeza
del concordato celebrado en 1966 congladia, por iniciativa delgobierno constitucional de lllia.
En el nuevo articulo 2@ue proyectaba, se decia: “Las relaciones entrglisia catélicay el Estado
argentino se gen por el acuerdo celebrado el 10 de octubre de 1966. Toda modificacién al misr
requiere la @robacién del Cogresopor el voto de las dos tercerpartes de los miembros de cada
Camara, reunidas garadamente”.

196 Sefala Faustino J. gén —citando a Ruini, uno de los redactores de la actual Constitucié
italiana— “que mientras las cartas constitucionales del ochocientos se limitabampeafilicasi
solamentepolitico, las mas modernas tienen contenido econdmpicmcial; pero el habitoque
prevalecié en la otrpogguerra, sobre la horma de Weimar, de abundar en afirmaciones socializan
y programaticasgue no reflgaban la realidad de entonces sinpamanpropdsitosque, en verdad,
fallaron, parece hg venir a menos, como resulta de logugsnas de las Constituciones francesa,
yugoslava japonesa. La Constitucién no debiera ser tagalgue los nifios de las escuelaspu@dan
aprenderla. Minuciosayg prolijas son las de los Estados extrapaosque no han alcanzado un alto
grado de educacion. Las corrientes de guandia parecenpropensas a transferir en la carta
constitucional todas suspagcionespero contra el po de Constituciémrograma se haronunciado
abiertamente aun Stalin. Epti de Constitucion mas difusp detallado —subra Ruini— es el
sudamericano; en el cualpate del habito giritual, el temor de las continuas violaciones induce
a introducir muchas normaspp. 49y 50. Como genplos, Legén recuerda la Constitucion de la
Republica epafiola (1931)gue incluia laproteccion a lopescadorey una tabla de los derechos del
nifio; y algunas Constituciones estaduales de los Estados Unidos de Norteaméiadedican
abundantes gellaciones a las sociedades anéninpastimonio familiar, bancos, geros, tpo de
interésy hastapureza del aceite dguerosén gic).

Con mas actualidad, nosotqazdemos arrimar eljenplo de frondosidadjue ofrece la Constitucién de la

India, con 395 articulosjue la convierten en la méas extensa del mungianséheo Stammersistemas

politicos actualesMadrid, Guadarrama, 1969,275). Y como jenplo de la carichosidad de las inclusiones
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y las analiticas— sumergidas por igual en la problematica de los camt
politicos y de su estabilidad. Y recogiendo la razonable observacién
ha formulado Cavalcanti (“La mistica denutabilidad de las Constitu-
ciones solo debe prevalecer en los paises en que el tipo de Constitu
permite reformas politicas, sociales y econémicas, que no se aferran
texto porgue disciplinan apenas las lineas generales de la estructura
tica. No puede ocurrir lo mismo en aquellas que son mas analii#as”)
es que sugerimos superar la dicotomia mediante un decantamiento ¢
técnica constitucional que conduzca a distribuir los hoy frondosos cor
nidos esparcidos en la mayoria de las constituciones contemporaneas.
diante su inclusion segun las materias a que se refieren, ya sea en no
pertenecientes a diversas categonagk, Constitucion y leyes organi-
cas), ya sea dentro de la Constitucion en clausulas sujetas a diversos
cedimientos de reforma (mas faciles y mas dificiles), o, finalmente,
la utilizacion combinada de las dos técnicas expuestas precedenteme

De esa manera, la obsolescencia parcial de que puedan llegar a adc
ciertos contenidos constitucionales no arrastrara consigo a la totalidad ¢
Constitucién, posibilitando asi preservar a ésta de cambios o alteracic
gue recaeran —en vez— sobre un nivel de normas o por una via de
acceso que no implica la plenitud positiva de la Constitucion.

A mayor posibilidad concreta de hacer asequibles los cambios en
nivel informal (por via de la interpretacién y de las mutaciones) o en
nivel formal pero inferior al del rango constitucional (leyes orgéanica
etcétera), resultara una mayor perdurabilidad de las formulaciones cc
titucionales propiamente dichas; e inversamente, a la mayor improbal
dad o imposibilidad (de facto, alla; de iure, aca) de tornar asequibles ¢
cambios, sobrevendra un aumento notable de los riesgos a que est:
metida la perduracién del texto constitucional.

Tales riesgos son de muy variado origen y pueden manifestarse poli
memente, por lo que parece dificil —y acaso inltil— querer sistematizar
en un enunciado taxativo, y es mejor entregarlos al estudio —mas corn
tente— de la sociologia politica que se interesa por la funcionalidac

de contenido en los textos constitucionalpedemos recordague en aunas constituciones
estaduales de los Estados Unidogrescribe el detalle del sistema de “voto acumulatipafa la
eleccién de los directorios de las sociedades anénigfasArechaet al, Sociedades comerciales
Depalma, 1973p. 236.

197 Cfr.,, Brandao Cavalcanti, ThemistoclegCuandoy por qué deben reformarse las
Constituciones?” Poder politico Buenos Aires, nim. 11, geembre de 1971pp. 10y 11.
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disfuncionalidad de las institucioneslipicas, entre las cuales esta
claramente incluida la Constituciéfs.

IV. ADDENDA: UN REPERTORIO DE DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES
REFERENTES A LA RIGIDEZ Y A LA PETRIFICACION

A manera de apéndice de este titulo, ofrecemos una clasificacion
normas pasadas y presentes, cuyo interés consiste en ilustrarnos —e
gunos casos— sobre la muy relativa eficacia que pueden tener cie
pretensiones de intocabilidad constitucional, por asi llamar a los inten
eternistas:

1) Clausulas pétreas explicitas

A)Inalterabilidad de los principios fundamentales o del “espiritu” de
la Constitucion:

— Noruega, 1814 (articulo 112).

— Alemania Federal, 1949 (articulo 79).
— Camboya (articulos 111 y 112).

— Grecia, 1927, 1952 (articulo 108).

— Vietnam (articulo 107).

B) Inderogabilidad de la declaracion de derechos:

— Alemania Federal, 1949 (articulo 79)
— Puerto Rico (articulo 7, seccion 3).

198 En un brevepero sustancioso articufmblicado enPoder politico,nim. 12, Buenos Aires,
pp. 2y 3, Carl J. Friedrich reitera una vez n@ge la nociénprevaleciente en el tigoo de la
Revoluciéon francesa dgue sepodia establecer una Constitucigue habria de durgiara sierpre
y gue nunca necesitaria ser cambiada, eg entonea. En la citada colaboraciguge se titulaLa
Constitucion: ¢cuando es necesario cambigrfatedrich contesta: “El cambaue se da a entender en esta
pregunta esyo syongo, un cambio formalya que una Constitucién cambia constantemeuate
medio de su uso, resoluciongsdiciales, etcétera. Cuanto mas g®duzcan estos cambios
informales, menogrobable egjue un cambio formal se convierta en necesario. El cambio formal s
vuelve necesario (o deseable):

— Cuando la Constitucién existente euitee se adaten resoluciones iportantes, como ocurrié en
Francia en 1958.
— Cuando desarrollos técnicos alteran los factores de un padtigino, por genplo el desarrollo
armamentistague reuieren r@idas decisiones epolitica exterior.
— Cuando cambios en los valosesreencias dglueblo rguieren su reconocimiento, tal como ha ocurrido
con la creencia difundida en los derechos econényicsuiales (derecho a trgbg etcétera).
— Cuando,por medio del abusy corrypcion, aunas caracteristicas de la Constitucion se vuelven
obsoletas como ocurrié en los Estados Unidos con el gicolelectoral” para las elecciones
presidenciales”.
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2) Irrevisibilidad de la declaracién de derech&s:
A) Republicana
— Francia, 1884, 1946, 1958 (articulo 89).

199 Si bien imitamos esta lista a las clausulpétteas” eglicitamente incqroradas a los textos
constitucionales, conviene recordar la insistencia denak autores gentinos en sostener la
existencia de talepetrificaciones en nuestra Constitucion nacional de 1853-1860. Y asiyaa la
citada @inién de Bidart Camos, hy que sumar el criterio de Luis Botefle afirmaque “es claro
gue la forma rpublicanay el sistema federal son clausuf#treaspues los constityentes de 1853
tenian al rgzecto mandato gxesopor el Acuerdo de San Nicoldsno podrian conceder gloder
constityente derivado lgue no les habia sido concedidagoralmente, como ser el establecimiento
de otras formay sistemas degobierno. Por eso el articulo 30 al degire puede reformarse ‘en el
todo’, debe ser entendido con la restriccién antediatfa’; Reforma constitucionatesis de doctorado,
Facultad de Derechp Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, p9&8.

A iguales conclusiones fia César Engue Romero, en su estudio solitactos preexistentes y
voluntad constituyent¢La Ley”, 19 dejulio de 1960,y Estudios de ciencia politica y derecho
constitucional Cérdoba, 1961pp. 239y ss.), cuando sostiegae “lospactospreexistentegnponian
ciertas normas al Cgreso Constityente de 1853y ellas mantienervigencia actualporque la
Constitucién eproducto de sicumplimiento Tales son Idorma federalde gobiernoy la libertad
de transitode productos en el territorio nacional, asi como sus cgsudestias o ljues enque
se tranporten (articulos 10, 1% 12, Constitucién nacional). Una reforma constitucional no
podria dergarlas. Sostenemagie el r@imen federalpor el que luché epais mas de cuarenta afios
degpués de su revolucibn emapadora, es definitivo en la Reulblica, constitucionalmente
considerado eproblema”. Y mas adelante dice: “En nuegpads, sélo la actuacién de un nuevo
poder constityente orginario, podria sprimir el régimen federaly organizar la Rplblica bgo el
sistema unitario... Pensamase unpoder constityente derivado, o sea, glie se hga cunpliendo
los recaudos del articulo 30 de la Constitucién nacionpése- a latotalidad de la reformague
puedapostular la declaracién sobre necesidad de la misma—, moutéa cambiar la forma de
Estadoporque ella esta ipuesta, de modpermanentepara el devenir institucional gentino. Tal
imposicién estuvo, inclusgresente en la instancia consyitnte orginaria de 1853y se prolonga
sine dié.
Nosotros disentimos con laginiones de Botey de Romeropara coincidir en cambio con la
sustentadaor Sanchez Viamonte, Carlos, enRoder constituyenteBuenos Aires, 1957, gén el
cual “al dictarse la Constitucion, la voluntad congttute de lagprovincias nopuso condicién
alguna al futuro gercicio delpoder constityente nacionalgue tiene ahora como Unico titular al
pueblo de la nacién gentina, sin tener en cuergara nada la voluntad gecifica de lagrovincias
que forman la nacién,” p; 378); tesisque se corpadece con la estimaciéon dpe las
provinciaspasaron de voluntad@der constityenteque eran antes de la sancién de la Constitucién
de 1853, goderes constituidogue son ahora en el mecanismo institucional de la napi&i7{),
yaque si bien el Cogreso de 1853 se reunpdr voluntady eleccién de lagrovincias, es epueblo
de la nacién etjue sancion6 la Constitucién nacionpl 885). Nosotros nos hemos adherido a esta
tesis, comentandola con yuw& extensién, en Vanossi, der Reinaldo A.,Situacién actual del
federalismo Buenos Aires, Daalma, 1964.
Con regpecto alparrafo del articulo 18 de la Constitucion nacionak proscribe ‘para siempra
pena de muertpor causagoliticas, tanpoco creemogjue se trate de una clasyétreapues de su
contexto asi como también del articulo 30 nopsede degrenderque sea una expeién al
enunciado aplio que admite la “totalidad” de la reforma.
En rigor, todas las afirmaciones limitativas s®yan en el adgio nemo plus iuris transferre potest
guam ipse habetque es la epresion de unprincipio jusprivatistico de my dudosa glicacion
extensiva al ambito del derechablico, desde el momentpe lapropia Constitucién no lo rege
ni consara expresamente.
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— ltalia, 1947 (articulo 139).

— Alemania Federal, 1949 (articulo 79).
— Brasil, 1934 1969 (articulo 47).

— Puerto Rico (articulo 7, seccion 3).
— Albania, 1925 (articulo 141).

B) Monérquica:

— Grecia, 1952 (articulo 108).
— Camboya (articulo 111).

— Marruecos (articulo 108).

C) Federal:

— Brasil, 1891, 1934, 1946, 1969 (articulo 47).
— Australia, 1900 (articulo 128).

D) Democratica:
— Los Lander alemanes, actualmente: Constituciones de Bad
Baviera, Hesse, Palatinado del Rin.
— Republica Dominicana (articulo 111).
3) Irreversibilidad de la prohibicion de reeleccion presidencial
— Guatemala, 1945, 1965 (articulos 2 y 206).
— El Salvador, 1886.
— Peru, 1933 (articulo 142).
— China nacionalita, 1947 (articulo 47).
4) Imposibilidad de cambio de la religién oficial
— Marruecos.

A) Términos de prohibicién de reformas:

— 4 afios: Francia, 1791 (fuente de la clasula argentina de 185
— 5 afos: Paraguay, 1870.
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— Grecia, 1927 (articulo 125).

— 8 arfios: Espafa, 1812.

— 10 anos: Colombia, 1821.

— Argentina, 1853 (articulo 30).

— Nicaragua, 1911 (articulo 328).

— Paraguay, 1940 (articulo 94, para la reforma total).

— Estados Unidos: Unicamente para reformar el articulo 1o., s¢
cion 9, clasula 1a. y 4a., de 1787-1808.

— Rhodesia del Norte: Unicamente para modificar la proporcioén
la poblacién blanca y negra en el parlamento (1956).

B) Plazos de reforma obligatoria

— Polonia, 1921 (articulo 125): cada 25 afios.
— Portugal, 1933 y 1951 (articulo 176): cada 10 afos, reducibl
a 5 por la Asamblea Nacional.

C) Procedimiento maxiagravados o superdificultados de reforma

— Estados Unidos, 1787: articulo 50., para modificar la igualde
de los estados en el Senado.

— Australia, 1900 (articulo 128), que dice: “Ninguna modificacior
gue disminuya la representacion proporcional de los Estados
cualquier Camara o Parlamento o el nUmero minimo de repi
sentantes de un Estado en la Camara de Representantes y
poco ninguna modificaciébn que aumente, disminuya o de cu
quier otra manera modifique los limites de un Estado o qt
afecte de cualquier modo la disposiciones de esta Constituci
con relacion a ello, se convertira en ley, a menos que la mayc
de los electores que votaron en el Estado afectado aprobar:
proyecto de ley respectivo”.

— Francia, 1946: articulo 90, para la supresion del Consejo de
Republica.

— ltalia, 1947: articulo 132, para la fusidon o creacion de nuev
regiones.

— Austria: articulo 35-4, para reformar la composicién del Conse
Federal (se requiere ademas la aprobacién de por lo menos ¢
tro Lander).
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— India: articulo 368, para reformar la estructura federal (se r
gquiere ademas la aprobacion de la mitad de la asamblea e
duales).

D) Clasulas rigidas en Constituciones flexibles

— Sudéfrica (articulo 118): para reformar el articulo que rige |
propia reforma constitucional y la igualdad de idiomas.

— Suazilandia: para la revision de ciertas materias especiales f
vistas en la la. y 2a. parte del anexo 4 de la Constitucion.

— Trinidad-Tobago (seccién 38): para ciertos asuntos.

E) Irreformabilidad por circunstanciasxeepcionals.

a) Durante una ocupacion extranjera del territorio nacional:
— Francia, 1946, 1958 (articulo 89)

b) Durante la vigencia del estado de sitio:

— Brasil, 1967 (articulo 50, inciso 2).

V. LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Este tema contiene una cuestién que es secuela inmediata del prob
de los limites del poder constituyente reformador. Nunca podria referi
al ejercicio del llamado constituyente “originario”, pues ya hemos s
brayado su ilimitacion desde el punto de vista juridico positivo. La p
sibilidad o el interrogantacerca de si se puede o0 no se puede declal
la inconstitucionalidad de una norma constitucional aparece luego de
reconozcamos la existencia de limitaciones que, desde el punto de \
juridico, Unicamente tienen operatividad en la llamada etapa reforma
ra o poder constituyente de reforma. De modo tal que la cuestion d
el control de constitucionalidad comprende o no a la creacién de n
mas contitucionales es una cuestion que debe serddstao yse-
gun la existencia de lo mecanismos de revisién articulados en la pro

200 La Constitucion francesa de 1946 ingduestaprohibicién para evitar asi una peticién del
caso sucitado en 1940, cuandogeerra con Alemanig parte del territorio ogoado, la asamblea
francesa dictd kes contitucionalegue inplicaron la mutilacién de la Constitucion de la Tercera
Republica (1875).
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Constitucion. Y, como podra imaginarse, esta cuestion desemboca en
respuestas antagonicas: por un lad@fianativa que admite que las
normas creadas por la via de la reforma constitucional estén incluida:
los contenidos del control jurisdiccional de constitucionalidad, posici6
ésta, que luego de tal afirmacién se divide entre quienes distingue
guienes no distinguen las cuestionessdstanciay las cuestiones de
procedimentospor otro lado, lanegativa que rechaza totalmente la pers-
pectiva de que el control de constitucionalidad pueda recaer sobre el e
cio del poder constituyente reformador, que estaria exento de toda pos
verificacién jurisdiccional por parte de 6rganos del poder constituido, cot
es la Corte Suprema entre nosotros.

La cuestién que esbozamos ha sido ampliamente tratada en la pols
ca Linares Quintana-Cueto RuUa, donde constan los razonamientos y
antecedentes que pueden llevar a un resultado o &P'oor esa razoén
y, ademas, por la circunstancia de que las respuestas afirmativa y n
tiva son una consecuencia légica de los presupuestos que se afir
en materia de validez de la Constitucién y de limites del poder col
tituyente, es que no vamos a reiterar aca ese cumulo de afirmacic
doctrinales, remitiéndonos a su lectura de origen. Asimismo, la cuest
gueda en alguna medida comprendida en el gran problema de la justi
bilidad de las llamadas “cuestiones politicas”, sobre el cual nos hen
expedido en numerosas oportunidades, a las que también nos remiti
brevitatis caus&°?

Pero a pesar de todo ello, antes de concretar nuestra posicion al resy
es conveniente desglosar de nuevo las diversas hipétesis en juego
cuestiones de procedimiento y las cuestiones de sustancia o conter
Mientras que en la jurisprudencia de nuestro pais no existe excep

201 Véase Linares Quintana¢Puede una reforma de la Constitucion ser inconstitucionaé?”,
Ley, t. 34,pp. 1153y ss.; también efdratado de la ciencia del derecho constitucigral2, pp.
143-163.

Cueto Rua, ¢Es posible declarar inconstitucional una reforma constitucionaffrofiésito de un
trabgo de Sgundo V. Linares QuintanaLa Ley, t. 36,pp. 1100y ss.

202 Véase las giientes obras de Vanossi, g@iReinaldo A., “Poder moderado®nciclopedia
juridica Omebat. 22,p. 487; “La Corte Sprema: ¢tribunal opoder?”, Revista Juridica de San
Isidro, 111-1969, p. 237; “El fallo ‘Bakervs. Carr'y la justiciabilidad de las cuestionesliticas”
—en colaboracién con Pablo A. Horvathtg Ley 14y 15 de mgo de 1964, “Félix Frankfurter
y su gorte a lgurisprudencia constitucional’Jurisprudencia Argentina26y 27 de gosto de 1965,
“El juicio de las eleccionesJurisprudencia Argentina8 de noviembre de 1963. “Hacia uslana
justiciabilidad”, Gaceta de P3z4-6 de noviembre de 1963; “Las facultageivativas ante la
dimensidénpolitica del Poder Judicial”Jurisprudencia Argentina®y 10 de marzo de 1971. En este
Ultimo trabo sepuede ver nuestrposicion mas decantada sobre tan escabroso tema.
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alguna a la regla de la no-justiciabilidad en materigateion y apro-
bacién de normas legales, en los Estados Unidos de América ha s
posible discriminar embrionariamente los diversos supuestos:

1. Matters of sustance son “cuestiones politicas”, no justiciables
(political questiony

2. Matters of procedure a) en la jurisprudencia de los Estados: e
(procedimientos cuestion justiciable.

b) en la jurisprudencia feder&?) durante
el siglo XIX no era justiciabldy”) en el
siglo XX si es justiciable.

Esa distincion la caracterizamos de “embrionaria”, por cuanto 1
esta definitivamente formulada con precision y en todos sus alcanc
debido a que la Corte Suprema de aquel pais no ha tenido adn la o
tunidad de pronunciarse en todas las hipotesis posibles (por ejem
en materia de contenido, si se tratara de una enmienda totalmente |
tradictoria con los fines de la Constitucion vigente, etcétera). Y ¢
materia de procedimientos, cabe recordar lo que dice Linares Quint
en el sentido de que en ese rubro ha habido casos que fueron cc
derados “cuestiones politicas” y por ende fueron eximidos del contl
judicial: v. gr., en el casdColemanvs. Miller (afio 1939) se dijo que
el efecto del rechazo previo de una enmienda por un Estado y el
tervalo de tiempo en el cual los Estados podian ratificar la enmien
eran cuestiones no justiciables. Por dltimo, en materigatidez es
famoso el caso Luthers. Borden, con motivo de la rebelion de Dorr
en Rhode Island —en el siglo pasado— en que la Corte Suprema dec
“cuestién politica” la consideracion de la validez de una reféffna.
En el plano doctrinal, la cuestién y sus antecedentes jurisprudencic
han encendido la polémica entre los juristas norteamericanos, pues
gun muchos de ellos, esta apertura judicial hacia la justiciabilidad de
sanciones constitucionales podria conducir a la negacién de la vali
de normas supremas, lo que seria equivalente a la decladecifre el

203 El caso Luther fue resuelto en 18#8gde consultarse en CushmBréctica constitucional
Buenos Aires, Omeba,. 230; o directamente en la coleccion oficial de fallos de la Cope®a
estadounidensd:uther vs. Borden, Howard. 7,p. 1.
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tribunal mismo no existgya que es creacion de aquellas normas fund
mentaleg$4

En nuestro pais, la Corte Suprema inicié en 1893, con el@aso
llen vsLlerena Fallos, 53-420), la tesis mayoritaria de ese tribunal e
el sentido de que la jurisdiccion no llega a los casos en que se ver
la forma en que el Congreso ha sancionado las leyes (se trataba
una cuestion en torno del articulo 71 de la Constitucién), estiman
“que cada uno de los tres altos poderes que forman el gobierno d
nacioén, aplica e interpreta la Constitucidon por si mismo, cuando ej
cita las facultades que ella les confiere respectivamente”. Sobre
base de esta premisa, la Corte Suprema se ha inhibido de interv
en numerosas oportunidades en que la cuestion recaia sobre pos
vicios en elprocedimientoseguido para la sancion y promulgacion de
las leyes: asi, cuestiones de quérum, mayorias, votaciones, veto, €
tera2os Hasta que finalmente, en 1963, la Corte tuvo oportunidad
expedirse sobre una impugnacién al articulobisdo 14 nuevode la
Constitucion, sancionado por la Convencion de 1957, norma a la ¢
se pretendia negar validez en razén de que la Convencién —al que
definitivamente sin quérum en la sesién posterior a su sanciéon efel
va— no pudo aprobar el acta de la sesion correspondiente. En el c
“Soria de Guerrero c. Bodegas y Vifiedos Pulenta Hermarkadlo$,
256-558) la Corte rechaz6 la impugnacion con fundamento en la €
gencia institucional de preservar la separacion de los poderes del
tado, asegurando a cada uno de ellos el goce de la competencia ¢
titucional que le concierne en el ambito de su actividad especifice
trasladando al @&mbito constituyente la doctrina jurisprudencial que
habia aplicado en el casQullen vs. Llerena” en la esfera de la crea-
cioén legislativa por el poder constituiéh.

204 Véase Linares Quintanap. cit., supra

205 Véase Vanossi, Jog Reinaldo A., “Problemas constitucionales del veR&yista Derecho
del Trabajq afio XXVI, nim. 6junio de 1966pp. 291-300. Pueden verse las sentencias de la Cort
Swrema ernfFallos, 53-420; 141-271; 143-131; 210-85fpe ilustran sobre la tradicional abstencion
de la Corte en el contrextrinsecode constitucionalidad.

206 La Corte Sprema sostuvo: due reconocidapues, la facultad del Poder dislativo para
aplicar la Constitucion dentro de los limites de sgitlma actividad, no constij@ cuestién
justiciable la consistente en el modoger ajuél cunplié las prescrpciones constitucionales atinentes
al punto mencionado en grimer considerando. Tabrincipio sélo cederia en el puesto de
demostrarse la falta de concurrencia de lgsisitos minimos e indiensablesjue condicionan la
creacion de la le
“Que si ello es asi con E=to a la observancia gebcedimiento constitucionalgéntepara las Camaras del
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En disidencia, el juez Boffi Boggero defendid la tesis de la pler
justiciabilidad, siguiendo un razonamiento en todo coherente con
posicién sustentada por €l en casos analogos sobre la extensién
poder de revision judicial para el control de constitucionalidad en |
llamadascuestiones politicagjue se originan en el ejercicio fdeul-
tades privativagde los poderes politic%.

Corgreso, con myor razén la intervencién de esta Corte ppand espertinentepara decidir, como

se pretende en el caso, si el articulo 14 nuevo de la Constituciéon nacional fue sancion:
de conformidad con las normas delglamento interno dictadopor la Convencién
Constitwyente de 1957, relativas a la gacia de la jrobacion,por dicho cugpo, de las versiones
taquigraficas de sus sesiones. No resultandoprobadoque la sancién de la norma constitucional
impugnada se encuentra cprandida en el swesto excgcional procedentemente recordado, la
indole de las dgleciones formuladas en el caso reafirma la estrigtaahilidad, en ekub litg de

la jurisprudencia ague se ha hecho mencién”.

En este fallo, la Corte afirmabiter dictum(a maor abundamientojue el control serigosible, con

lo que su decision hubiera sido distinta, en el caso de controvertirse la existencia misma de
norma. No nogparece clara la diferencia entre espohesis-limitey la del casquzgado,pues aca
también estaba ejuego la validezy, por lo tanto, la existencia del articulo 14 nuevo de la
Constitucién nacional. La dificultadpantada es lajue nos lleva con mas fundamentgensar
gue la inpugnacién de los vicioprocesales de una reforma no es —o no debe ser considerada
una “cuestiénpolitica” y, por ende, a admitir splena justiciabilidad. Es la misma tesipe
creemos debe iponersepara todos los casos de pognacién de las kes por defectos de
procedimiento en su sancignpromulgacion.

207 “80.) Que la @inién adversa ajuzgamientopor esta Corte, encuentra su raiz en una
doctrinaque, con invocacién dedrincipio de la sparaciéon de logpoderes, en realidad detrae al
Poder Judicial el conocimiento de causas en las cuales, con fundgremisamente encael
esencialprincipio, ha de intervenir, ggin lo establecen los articulos 19A01 de la Constitucién
nacionaly normas afines. En efectpara referirse a esas causas, el infrascrifmes, erFallos,
243-260, 264, tue lospoderespoliticos deben jercer sus facultades pestivas sin afectar los
derechosy obligaciones establecidopor el ordenamientojuridico, porque lo contrario
transformaria las facultadesvativas en facultades sin control de josces. Que ello es gxirque
una cosa ghifica la politica en si mismay una u otra es el derechmlitico que regula
juridicamente la vida degaélla;y una es, en consecuenciaplditica en materia de elecciongs
una muy diferente es el derecho electogale reyula.

Que cuando las tragresiones de lopoderespoliticos afectan la materia sometida a la petencia
jurisdiccional de esta Corte, sepone la sustanciacion de las causapes/aspara decidir, en
consecuencia, sique esopoderes del Estadmiedan lgitimamente algar que se trata deljercicio de
facultadesprivativas Fallos, 147-286)".
Esa doctrina fue sostenida en numerogastenidadespor lo que cabe la remisiéhrevitatis causaa
cada una de ellagdllos, 248-61y 66, 253-386, 389...).
“90.) Que a este rpscto, cabe recordajue elpueblo, mediante su decisién consténte, distribyéd
en trespoderes lgotestad dejobierno, fiando a cada una su esfera. Al Poder Judicial ¢p@s$a de
decidir las causas mencionadas en los aludidos articulos de la Constitucién nacional.
“100.) Que sipor parte lgitimamente interesada se gaela existencia valida de uprecepto
constitucional, a mérito de no haberggardado elprocedimiento establecidpor la Convencion
Constitlyente, o0 se sienta como necesaria la convocatoria de una nueva Congeaci@hdeclarar
existente la norma, engdr la crearia en su misionpegifica,que no es d@izgar sino deconstituir, o
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También en Argentina, en el plano doctrinal y teérico, las posicion
estan divididas: la mayoria de los autores no se ocupa del problem
se pronuncia negativamente, en consonancia con una posicién adv
a la justiciabilidad de las cuestiones politi®4s.

Cueto Rua admite el control de constitucionalidad en materia
procedimiento y, también como via parra atacar el contenido de la
forma en los casos en que existe prohibicién por tratarse de clausl

bien eljuzgamiento de la materia corpemderia —no en violacién sino, a la inversa, en auténtico
uso del principio de la sparacién de lospoderes— a lgjusticia, por haberle la Convencién
Constitlyente, como se i, atribuido esa misiéon a el no al Poder [ecutivo ni al Poder
Legislativo (articulo 95y afines de la Constituciéon nacional). La matesish exameres, en
consecuencia, claramerijigsticiable” €fr. Fallos, 256-561).

208 Por genyplo, Luis Botet corparte la tesis de la nasticiabilidad de la reforma
constitucional, sumando otrogyamentos. Dice al reecto: “Pogue un nuevo texto “constitucional” lo
es en el sentidpleno de lapalabra;previa la arobaciénpor los poderespoliticos previstospara el
caso,pasa a intgrar la Constituciéon con idéntico valoue el resto del textpreexistente. Una
Constitucion es un todo ganicoy no un coglomerado de normas inpiendientes. Por ello ensefia
Alberto G. Padillague si se algase contradiccién entre un articulo reformgdmo o varios articulos
no reformados, esa identidad absoluta de valor determpiiea se trate deun problema de
interpretacidncon relacién al asuntaidicial en litgio, perojamas de inconstitucionalidad del texto
nuevo.

Adviértaseque si fueran ponibles tales textos, mas validez tendria el Ultimamente sancipoado
ser normaposterior. Si la reiteracion de fallpsdicialesque por via intepretativa dgare sin virtual
aplicacién el texto nuevo, afectare la constitucion social mlietblo, éstepodra corrgir la
contradiccionpor el mecanismo de la reforma decidir en forma clara cual es su voluntad
constitucional”. Cfr. Reforma constitucional1969, tesis de doctorado, Facultad de Derecho
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Apes22y 23.
Mas adelantegrega este autor: “Al Poder Judicial le copesde asgurar que la @licacion de la
ley a casos concretos sg@usta a la Constitucién; el texto de ésta es reservado poteres
constitlyentes, con Igarticipacién de lopoderespoliticos constituidos” . 23). Y por ultimo, Botet
sepreguntaqué sgnificacion tendrian lopronunciamientogudiciales adversos a la constitucionalidad
de una reforma, cuando los denpmleres del Estado —tanto los constituidos compoeker
constityente— han estado coincidentes epriamociény aprobacién de esa reforma: “Serian actos
contrarios a la Constitucién sociabente, actogue determinarian necesariamentgualio politico
a cago departe de guella misma rpresentacioémopular, imputandoseles exceso de las atribuciones
egecificas.Y si fuere la nyaria de la Sprema Corte nacional lque mantuviese estgasicion,
mientras no se cogiere la situaciémor dichojuicio politico, o por der@acién de la reforma en
posterior convencion, existiria un conflicto dederes con cesacion del Estado de deregphes
habria un texto constitucional validmra lospoderespoliticos y otro, guesto,para el Poder
Judicial. Al no haber un texto Unico, la doctrina de laremacia de la Constitucién seria letra
muerta” @. 25). En rgor de verdad, los temores manifestagos Botet no se concretariaya
gue la decisién de la Corte Be@ma es Ultimg final. Lo que es cierto, en cambio, ese un fallo
de la Corte ngando la constitucionalidad de una reforma no tendria efectgaterim de ésta. En
ese caso, lo mgwobable a ocurrir seria la reunién de una nueva Convencién Cypastitya fin
de confirmar las normas igelarmente sancionada®r la anterior o anularlasrga omnesUn
fallo judicial, aun de la Corte, sélo tiene efeictter partes es menester upronunciamiento de la
Convenciénparaproducir la dergacion total de la norma cuestionada.
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pétreag® Linares Quintana extiende esa posibilidad a todas las hipoéte:
admitiendo expresamente que cabe declarar la inconstitucionalidad
una reforma que esté en conflicto con los principios basicos o el espi
de la Constituci6al® Bidart Campos sostiene la tesis de la plena just

209 Cfr. op. cit., supraCueto Rua distigue tres spuestos:

a) Sentencia de tribunal gtemo en Unicay Ultima instancia,que convalida una reforma
inconstitucional: semera unarevoluciénpor la accién cojunta delpoder constityentey del Poder
Judicial.

b) Sentencia @elable de tribunal inferiorque declara la constitucionalidad de una reforma
inconstitucional: no es revolucion; el mismo ordenamigutsitivo prevé la posibilidad de la
sentenciague no esté de acuerdo con las normasrsares,y lasjuridiza en el sentido de lo licito,
por habilitacion

€) Quepor diversos motivos, otros ganos del Estadpuedan inponer coactivamente la reforma
constitucional, no obstante los viciqee la afectary la declaracién de inconstitucionalidad hecha
por el tribunal: es un caso devolucion

En elprimer caso§), si la sentencia tienggencig resulta convalidadridicamentgoor la “norma
fundamental” kelsenianay la unicidad de esta norma se recolpa goelacion al spuesto
epistemold@ico delprimado del derecho internacional.

Con regpecto a los contenidogétreos implicitos estima Cueto RUague si se afirma la
inconstitucionalidad de una reformgae afecta contenidos de derecho natural, entonces, la mism
cuestion de validez ofrecen layés, las sentencias, lagl@nentaciones, los geciosjuridicos, en
cuanto contradian las prescrpciones eternas e invariables, inviolables del derecho natural. E
consecuencia, cuglier normajuridica —seun la tesisusnaturalista— careceria de validez, una
vez conprobada su discordancia con el derecho natural. Cueto RUa, obviamente, rechaza esta
Y con relacién a los limiteprocesalesy a los limites epresos de contenido, el mismo autor
consideraque la Convenciéon Constitante una vez reunida en formagde es soberanapara
pronunciarsepositiva o negativamenteaobre la reformaropuesta,pero nada mas: si excede dichas
facultades, habra revoluciéjufidicamente hablando).

210 “A nuestrojuicio, ninguna convencion reformadommdria, en nuestrpais, gercitando el
poder constityente constituido o derivado —egdado por el articulo 30 de la ye syorema—,
sancionar validamente una reforma totapascial de la Constitucidmue afectara logprincipios
fundamentalesque hacen a su esencia misnyagl Poder Judicial, en cuantguardian de la
Constituciony de la spremacia de ésta, tendria quetenciapara declarar la inconstitucionalidad
de una enmienda seiaate que conportaria la destruccion de la Constituciongse la
terminolgyia de Schmitt, o un fraude a la Constitucion, conforme con la calificacién de Liet Veau:;
(cfr. Linares QuintanaDerecho constitucional e instituciones politic8sienos Aires, Abeledo-Perrot,
1970, t. Il,p. 484).

Por suparte, Arturo Engue Sarpay se @roxima mas a lamnion de Cueto Rua, en el debate sobre
estepunto. En efecto, estimagtie las interdiccioneguridicopositivas ague se encuentra sometida
una convencién constigante de jure convocadapara una reforma total, deben encontrarse
expresamente establecidas en la Constitugiguor tanto, una convenciéon constientede jure que
no terya ante si clausulg®treas, inmodificableguede sustituir una Constitucién, necesariamente
informada por una cierta idea del Estado, con otra animada una concgcién filoséfica
radicalmente distinta. Con este sentido es acertada la refutacién de Cueto R{me.qséeta cuestion
se eylane sobre el capo de la dgmaticajuridicay renuncie a mixturar estgroblema con una
colision entre el derecho naturallo resueltopor una convencién constitantede jure pues esta
tension pertenece al capo de la filosofia moraly desemboca en giroblema del derecho de
resistencia a lapresion, extrafio a la dmaticajuridicay oriundo de la moral” (“Las facultades
financieras de las convenciones congtitites” Estudios de derecho publiduenos Aires, 1955, 103).
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ciabilidad que hace jugar en los casos de violacion por el poder con
tuyente reformador de los contenidos pétreos establecidos en la Ce
titucién originaria2!

En los paises de Europa, por su parte, no existen definiciones cor
tucionales expresas en esta materia. Sin embargo, nosotros pensamo
la tendencia desarrollada por las Constituciones de Italia y Alemania
deral al establecer una “Corte Constitucional” la primera, y un “Tribun
de Garantias Constitucionales” la ley fundamental de la segunda, e:
abriendo la posibilidad de un control sobre los actos del poder constituye
reformador, desde el momento que recae sobjritaliccion constitu-
cional asi creada la competencia para controlar la regularidad del proc
legislativo, y es sabido que en esos paises la reforma constituciona
materia del érgano parlamentario, y no de un cuerpo constitugdnte
hoc En el caso de ltalia, no ha sido excluido de ese control la faz c
aspecto procesal y formal de la sancion de las leyes (como ocurre
via de interpretacién en nuestro pais, a partir del caso “Cullen”), lo ©
reafirma la orientacion amplia con que se ejerce la nueva funcién de c
trol de constitucionalida#l?

211 “La existencia de limites conduce a sostemex cuando una reforma se lleva a cabo sin
regpetarlos —segorque en elprocedimiento no se atiene a las fornpasestablecidas, semrque
en cuanto a las materias viola los contenip@seos— la enmienda constitucional irgalida o
inconstitucional El vicio o defecto en eljercicio del poder constityente derivado invalida el
producto sugido de una reformgue se ha realizado sin habilitacién” Bidart @asy German J.,
Manual de derecho constitucional argentirBuenos Aires, Ediar, 1979, 81.

Puede considerarsgie estaposicion doctrinal tiene antecedentes delospasado en el derecho
constitucional agentino;v. gr., Gorostiga, Manuel,Facultades de las convenciones constitucionales
publicado en Rosario en 189Buede leersaue “un cuepo representativo, llAmese convencion
constitucional o laque sequiera, reunidgoor mandato de la Constituciéque intentara alterarla en
su esencia, o sacrificar lpsincipios sobre logjue descansa, seria un qeerevolucionario, alzado
contra la Constitucién mismg, contra la voluntad de la nacion,pegsadapor todos sus ¢anos
legitimos” (op. cit, pp. 45y 46); y mas adelante dice: “Colocar las convenciones constitucionales, ¢
una o6rbita incondicionada, seria crearpoder sperior alpueblo mismogque lo crea, es decir, caer
en la demencia”p; 52);y por dltimo: “Un paso fuera de logrincipios cardinales de la Constitucion,
seria unpaso hacia la revoluciémue no tiene I superior sino la fuerza” . 53).

Sin embago, la posiciéon noparece irreductiblepues el mismo Gorostija admite loque en

la actualidad aq#a Bidart Carpos para el spuesto deque cambie o se modifie laestructura
social subyacenteaurgue dicho con otrapalabras: “En tantayue el pueblono reasuma la
soberania, declare caduca g teganicay fundamental, sobre la cual ha construidogahierno
propio, no hy autoridad, dentro de la nacién, compaeidadpara alterar efjobierno constituido,

o destruir losprincipios sobre los cuales descansab.(47y 48).

212 Véase Petriella, Dionisid,a Corte Constitucional italiana y la Corte Suprema argentina
Buenos Aires, Dgalma, 1960; Paolo Biscaretfderecho constitucionaMadrid, Tecnos, 196%p.
545-583; Guido Gonella, “Problemas morajeguridicos de la eperiencia constitucional italiana’El
Derecho,29 de noviembre de 1963. En el sistema “kelseniano” (Austria-Alemania-Italia) la declaraci
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Pensamos que en el caso de Francia, en nuestra opinion, tambié
insinla una apertura hacia el control —a pesar de los antecedentes re
tarios en la materia—, desde el momento que en la Constitucion ac
(1958) el “Consejo Constitucional” vela por la regularidad de las opel
ciones de referéndufarticulo 60), y es este procedimiento una de las vi
previstas para concretar la reforma de la Constitucion (articulo 89).

De todos modos, no hay que olvidar que la corriente francesa
siempre adversa a todo sistema de control que no fuera el control
litico, por lo que es mas facil esperar una orientacion de apertura
los paises que —como ltalia y Alemania Federal— han optado por
modelo kelseniano de la Constitucion austriaca de 1920, que fue
iniciadora del sistema de la jurisdiccion constitucional consistente
crear un tribunal o corte con la funcibn monopolizadora de asumir
control de la constitucionalidad (sistema concentrado), a diferencia |
sistema norteamericano que deposita ese control en todo el Poder .
cial (sistema difusd3

No seria justo cerrar esta mencién europea sin antes recordar qu
el plano doctrinal se registra —precisamente en Francia— un categol
pronunciamiento en favor de la revision judicial de la constitucionalid:
de las reformas constitucionales: es la opinion sin reservas de Haur
gue avanza hasta el extremo —consecuente con su idea— de llevar ¢
control al terreno de la defensa de la “superlegalidad constitucional” co
medio de preservar el fondo o contenido de la Constitucién en o©
radica su legitimidadt* posicidn, ésta, que esta reflejada entre nosotre

de inconstitucionalidad surte efecto dgtimrio con regecto a la norma cuestionada, a diferencia del
sistema “americano”que soélo valepara el caos/ la norma Unicamentpuede ser degada por el
legislador. Un sistema intermedio fue el de Ipiittica epafiola (1933), emue los efectos eran sélo
para el caso cuando se trataba de vicios de contgeidpgeran totales (anulaciéon de Ig)leuando se
trataba de vicios de formappocedimiento. Véase Povifia, gerA., op. cit, supra pp. 219y 220.

213 Véase Vanossi A., Jge Reinaldo, “La Corte Swema: ¢ribunal o poder?”, Revista
Juridica de San isidr01969, t. Ill,pp. 237-253.

214 Al defender el sistempurisdiccionalfudicial de control, Maurice Haurigeroclamaque “la
ley constitucional misma no debe gsaaal control dejuez; hg ocasiones egue el controlpodria
ejercerse sobre ella. Pgeaplo, en el caso dgue la Constitucion se fia revisado irrgularmente,
sin observar eprocedimiento formal, o bien, en cuanto al fondo, en el casgudda enmienda
constitucional estd en contradiccién con dagitimidad constitucionatle que hemos habladoue
es sperior a la sperlegalidad mismaporque ésta se cagmene deprincipios, y los principios son
sienpre sweriores a los textos..."y afiade Hauriou: “Demiés de todog por qué eljuez, dentro de
los limites de supoderes constitucionales, no ha peder juzgar la lg/ constitucional como
juzga la ley ordinariay como juzga el reglamento? No harazén deprincipio que a esto se
oponga; por afirmativa”, Derecho publico y constitucionalReus,p. 334.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4S1ahq

288 JORGE REINALDO A. VANOSSI

en el pensamiento ya comentado de Bidart Campos y, en materia
justiciabilidad, en una solucién que extremisno difiere de la asu-
mida por Linares Quintana, que también parece compartida por Orl
di25 y por Gonzalez Calder@as

Para todos estos autores no queda otra salida que la admisién
presa o implicita de un pleno ejercicio de la justiciabilidad de la r
forma constitucional, pues de lo contrario se correria el peligro de ©
no tuviera sancién o pena una violacion a la prohibiciéon de reform
ciertos contenidos de la Constitucion. Por coherencia y eficacia, es
autores deben aceptar un control jurisdiccional amplisimo, sin limit
0 excepciones.

VI. LA NORMA DE HABILITACION

Para poder concretar nuestra posicion en la materia en discusiol
sea, en el debate sobre la posible inconstitucionalidad de una refol
de la Constitucidn, es menester previamente desarrollar la construcc
argumental de la “norma de habilitacién”, que ya hemos utilizado
otra ocasiéon para fundar la constitucionalidad del Concordato
1966217 De esta “norma de habilitacién” se han ocupado en nues
pais muchos autores, y con particular referencia al problema de la ¢
cién constitucional: Cueto R4y Povifia2l? pero acudiremos directa-
mente a la fuente de su explicacion.

La idea que encierra laorma de habilitaciérha sido tomada en la
obra de Fritz Schreier tituladaonceptos y formas fundamentales de

215 Véase Orlandi, Héctor Rodolfo, “La Constituciégentina: inmutabilidag problematica”,
La Prensa 9 de gosto de 1969 La Leydel 11 de noviembre de 1970,jbeel titulo de “La
Costitucion agentinay el cambio de estructuras”.

216 Véase Gonzalez Calderén, J., “Las bases necesapasmanentes de la Constitucion”,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sogi@laenos Aires, 1929, t. 8, nims. 2&9, p.
658, citadopor Linares Quintanalratado.., t. Il, p. 161.

217 Véase Vanossi, Joe Reinaldo,Régimen constitucional de los trataddduenos Aires,
Cologquio, 1969,pp. 263-273. Asimismo, véase el comentario de Humberto @uitavié,La Ley
del 9 de marzo de 1970.

218 Véase los trajasya citadossuprg de Cueto Rua, pscialmente en su rpsesta a Linares
Quintana sobre glroblema de lgusticiabilidad de una reforma constitucional.

219 Véase el mgnifico trabgo titulado “Elpoder constityente, loguecesy la Constitucién”,
de Povifia, Jge A., Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Tugumal
nam. 13, afio 1956p. 187-260, gwecialmente lg. 245.
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derecho, en la cual se propone el esbozo de una teoria formal del
recho y del Estado sobre una base fenomenoldgica, que culmine
el capitulo referente al Estado con el estudio de los problemas que se |
van de la positividad de las hormas y los conflictos de significaciones opL
tas entre normas jerarquicamente distidt&ka positividad o postula-
cién de las normas sugiere dos aspectos de los hechos: su significa
y el portador. Ahora interesa el primero, tratandose de un orden jet
guico de normas: “La relacion fundamental entre las significacion
consiste en que la significaciéon de grado inferior no puede rebasar
limites que le impone la de grado superior, ya que de lo contrario
receria de validez??! De esta regla general, propia de toda suprem
ciay, por ende, también de la primacia constitucional, resulta el lim
impuesto a toda significacién inferior por el grado superior, en tal m
dida que cabe decir que “el grado inferior se halla contenido en el ¢
le esta supraordinadd?2 quedando planteado el interrogante I6gico d
cémo dar solucién al traspase de limites o extralimitacién de grados |
pueda ocurrir.

La respuesta es Eancién por la que se quita validez juridica formal
a la norma producto de esa extralimitacion; dado que ese grado infe
gue ha sobrepasado los limites del grado superian becho dependien-
te 0 nuevo hecho de positividad que ha ido mas alla o en contra mis
de su fundamento en la fuente o hecho juridico fundamental. Ha tras
sado los limites de significacién impuestos por la norma suprema (K
sen), a la que Fritz Schreier denomina “hecho juridico fundaméatal”.

Pero puede acontecer que la consecuencia prevista no es la sancién
tal caso, se equipara el resultado de validez con el de ausencia de ex
mitacion, en manera tal que el acto dado en exceso no carecera de va
juridica, no perdera su significaci&.Esto es asi merced a lo que el
autor llama lanorma de habilitaciones decir, aquella norma “que equi-

220 Schreier, FritzConceptos y formas fundamentales del deredhaduccién de Eduardo
Garcia M&nez, Buenos Aires, Losada, 1942, Biblioteca del Institugertino de Filosofia Juridica
y Social.

221 Cfr. ibidem p. 266.

222 ldem

223 |bidem,p. 264.

224 “En el ambito de un ordenamienjoridico epecial puede haber una norma adae el
hechojuridico de lapostulacion le otaue, en el caso de una extralimitacion del sentido sefalad
por la norma sperior, las mismas consecuendig® hubiera tenido de no existir la extralimitacién”,
ibidem, p. 267.
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para el hecho de postulacién de otra al de una norma valida y consi
la postulacién nula como si no lo fuera, basandose solamente el
existencia de un hecho exterid®s;figura que implica el siguiente enun-
ciado:

Si un hecho de postulacion de grado inferior rebasa los limites que le sel
la significaciéon de grado superior, deben producirse las consecuencias jul
cas establecidas en la norma nula. De este modo y mediante un rodeo
través de la norma de habilitacion— ekgepto nulo queda incluido en el

derecho positivo correspondiente y se trasforma en esepio validg26

Llegamos al sitio del razonamiento que nos da la pauta para la refol
de la Constitucion. ¢ Como puede darse la habilitacion a ese nivel? P
sencillamente, por la falta de un recurso, por la imposibilidad de impt
nacion, por la carencia de un medio que quite validez a la norma
significacion inferior que contradice a la superior. Por esa via, es de
por la inexistencia de un recurso que impida la habilitacion, que ev
la consumacion de la consecuencia juridica prevista (sancién), se |
duce, precisamente, la habilitacion. En definitigahabilitacién equi-
vale a la no impugnacigra la imposibilidad de impugnacidn; y ésta e
la acepcién maxima del concepto de habilitacion como hecho juridi
inatacablé?’ vale decir, que “un hecho de postulacién no puede ser d
truido por otro cuyo sentido se opone al del primé?d”.

A los efectos de la reforma constitucional, la jurisprudencia vigen
de la Corte Suprema hace que la Constitucion opere como una norm;
habilitacion, ya que por su interpretacién (casadlen y Pulenta
Hnos) se excluye la posibilidad de su impugnaciéon. En tales co
diciones, se acude a la norma de habilitacibn como una estruct
aprioristica del ordenamiento juridico, que opera como una instan
convalidante en los casos de conflictos entre normas de diferente je
quia; y que por ello mismo muestra bajo qué condiciones es posible &
mar la validez de una decisién, no obstante su aparente contradic
con normas de mayor jerarquia. Aqui la norma de habilitacion jue

225 Cfr. ibidem,p. 268.

226 ldem

227 “El ejemplo mas inportante de hechjuridico absolutamente inatacable es la Constitucién
rigida, ya que ésta sirve de base, como hecho fundamental desldvidad, no susgeible de
impugnacién, a todos los demas hechospdstulacion”. Ibidem p. 271

228 Ibidem,p. 272.
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u opera en el sentido de la no impugnabilidad de esta norma, es de
de las reformas a la Constitucién que sancione el constituyente “derivac
El argumento de la norma de habilitacién sirve tanto para cubrir
hipétesis de violacionegrocesalescomo el caso de violacionsastan-
cialesen el camino de la reforma constitucional. El 6rgano convalidani
en el caso argentino de la jurisprudencia vigente, es la Corte Suprem
Justicia de la Nacion, que lo hace con la declaracién de no-justiciabilic
de las cuestiones que pudieran suscitarse con motivo de una refor
violaciones de forma o violaciones de prohibicion de contenido. Esta
exactamente, la funcion que tiene en teoriaoiama de habilitaciéd2°

La citada norma permitiria distinguir dos supuestos de validez en
teria de reforma de la Constitucion, a saber:

a) Que la reforma sea hedmmularmente es decir, conforme con las
prescripciones de forma y de fondo que contiene la Constituci
vigente, sin violacion alguna, en cuyo caso es facil (o automatic
extraer una conclusion de validez del acto; o

b) Que la reforma sea hecha irregularmegesea por violaciones de
contenido o de procedimiento a lo que determina la Constituci
vigente, pero que por la via del 6rgano y de los mecanismos
impugnacion esas impugnaciones queden rechazadas y, por lo ta
las normas asi creadas obtengan firmeza y convalidacién.

Si acontece la segunda hipétesis, es decir, la sancion irregular
rechazo de las impugnaciones, como es la Corte Suprema el érgano
en nuestro pais tiene la palabra final en materia de control de const
cionalidad, podemos afirmar que es ella la que tiene la faculthdhile
litacién. La Corte tendra asi la posibilidad, en cada caso, de confirn
la norma o de privarla de valid&®.Tal poder en manos de la Corte

229 Dice Quirma Lavié, en comentario citadsupra “La norma de habilitacion pera
como razén de validez de las normas inconstitucionales dictamtadérganosque en dicha
funcién no se encuentran controlados”.

Por suparte, Vilanova entiendgue a tenor de la norma de habilitacion, la normpesar
prescribeque la inferiorpueda crearse con ptocedimientoy contenidogue ella determina, o con
cuabuier otroprocedimientoy contenido, siepre que sean convalidadger el égano autorizado
al efecto. “Exyosicion de la teorigura del derecho” Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Socialesnam. 40, 1954p. 34.

230 Véase Linares, Juan Francisc®oder discrecional administrativo Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1958p. 250. El mismo autor afirmgue “bgo cuabuier sistemajuridico es
necesario reconoceue toda normauridicavigentedictadapor un égano, sea ella galar o no
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Suprema coloca a la Constitucién en situacioeatteigidao ser flexible

segun la interpretacion que ese 6rgano jurisdiccional realice sobre las
tintas clausulas constitucionales y sobre los aparentes conflictos entre
tas y otras normas que se crean en su consecuencia; con lo que se
una vez mas confirmada la verdad de aquella aseveracibn —que a
mera vista puede parecernos exagerada— segun la cual la Corte Sup
es algo asi como una convencion constituyente en sesion permanen

En realidad, por la via de la habilitacion, lo que ocurre es que con
convalidacion hecha por la Corte Suprema adquieren caracter cons!
cional —y si se trata de una reforma, adquieren caracter supremo o |
damental— actos normativos que se producen como si la Constituc
fuera flexible en vez de rigida.

Esto no se ve tan claramente entre nosotros, como se puede Ve
otros ejemplos, porque en el régimen argentino la rigidez no es s6lo |
mal sino que tiene un grado organico, habida cuenta de que la refo
se produce por un érgano distinto del legislativo ordinario; pero de toc
modos, la construccion de la habilitacion viene a significar, en la practi
un atentado contra las pretensiones de la rigidez.

La creacién normativa irregular e inconstitucional, pero que resu
convalidada por la “habilitacién”, pertenece en definitiva a la categot
gue Ymaz denomina “soluciones juridicas con una base normativa |
nima”, que se operan por la convalidacién definitiva del érgano jurisdi
cional supremo: en nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia. Asi
virtud de ello, advierte Ymaz que son posibles soluciones juridicas de
nitivas (finales)carentes de fuerza de convicci@esde el momento que

—y salvo diposicion en contra de otra normapstior—, es normauridicay vale en cierto modo
mientras no sea pida sin efectgor revocacioén gor anulacion” . 249). Lugo se refiere a la
anulaciény agrega:

“Pero establecido el sistema depimgnacion, es evidentque el procedimiento tiene sigpne un
punto final en ebue un égano swremopronuncia la Ultimaalabra. Y esto tiene dos consecuencias
muy importantes. Lgrimera esque el solo hecho dgue tema fin el proceso de atme a la norma
irregular, ante un @ano final, inplica la posibilidad deque se confirme la normagénte ogue se

la dge sin efecto. Si ocurre Iprimero, ella —pese a su irgularidad— tiene los mismos efectos
gue si hubiera sido gelarmente dictada. Con Ique esa normauede quedar definitivamente
incomporada comovalida al ordenamientguridico”, p. 249.

231 En el comentario citadsupra Humberto Quirga Lavié observaque de ser llevada la
argumentacién hasta sus Ultimas consecuenciasjrfa sostenersgue toda la Constitucién nacional
es flexible,pues como logueces no invalidan lasyes inconstitucionales (s6lo las declaran
inaplicables al caso), el Cgreso actuaria también sin controlg@ho como el Parlamento
inglés”, p. 9.
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la norma de habilitacién implica “que la solucién adoptada por el érga
mas alto de la jerarquia jurisdiccional constituye el derecho que rige
caso, con prescindencia del acierto de la conclusién acoréfada”.

En sintesissobre la base de los elementos teéricos conocidos y de
datos de nuestra dinamica constitucional, podemos afirmar, por nue
parte, que:

A) La doctrina seguira discutiendo si en nuestro régimen constituci
nal existen clausulas pétreas explicitamente establecidas (artic
18, “para siempre”) y contenidos pétreos o inmodificables impl
citamente consagrados (federalismo, republica, etcétera), mient
que el articulo 30 admite la reforma de la Constitucién en
“todo” o en cualquiera de sus partes.

B) La jurisprudencia seguira sosteniendo que las impugnaciones sc
las reformas constitucionales pertenecen al capitulo o a la categ
de las “cuestiones politicas” y, por tanto, son no-justiciables, p
tratarse del ejercicio de facultades privativas de los poderes politic

C) La Corte Suprema actuara, asi, como érgano que consuma la *
bilitacién”, dando o confiriendo efectos convalidantes a posible
casos de reformas sancionadas inconstitucionalmente por supue
violaciones de forma o de fondo a las prescripciones y a las lir
taciones establecidas en la Constitucién vigente.

D) El rol asumido por el intérprete final de la Constituciéon (la Cort
Suprema) convierte a dicho érgano en uno de importancia igua
una convencion u 6rgano constituyente, imprimiendo, en cons
cuencia, a su funcion maxima de control de la constitucionalid:
(sistema jurisdiccional) una nota soberana, en que la ilimitacion c
poder de sus jueces no encuentra otro limite que el limite politi
de la posibilidad de remocién de los integrantes de ese tribunal |
medio del procedimiento de “juicio politico” (articulos 45, 51 vy
52 de la CN).

E) En concordancia con nuestra postura que rechaza la existenci
los contenidos pétreos implicitos y relativiza completamente
operancia de las llamadas clausulas pétreas explicitas (al puntc

232 Cfr. Ymaz, Esteban, “La continuidadridica”, La Leydel 13 de gosto de 1958.
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aceptar su posible derogacidn, en aquellas Constituciones que €
tan, por la previa derogacion de la norma que asigna el susodi
caracter pétreo, para poder asi, enseguida, modificar los conteni
gue se liberan de la prohibicion reformatoria), estimamos:

a) Que no tiene sentido hablar de una revisién o control juri

diccionalde contenidsobre las normas creadas en ejercici
del poder constituyente de reforma o reformador.

b) Que si se quiere modificar la situacién actual de injusticiabil

dad de las posibles impugnacionda eegularidad del proce-
dimientoseguido para la reforma de la Constitucion, atacanc
violaciones 0 vicios que pudieran afectar la supremacia y ri
dez en que se halla comprendida la norma del articulo 30 de
ley suprema, serd menester neutralizar la actual jurispruden
inhibitoria de la Corte Suprema asignando a este 6rgano exf
samente la funcidon de control para tales c&@8bien entendido
gue esto Ultimo no priva a la Corte de su posible funcion ¢
“habilitacion”, ya que sobre sus decisiones no recae ningt
control superior (salvo el politico, ya mencionado) y podria, €
fin, seguir convalidando violaciones, pero ahora por la via c
la justiciabilidad ¥. gr. sentenciando en un caso que no se re
gistra violacion, cuando en realidad si la hubo).

¢) Que del cuadro mencionado se desprende gque —salvo

supuestos excepcionales que mencionaremos— la Corte !
prema tiene la palabra final, ya sea:pby justiciabilidad
plena que asuma, o bien, 2) por habilitacédmegar recurso
0 accién impugnatoria frente a posibles violaciones del articu
30; situacion que se modifica: 1') parcialmente, cuando p«
juicio politico el Congreso decide remover la composicio
humana de la Corte y luego de ello se modifica —con |
nueva composicion— la orientacion jurisprudencial vigente
2') totalmente cuando ante un cuestionamiento de la valide
constitucional de una reforma constitucional realizada e

233 Es logue hemogropuesto en nuestro Brecto citadesupra comoparte de un nuevo articulo 30
de la Constitucion nacional: “Lagelaridad delprocedimiento de la reformaueda comrendida
en los alcances del control de constitucionalidad de las norrfidis” Vanossi, Jaje Reinaldo,
Sugerencias para una eventual reforma constituciob@r0.
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aparente violacién de los procedimientos indicados, el Co
greso convoca a una nueva convencion constituyente, la ct
reunida, decide resolver inapelablemente sobre el valor |
ridico de la reforma anterior que se impugna, pero qu
ademdas —para que su decisién no pueda ser enervada L
riormente— establece categdricamente que ese acto suyo
podra ser discutido en sede de los 6rganos constituidos
tienen a su cargo la funcién de control de constitucionalidz
(entendemos que esta Ultima es la Unica posibilidad cierta
evitar la “habilitacién”, aunque siempre queda la hipétesi
extrema de que el érgano constituido asuewvalucionaria-
mentela decisién de desconocer la validez de esa prohibicic
y, erigiéndose en competente, decrete la nulidad devéipa
reforma que fue impugnada).

El examen de esta cuestion no hace mas que confirmar la diafana
plicacion que Kelsen hace de la aparente “contradiccién” entre norn
de estratos diferentes, que no es tal —en términos l6gicos— desd
momento que las normas de la Constitucién relativas a la creacién
derecho tienen el caracter de disposicialtsnativas no existiendo la
nulidadab initio de las normas supuestamente infractoras, sino tan s
una anulabilidad en virtud de la cual la norma es vélida en tanto no
produzca el acto constitutivo del 6rgano con competencia para privar
efectos a dicha norma impugna&dsEstimamos que el razonamiento kel-

234 Véase Kelsen, Han3georia pura del derechduenos Aires, Eudeba, 1968,158; “No se
puede comrender el sentido de una normaetior que determine la creacignel contenido de una
norma inferior sin tener en cuenta faescrpciones corplementariagjue establecgara el caso en
gue susprimerasprescrpciones fueran violadas. La determinacién de una norma infesiouna
norma sperior tiene pues, un caracter alternativo. Egédno conpetentepara crear la norma inferior
de conformidad con la normapmrior tiene laposibilidad de ptar entre los dos términos de la
alternativa pero elprimero le es sefialadmr la norma sperior; y si elige el sgundo, la normapor
él creada es anulable, aue permanece valida mientras noyhasido anulada”. También afirma
Kelsengue “la alternativgplanteadapor la norma sperior en su determinacién de la norma inferior
excluye la posibilidad de una verdadera contradicciogida entre las dos normaga que una
contradiccién con eprimer término de la alternativa no es una contradiccién con la norm:
considerada en su camto” (ibidem p. 160). Es en consonancia con egi@snisasque Kelsen
considerague en el ambito del derecho noyhamasnulidad sino séloanulabilidad registrandose
diversosgrados de esta Ultima, yas verificaciones sigpne tienen caracter “constitutivo”, aun en
los casos eque el efecto anulatorio es retroactiyip.(158-160):por lo que la nulidad absoluta es
una nocién mefaridica,que rebasa las fronteras del derecho. Véase Kelsen, Haor$a general
del derecho y del Estad@a. ed., México, Iprenta Universitariapp. 185-192.
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seniano es perfectamente aplicable al problema de la anulabilidad de
reforma constitucional, por cuanto en la sancién de ésta se trata —ct
ya vimos— del ejercicio de una competencia establecida en la mis
norma superior (la Constitucion) que regula la creacion de leyes: estal
en el poder constituyente “instituido”.

VII. UN JUEGO DE LOGICAALF ROSS Y LA AUTORREFERENCIA

En su obraSobre el derecho y la justici®oss se plantea el problema
de la irreformabilidad —en términos I6gicos— del propio articulo con:
titucional que regula el mecanismo de la reforina(., nuestro articulo
30); y en un trabajo posterior considera las criticas y refutaciones ¢
recibié su argumentacion, ensayando refutarlas y explicar con nue
aportes cual fue el verdadero alcance de su primera afirnfatiéemos

a referirnos brevemente a este divertimento 16gico, que el autor esti
como “un dificil problema de derecho constitucional”.

Partiendo de la ya conocida afirmacion de que el derecho regula
propia creacion (Kelsen), en la version de Ross encontramos que t
este proceso dinamico gira en torno de “competencias” y “autoridade
las normas del derecho escrito recibenastoridad de las normas de
competenciajue definen las condiciones bajo las cuales la sancién ten
fuerza legal; y esas condiciones se refieren a la indicacién de las pers
u érganos que haran la creacion, a los procedimientos que seguiran
ello y a los limites materiales que tendran en el objeto de la creaci
De esa manera, toda regla de competencia constituyautmédad, en-
tendiendo por tal a “una personificacién de todo el proceso de creac
del derecho definido a través de las reglas que se refieren a la con
tencia personal, procesal y materig®.Y como en un plano dindmico
nos encontramos que el derecho creado mediante leyes muchas vece
ne por objeto erigir nuevas autoridades que a su vez pueden ser col
tentes para establecer otras autoridades, es decir, que una autoridad |
ser constituida por otra autoridad; entonces, como esta ser@mme-
tenciasy autoridadesno puede ser infinita, “surge la conclusién inevi-
table de que debe haber una autoridad suprema cuya competencia n

235 Véase Ross, AlfSobre el derecho y la justici@uenos Aires, EUDEBA, 199¢p. 76-83
y Sobre la autorreferencia y un dificil problema de derecho constiugienael volumen titulado
El concepto de validez y otros ensgyBsenos Aires, 196%p. 47-81.

236 Cfr. Sobre la autorreferencia, cit., p. 50; y Sobre el derechgq cit., pp. 77y 78.
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riva de ninguna otra autoridad®, o sea, que en Ultima instancia “las
normas mas altas de competencia no pueden ser sancionadas, ellas
que ser presupuestas?®.

A partir de aqui, Ross observa gque la norma que fija la competen
para proceder a leformade las leyes esta establecida al mismo tiemp
gue la determinacién del mecanismo parsalaciénde esas leyes, 0 sea,
en la constitucién, siendo ésta la norma superior que a la vez que ¢
blece una neta diferenciacién entre la autorictastituyentey la auto-
ridad legislativa fija el procedimiento especial pararefiorma Y si re-
cordamos que con respecto a las leyes la l6gica indica que:

a) Es imposible que una norma determine las condiciones para
propia sancion.

b) Una proposicién no puede referirse a si misma,entonces debel
admitir lo mismo con relacion a la constitucién: ésta, como la le
no puede expresar las condiciones para su propia ref@#maes
siempre la indicacién del procedimiento para la sancion o para
reforma de una norma se halla l6gicamente situado en otra nor
de nivel superior, y no en la misma norma que es objeto de cr
cion o de reforma. Llevando este razonamiento al caso de la co
titucién y suarticulo que contiene la norma que establece las cc
diciones de la reforma, Ross estima que una normavag. (
nuestro articulo 30), aunque esté formalmente en la constituci
no es derecho legislado sino presupuesto es l6gicamente par-
te de la constitucién, sino que comprende normas presupuesta:
un plano mas alto”, que a su vez no pueden establecer las col
ciones para su propia reforma porque, si existieran, estarian e
blecidas en un plano mas alto &h.

¢, Cual es entonces la situacion y el caracter que reviste la norma
regula el procedimiento de reforma de una constitucion? Estamos ant

237 Cfr. Sobre la autorreferencia, cit., p. 51.

238 Cfr. Sobre el derechq cit., p. 78.

239 Cfr. ibidem,p. 80.

240 Afirma Rossque si el articulgue reyula la reforma\(. gr., nuestro articulo 30) es reformado
en lapracticapor unprocedimientogque se conforma a sysopias reglas, no egosible considerar
al nuevoarticulo como derivado del anterior o como valido en razén de ser derivado de éste: “L
derivacion tal,preswpone la validez de la normaprior y con ello la existencia continuada de la
misma,y mediante derivacién npuede establecerse una nueva nogu contrarie laue le sirve
de fuente” cfr. ibidemp. 80.
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“cuello de botella” del razonamiento l6gico. Y habiendo afirmado qt
No es una norma puesta ssupuestaRoss no tiene otra salida que sos
tener que la norma en cuestian §r., nuestro articulo 30) éa norma
basicadel ordenamiento juridico del Estaddgue encarna al mas alto
presupuesto ideoldgicde dicho orden juridico, no pudiendo ser consi
derada como sancionada por ninguna autoridad ni pudiendo ser refor
da tampoco: cualquier reforma de esa norma que se lleve a&wrdho
practica, debe ser considerada commo hecho a-juridicoy nunca como
creacion por medio de un procedimiento instit#fdoA partir de esta
premisa, el derecho nada tiene que ver con el cambio de la norma
en una constitucion regula el procedimiento para su reforngg (nues-
tro articulo 30), pues ya no se trataria de cambiar una norma posi
sino de cambiar una ideologfda ideologia constituyente superior pre-
supuesta”, que en los hechos cambia —por revolucién o por evolucion
pero que su cambio no es una cuestidn a resolver por el derecho sin
fendmeno consistente en “un puro hecho sociopsicolégiéo”.

En la formulacién original de su argumentacion, Ross explicaba el s
tido “politico” que habitualmente se reconoce a la reforma de la norr
gue regula la reforma constitucionehmo un acto de magiajeno a la
especulacion racional, que permitiria captar a la gente el sentido de
creacion normativa que se emancipa del propio poder originario de
creaciorg*4 y que por la via de la apelacion ideoldégica nunca impedir
—en los hechos— la posibilidad del cambio del procedimiento de la |
forma constitucional, ya que siempre existiria la apelacion a una idec
gia mas fundamental aun en apoyo del cambio: el derecho del pueb
darse en cualquier tiempo una Constituétn.

241 Cfr. Sobre la autorreferencia cit., p. 52.

242 Cfr. Sobre el derechqo cit., p. 79.

243 ldem En Sobre la autorreferencia dice: “Esto no gnifica que sea inmodificable. Pues
asi como una costumbperidicapuede ser reephazadapor otra costumbrguridica, asi también una
norma béasicauede serlgor otra. Pero en ambos casos la transiciéon no es el resultad paeeso
juridico; es un hecho, es el hecho sgmiwoldgico deque la comunidad ahora gite como derecho
otra costumbre u otra norma bdsica cquealra agular de su ordefuridico”, p. 52.

244 “..que en realidad los seres humanos estan dominpolosdeasque no pueden ser
expresadas racionalmente sino tan sélo en términagcos Esto es, la reforma de la Constituciéon
es concebida como un acto degmaen el cual guel que posee el poder’ qoera su trasferencia a
otro. En la mgia la secuencia tgmoral es decisiva: el acto wido extirgue elpoder orginario”.
Ibidem, p. 56.

245 Cfr. Sobre el derechqo cit., p. 81.
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En sintesis, la construccién légica de Ross, tal como fue enunciadz
su obraSobre el derecho y la justigiae resumiria asi, segun el autor:

Todo sistema de derecho legislado se basa necesariamente en una hip
inicial que constituye la autoridad suprema, pero que no ha sido creada
ninguna autoridad, ya que solo existe como una ideologia politica que for
el presupuesto del sistema.

Cualquier enmienda por el procedimiento juridico establecido es solo |
sible dentro del sistema, cuya identidad esta determinada por la hipots
inicial.

Todo cambio en la ultima, esto es, toda transicion de un sistema a otro
un fendbmeno extrasistematico, un cambio factico sociopsicolégico en la id
logia politica dominante, y no puede ser descrito como creacion juridica r
diante un procedimientd®

Como puede verse facilmente, la construccion de Ross llega co
punto final a negar la posibilidad de la reforma de la norma que reg
la reforma constitucional( gr., el caracter pétreo de nuestro articulo 30)
porque toma como punto de partida la premisa de equiparar a la no
gue establece el procedimiento de reforma de la constitucién con la “r
ma basica” o norma fundamental del sistema juridico. De esa maner:
argumentacion de Ross tiene como resultado la afirmaciéon de un nu
contenidopétreoen las constituciones, a partir del momento en que |
podrian modificarse por los procedimientos constitucionales de refor
las propias clausulas que regulan el mecanismo de esas reformas.
significaria, en consecuencia, establagemuevo limiteo limitaciéon al
ejercicio del poder constituyente, que se sumaria a la existencia de
demas limites juridicos explicitamente establecidos y a los limites me
juridicos que se suponen implicitos en la constitucién; con todo lo ¢
se complicaria mas aun el ya de por si intrincado problema de los Ilim
del poder constituyente en la etapa de reforma. El error de esta form
cion original de Ross esta en creer que la norma que regula el mecani
de reforma constitucional contiene la “ideologia constituyente super

246 ldem En Sobre la autorreferencia dice Ross: “Podemos también formular la cuestion de
la siguiente manera: todo acto de creadidridica tieneque ser intrasistematico, es decir, llevarse
a cabo dentro de un ordamridico dado, de acuerdo con unglaede conpetenciague pertenece a
este orden. La transicién de una norma basica a otra, es decir, de un sistema goo&de,por
consguiente, ser el resultado de un acto de creacién, en el sentido de creaciéon de derecho d
del sistema, singue tieneque ser un hecho extrasistematimee conduce a la fundacién de un
nuevo sistemaue reerplaza al anterior” p. 53.
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presupuesta” del ordenamiento juridico-constitucional, o sea, que 1
norma asi (por ejemplo, nuestro articulo 30) es la norma que encarna
mas alto presupuesto ideoldgico del orden juridico”, algo asi como
superconstitucion sobre la Constitucion misma. Ross llega a decir ¢
estas normas (las que regulan la reforma) son normas que “no p
den ser consideradas como sancionadas por ninguna autoridad \
pueden ser reformadas por ninguna autorid&dla que constituye una
afirmacion que contradice abiertamente los hechos histéricos univer:
mente aceptados, al mismo tiempo que significa equiparar o confur
los presupuestos ideoldgicos de un sistema constitucional con sus not
de derecho positivo. La gravedad de este nuevo cagetificacionde
normas tendria la virtualidad de trasferir la positividad del poder cons
tuyente reformador —y sus érganos y procedimientos— a una suerte
superlegalidad constitucional en el sentido jushaturalista de la expres
con lo que paradodjicamente un autor del realismo juridico como es R«
estaria brindando elementos y prestigio a las suposiciones de la esc
del derecho natural.

Por dltimo, al negar totalmente la posibilidad de un cambio intrasi
tematico y rechazar toda transicién de un sistema a otro por la via
una creacion juridica, Ross no sélo petrifica esta construccion de lar
ma en cuestién sino que ademas —como toda petrificacibn— envue
una pretensién deternidadde la constitucién misma y del sistema cons
titucional en siif totum) que, fatalmente, conduce al camneoolucio-
nario, es decir, a la modificacion o al cambio de las normas y del siste
con prescindencia de ellas. Es, en definitiva, una devaluacion de las
sibilidades de cambio que efre y permite el derecho positivo; e, inver-
samente, una sobrevaloracion de la ideologia como apelacién inelud
a ella para poder explicar ciertos cambios constitucionales que en la
periencia histoérica pueden verificarse (y se han verificado) por la evo
cion y no por la revolucion. La construccion de Ross, animada de p
positos de especulacion légica, puede servir en su seguimiento a
orientacion francamente conservadorastieiu quo constitucional (lo que
a veces puede tener una connotacién reaccionaria en politica).

La construccion que Ross hizo originalmente en su 8bhae el de-
recho y la justiciaque acabamos de explicar y de criticar, merecio ur
reformulacion del autor en su posterior trabajo Sobeutarreferencia

247 Cfr. Sobre el derechq, cit., p. 79.
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y un dificil problema de derecho constitucigngilie parte del reconoci-
miento de la imposibilidad de seguir sosteniendo la misma explicacic
desde el momento que si el pueblo actia de hecho con una cierta ¢
prension del significado de las normas que regulan las reformas cor
tucionales (v. gr nuestro articulo 30), “esta comprenstiane queser
expresable en términos racionalé¥’Ross reconoce gue la afirmacién
de la irreformabilidad del articulo que contiene la norma regulatoria |
la reforma constitucional “es rembada porque contradice hechos ob
vios”;249 pero que también la afirmacién opuesta —que admitiria la r
forma— es rechazada porque implica autorreferencia (lo que seria ¢
I6gicamente absurdo) y porque implica la suposiciéon de una inferen
en la cual la conclusién es contraria a una de las premisas (lo que s
también absurdo). Ross acepta como valido que los principios de re
xividad aplicables con relacién a las proposiciones son también apli
bles a las normas juridicas, de donde “la regla que proscribe la auto
ferencia esta relacionada con el significado de un acto linguistico y
independiente de que el contenido significativo sea usado para enur
cémo el mundo es, o para prescribir codede set,250

Manteniéndose firme en esos presupuestos l6gicos, Ross no acep
critica fundada en la secuencia de tiempo, que permitiria sostener que
hay contradiccion entre giejo articulo que regula la reforma constitu-
cional y elnuevoque reemplaza al anterior como consecuencia de la af
cacion creadora de aquél @r., un articulo 30 que sustituyera a nuestre
actual articulo 30), ya que elkejo deja de ser derecho valido en el mo-
mento en que el nuewntra en vigencia: segin Ross, este argumento
sus criticos confunde la contradiccidn juridica con la contradiccion 16¢
cazsl y mientras esta Ultima permanece en pie, aquélla se salvaria
aplicacion del principio de lex posterior Para salir del circulo vicioso,
Ross desata el nudo gordiano de la cuestion vy, lisa y llanamente, acu
conceder que la norma que regula el procedimiento de la reforma cc
titucionalno es la norma basica del sistentan lo que desaparece para
Ross el problema de la inferencia en virtud del cual la conclusién de
validez del articulmuevoestaba en contradiccidn con una de sus pren
sas que era la validez del articuiejo.

248 Cfr. Sobre la autorreferencia, cit., p. 56.
249 Cfr. ibidem p. 72.

250 Cfr. ibidem p. 74.

251 Cfr. ibidem pp. 75y 76.
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Y tomando las palabras de Ross, podemos sintetizar su nuevo raz
miento de la siguiente manera:

Cualquier intento de solucion tiene que partir del principio de que de
validez de una norma regulatoria de la reforma es imposible derivar la valic
de cualquier norma incompatible con aquélla.

Por consiguiente, la norma bésica de un sistema de derecho tiene qu
inmodificable mediante un procedimiento juridico. Si la norma basica de
sistema es modificada de hecho, este cambio no puede derivar de ning
regla de competencia (reforma) dentro del sistema.

De una norma de competencia no puede derivarse ninguna norma inc
patible con aquélla; y de aqui se infiere que la idetiadéerencia de com-
petenciaen virtud de esta competencia es ella misma infundada.

Aun si la norma basica da a la autoridad suprema una competencia ili
tada, esta Ultima no puede incluir el poder de trasferir su poder a otra a
ridad o, en general, el poder para limitar de alguna manera su propia con
tencia. Si asi no se entiende, caemos en las bien conocidas paradojas
omnipotencia: ¢ puede Dios crear una piedra tan pesada que no sea cap
levantarla?

Solucion del problemda norma que constituye la autoridad suprema, e
este caso la autoridad constituyente, no es la norma basica del sistema.

Aungue no hay ninguna otra norma superior que establezca un proc
miento de reforma (pues esto constituiria una autoridad supbegr¥in em-
bargo una norma superior que inviste de validez constitucional a la norn
que regula el procedimiento de reforma de la constituci&te norma es la
norma bésicaes la normanmodificabledel sistema.

Este intento de solucion del problema evita la idea de una “trasferencia
competencia” autodestructora; y, en su lugar, aparece la noditatedacion
de competencjaes decir, de una competencia derivada que no destruye
competencia de la cual se deriva, sino que funciona dentro de ella.

Se trata de una delegacion temporalmente limitada: su validez deriva d
norma basica, pero la norma que regula la reforma de ninguna manera elir
o restringe la norma basitx.

Estanorma basicauncionaria como fundamento ultimo de la validez de
un orden juridico que contenga reglas para la reforma de la constitucion, t:
como el articulo 30 de la Constitucion argentina; y dofedeced la auto-
ridad instituida por el articulo 30 hasta que esta autoridad designe un suc

252 Ross estimajue esta construcciéon no jtica ningln regreso al infinito, loque de ocurrir
la privaria de ginificado;y considerague desde gbunto de vista Idico, esta construcciépuede
ser conparada con una yeque establezcgue es delito mencionar un nimeroymiaa otro nimero
mencionad@or alguien con anterioridad: cada delito cometido define un nuevo defitakidem
p. 80).
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sor; entonces obedeced esta autoridad hasta que ella misma designe ur
cesor; y asi indefinidamente

Conclusién de Rossi se acepta a la anterior como la norma bésica d
sistema, podemos entender una reforma del articulo 30 (en el caso de la C
tituciébn argentina) conforme al procedimiento descrito por dicho articul
€como una creacion juridica que no es valida en virtud del articulo 30 sir
en virtud de la norma bésica, que sigue siendo la base juridicamente inn
dificable del sistem&®

Queda asi formulada la ultima construccion de Ross, que trata de
var las objeciones que despertd su primitivo enunciaddoéne el de-
recho y la justiciaEn esta nueva versién Ross opta por no equiparar
la norma de reforma con la norma basica del sistema, omitiendo, po
tanto, cualquier confusion, o mejor dicho, asimilacién, entre la ideolog
y la positividad. Es que —en nuestra opinion— la evidencia de la ref
mabilidad de la norma de reforma es tal, que ante su posible nega
s6lo cabia reaccionar frente al peso de la argumentacion ldgica, co
misma respuesta de Galileo: eppur si mudvél articulo 30 —o cual-
quier norma equivalente— esté alli, existe y se aplica. S6lo conocer
una constitucién que en su texto proclama expresamente que €s irre
mable la norma que regula la reforma de la propia constitucion: es
articulo 129 (parrafo 3) de la constitucion dahderdel Palatinado del
Rin, perteneciente a la Republica Federal de Alemania. Pero aqui se 1
de la maxima petrificacién por obra y gracia de la positividad, no de
I6gica ni de la metafisica; lo que no obsta a que reiteremos para ella
reservas que en su oportunidad expresamos sobre todas las clausule
treas en general. Verdaderos atentados, que son indtiles intentos, cc
la dindmica constitucion&#*

253 Cfr. ibidem pp. 77-81.

254 Curiosa coincidencia de Carl Schmitt con la formulaciéon originaria de Alf Ross: fue ¢
famoso decisionista el primero que planteé categéricamente la imposibilidad de la reforma d
norma que regula la reforma constitucional. Y lo afirmé como una consecuencia de su r
diferenciacion entre lagecisionesy las prescripcionetegal-constitucionalesde donde venia a
resultar que los mecanismos de reforma pertenecian a las primeras y, por lo tanto, no podia
objeto de cambio por la via juridica de la competencia de reforma. Véase al respecto, Schmitt,
Teoria de la Constitucigrp. 120.
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VIIl. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS
DEL PODER CONSTITUYENTE

Solo desde el punto de vista del derecho administrativo ha sido estud
el problema de la eventual responsabilidad en que pueda incurrir el Es|
como consecuencia de actos normativos emanados del érgano que en ¢
minadas circunstancias asume el ejercicio del poder constituyente. La te
constitucional no se ha ocupado aln de la cuestidn, que debe ser enc
y resuelta en consonancia con toda la construccion de la teoria constituy

En las pocas opiniones doctrinales emitidas alrededor de la cuestion,
contramos argumentos —en un sentido o en otro— que buscan resp:s
una determinacion favorable o adversa al reconocimiento de tal respons
lidad. Asi, por ejemplo, en la tesis favorable, Miguel S. Marienhoff estin
gue la responsabilidad del Estado puede derivar “deafioama constitu-
cional que, si implicare un agravio a principios esenciales contenidos er
constitucién originaria, resultaria viciada de nulidatdnstitucionali-
dad)”; pero advirtiendo que tal afirmacién abarca Unicamente la r
forma de la Constitucidén vigente, y no “la aceptaciéon, sanciéon o es
blecimiento de laConstitucion originarid.2>> Y aun dentro de ese
reconocimiento de la respongatad, el citado autor cuida sefialar que
no toda “reforma” de la constitucién determinard responsabilidad ps
el Estado, ya que no tendra lugar “en tanto el objeto o contenido de «
impliquen "actos institucionald's es decir, actos gque no afecten directs
e inmediatamente la esfera juridica del administragi8De las demas
palabras de Marienhoff parece desprenderse, ademdas, que habria |
a responsabilidad del Estado aun en los supuestosfal@nascons-
titucionales realizadas constitucionalmente (es decir, sin incurrir ¢
vicio de inconstitucionalidad) cuando resultaran por ella afectad
los derechos de los particulares:

En un paisonstitucionalmenterganizado, la ulterior reforma de la constitu-
cién no puede despojar —es decir, prisar indemnizacion— a parte de los
habitantes de derechos esenciales que la constitucidn originaria les atrib
La comunidad tiene el deber juridico de seguir respetando las consecu

255 Cfr. Marienhoff, Miguel S.,Tratado de derecho administrati@uenos Aires, Abeledo-Perrot,
1973, t. IV,p. 739.

256 ldem La teoria de Marienhoff sobre los “actos institucionales” egtéesta en el tomo |l
del citadoTratadq pp. 755y ss. Nos hemos referido a ella en: Vanossgel&einaldo A.Régimen
constitucional de los tratadp8uenos Aires, Colpio, 1969,pp. 223-232.
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cias de lo originariamente concebido y establecido como regla basica de ¢
vivencia. Por lo demas, es de suponer que toda “reforma” constitucional ti¢
por objeto satisfacer requerimientosidierés generab de interés publico
de donde deriva la obviacesidad de resarcir los dafios que los administrad
reciban en semejantes condicioffes.

En la tesis opuesta, Maria Graciela Reiriz considera que los parti
lares damnificados no tienen accién para responsabilizar al Estado
las consecuencias de una reforma constitucional que “suprimiera de
chos que el instrumento reformado habia concedido”. Su argumentac
en tal sentido parte de la suposicion de que la Convencion Constituye
no es organo del Estado, “por cuanto se encuentra por encima de él
su fuente de creacion”, y que la responsabilidad por la decision (de
forma) cabe “exclusivamente al pueblo a través de su érgano const
yente” 258 En sintesis, el criterio de la autora es el siguiente:

...el ejercicio del poder constituyente no puede responsabilizar al Egt@do
que no es el Estado quien lo ejerce. Siendo ejercido directamente por el |
blo, a través de la convencién constituyente, su conducta y sus deaigione
pueden imputarse sino al pueblo misttfo.

257 Agrega Marienhoff: “Estos criterios basicos no pueden ser desconocidos sin agra\
elementales principios de ética juridica, valor éste, inapreciable en la estructura de un Estado,
el apoyo que, a través de la garantia de seguridad, implica como factor estimulante para asegu
trabajo honesto y el progreso, lo que indiscutiblemente integrafitess” del Estado. Resolver o
pretender lo contrario implica un agravio aclsilizacion cuyos adelantos requieren el respeto a
principios inmanentes de cultura que tanto han contribuido al bienestar de la humanidad, bien
gue se traduce en la variedadhienes(materiales, cientificos, morales) que es posible esperar d
una situaciéon de paz moral para el desarrollo de las actividades y ejercicio de los derdchos”,
ibidem, p. 740.

258 Cifr., Reiriz, Maria GracieladResponsabilidad del EstadBuenos Aires, Eudeba, 1969, p. 139.

259 Cfr. ibidem p. 140. No compartimos la linea argumental de la autora, por cuanto ella pa
de una distincion entre Constitucionégidasy Constitucioneflexiblesque no es la ortodoxa. Segun
Reiriz, en lagprimeras”...el poder constituyente lo ejerce directamente el pueblo, que es asi el titu
de la soberania”, y “el pueblo se da una Constitucién, por medio de una convencién constituye
y sé6lo él puede modificarla o alterarla por otra convencion especialmente convocada al efecto”
138); mientras que en Iaegundas“como la francesa, el poder constituyente se confunde con e
Poder Legislativo” y “la Constitucién emana del propio Estado, a través de su érgano legislati
quien crea y reforma la carta constitucional” (pp. 138 y 139).

En primer lugar, la distincién entre ambas clases de Constituciones esta basada en la diferenc
procedimiento para la sancién de las leyes y para la reforma de la Constitucién (cuando ha
procedimiento mas dificil la Constitucién es rigida, cuando ambos son iguales es flexible), perc
requiere ni la existencia de 6rganos distintos ni el requisito de una mayor o menor inmediatez ¢
participacion popular. En segundo término, la Constitucién francesa no es flexible sino rigida
error de Reiriz radica en tomar como Unico punto de referencia la sancién por convencion o no
en tercer término, si bien el problema de la responsabilidad es peculiar en una Constitucion ri
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Por nuestra parte, hemos de plantear este problema sobre otras b
pues estimamos que en la revision de la constitucidn pertenece a las
petencias constitucionales, cualquiera que sea el érgano y el procedin
to previstos para su realizaciéon; y que el 6rgano y el procedimiento
habilitados para llevar a cabo las reforreas érganos y procedimientos
del Estado En cuanto al pueblo, vista la equiparacién kelseniana en
Estado y derecho, debe ser considerado cormmkito o esfera personal
de validez del ordenamiento juridico: la convencién (o el parlamen
etcétera) es un drgano del Estado, gbrauebloes un elemento del mis-
mo Estado. En consecuencia, nosotros estimamos que:

1) Es menester distinguir las diversas modalidades de lo que clas
mente ha sido considerado como ejercicio del poder constituyer
para observar que:

A) En elpoder constituyente fundacionab cabe hablar de po-
sibles manifestaciones de la responsabilidad del Estado, |
cuanto dicho acto no reconoce la existencia de una legalid
preexistente y, por el contrario, es el acto de nacimiento
la legalidad estatal.

B) En elpoder constituyente revolucionartampoco cabe ha-
blar de la responsabilidad del Estado, ya que se trata de
acto trasformador que no reconoce la continuidad del réc
men legal-institucional.

C) En elpoder constituyente reformades menester distinguir:

c') Si se respetan los limites con que actda ese poder,
decir, si su ejercicio es constitucional, o

¢”) Si no se acatan los limites, 0 sea, cuando su manife
tacion es inconstitucional.

2) Tomando en cuenta la distincién formulada en d,dhabria po-
sibilidad de enunciar que —en principio— cabe reconocer la re
ponsabilidad del Estado por reformas inconstitucionales a la col
titucién, si es que toda norma (ley, decreto, resolucién, etcéte

también puede admitirse su existencia en ugim&n de Constitucién flexible, dondgpiedaran
equiparados los suestos de rg@nsabilidad estatagdor actos lgislativos materialmente ordinarios
o0 comuney materialmente extraordinarios gpesiales ya que en una Constitucion flexible noyha
diferencia entre ambos desdepahto de vista formal): serian casos de autolimitaciorpaetipio
—propio de las Constituciones flexibles— de soberanigoddamento.
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gue adolece del vicio de inconstitucionalidad engendra una re
ponsabilidad del Estado por ilegalidad de sus actos. En tales
cunstancias tendria aplicacion el fundamento de la responsabilic
por culpa dado que la ley inconstitucional (cualquiera que sea
ubicacién en la escala normativa) supone un comportamiento ¢
poso del érgano legisferante correspondiéite.

3) Pero puede ocurrir que el ordenamiento juridico-positivo haya pi
visto 0 no haya previsto el reconocimiento de tal responsabilid
por inconstitucionalidad: en caso negativo, si ademas la jurispi
dencia judicial no reconoce ni acepta tal responsabilidad (o la
cion indemnizatoria emergente de ella), entonces tendremos
concluir que no la hay en el derecho vigente.

4) Este tema plantea algunos interrogantes que surgen con motive
tratarse de la responsabilidad peformasinconstitucionales, que
es la especie superior del género de los actos ilegales. ¢ Hasta
punto los érganos del poder constituido pueden establecer resy
sabilidad hacia terceros por actos del poder constituyente? ¢ Po
un decreto reconocer por si la responsabilidad del Estado nac
de un acto legislativo considerado inconstitucional?

5) Parece dificil admitir que 6rganos y normas de escala inferior te
gan capacidad para constituir responsabilidades emanadas de ¢
0 normas pertenecientes a érganos de grado superior en la piré
de juridica (supraordinacion y subordinacion de las normas).

6) Una convencién constituyente reformadpaoalria prever un régi-
men de reparaciones para los particulares que sufrieran perjuic
con motivo y como consecuencia de las reformas introducidas |
la convencion en la constitucién. Pero tendria que establecerlo
presamente, ya que por encima de la constitucién no hay ningt
otra norma positiva superior en la cual se pueda fundar un tal
recho de reparacion.

Distinto es el caso de la eventual responsabilidad por actos legislati

—y por leyes inconstitucionales—, pues la ley reconoce siempre la
premacia de la constitucién y podria, en consecuencia, fundarse un c

260 Véase Marienhoffpp. cit, p. 740y nota 97, donde cita idéntico criterio de Hauriou.
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cho indemnizatorio en alguna clausula constitucional de proteceion
gr., en el derecho de propiedad).

7) Solo es viable el establecimiento de obligaciones legales resa
torias mediante normas de la misma o de superior gradacion
rarquica que la norma de la cual provienen luego los actos ge
radores de responsabilidad: si es la ley la que crea el régimen
responsabilidad por los actos de los poderes constituidos, debe
la constitucion misma la que establezca la responsabilidad por
actos del poder constituyente reformador.

No seria completa esta consideracién si no afiadiéramos dos aspe
gue inciden en su tratamiento positivo y que, no obstante estar referi
al plano en que operan los cambios legislativos ordinarios, también va
para las hip6tesis de revisidbn de normas constitucionales. Se trata de

A) Nadie tiene derechos irrevocablemente adquiridos frente a ul
norma de orden publicdprincipio incorporado al Codigo Civil
argentino, articulo 21).

Las normas constitucionales revisten caracter de normas de orden
blico, por lo que su cambio o reforma no puede dar lugar al nacimiel
de responsabilidades especiales con respecto a particulares, salvo qu
lo disponga expresamente la propia norma constituciéinal.

B) Nadie tiene derecho adquirido al mantenimiento de un orden j
ridico dado(principio enunciado por Berthélemy y Duez, que h:
incorporado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
gentina). Nuestra Corte Suprema tiene declarado que la modifi
cion de las leyes (y vale para todas las normas) por otras po:
riores no da lugar a cuestién constitucional alguna, ya que, f
ejemplo, no se vulnera la garantia constitucionatydaldad (Fa-
llos, 256-235; 259-432; 267-247; etcétera), ni el derechproe
piedad (Fallos, 158-78; 237-556; 251-7; 267-247). Tratandose d
impuestosla Corte ha reiterado el principio, aunque haciendo r
serva en favor del efecto liberatorio del pé&go.

261 Véase Vanossi, Jge Reinaldo A., “El orderplblico: de Roma al constitucionalismo
moderno”,Romanitas Brasil, nims. 6/ 7, 1965,pp. 217-245.

262 Ha dicho la Corte Swema en el caso “Ernesto de Milo c. Naciorggitina” (“Fallos”,
267-247) con rgecto a ello: Es obvio que nadie tiene un derecho adquirido al mantenimiento d
leyes o reglamentaciones ni a la inalteifatad de los gravdmenes creados por ell8$lo cuando
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En el plano jurisprudencial las soluciones no parecen uniformes,
gue por un lado la Corte enfatiza el criterio de que los actos normati
regulares no traen aparejada responsabilidad para el Estado “aunqu
aplicacion ocasione dafios a los particulaéés’triterio sustentado en
materia de facultades impositivasallos, 180-107; 182-146), de poderes
de guerraKallos, 245-146) y de organizacion y prestacion de servicic
publicos Fallos, 258-322); mientras que por otro lado la misma Cort
hacia excepciones al principio general, admitiendo la responsabilidad
Estado por cambios normativos cuando éstos originen un perjuicio es
cial, y no un perjuicio general y uniformeallos, 248-79, que sigue al
precedente “Fisco Nacional c. Arrupé”, del 20 de octubre de 193
cuando hay lesion concreta al derecho de propiedalibg, 185-137;
195-66; 211-53) y cuando la lesién proviene de una norma declarada
constitucional (Fallos177-237; 252-39; 262-22). La linea jurispruden-
cial favorable al reconocimiento de la responsabilidad del Estado por
tos legislativos encuentra apoyo en opiniones doctrinales y, ciertame
en argumentos constitucionakéépero de esos precedentes no cabe di
ducir una formulacién general que sea aplicable a los supuestos de
ponsabilidad por actos del poder constituyente.

el contribiyente ha oblado el ipuesto de conformidad con laylen vigencia al momento egue
realizé elpago, queda éstepor efecto de su fuerza liberatoria, alEaro de lagarantia constitucional
de lapropiedad,que se veria afectada si geetendiese @icar una nueva leque estableciera un
aumentopara elperiodoya cancelado” (considerando 120.).

263 Cfr. Reiriz, 0op. cit.,p. 65, donde reitera @rincipio consaradopor la Corte en el sentido
de que “el gercicio de supoderespropios por parte delgobierno de la nacién no es, principio,
fuente de indemnizacidpara losparticularesperjudicadospor ello”.

En los casos de nesnsabilidadpor “inconstitucionalidad”, Marienhoff rege una distincion
formuladapor Couture,que parece relevante desde minto de vista deprocedimiento a iir:
“...si una lgy inconstitucionalno hubiere causado aln perjuicio efectivo,por no haber sidpuesta
en practica, no cabrigoner enjuego el instituto de la ‘rggonsabilidad del Estadoya que todo
puede subsanarse mediante la declaracién de inconstitucionalidad ylepkdesi ésta hubiere sido
puesta enjecuciony ello hubiere determinado un dafio, el Estado debe smmisabilizadgoor las
consecuencias de ese actgiditivo”, op. cit.,p. 738.

264 Véase Linares Quintana, gmdo V., “La reponsabilidad del Estadogdislador”, La Ley,

t. 36, pp. 1088y ss.;que afirma: “Es eprincipio de la gualdad de los habitantes ante laggaar
publicas, el fundamento dico de esta r@g@nsabilidad. No resulta fisto, ni I@ico, ni admisible,

gue las consecuencias dafiosas de la actividgsldtiva del Estado -que se dimje al bienestar de
la colectividad— sean portadas exclusivameng@r unospocos, sinogque por el contrario deben
ser rgartidas entre toda la colectividad, beneficiada con la sancién dg¢’ leaElgte autor alude al
articulo 16 de la Constituciéon nacional como sustento normativo deplensedilidad del Estado
por actos lgislativos.
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En conclusion, nosotros estimamos que la situacion del problema
la responsabilidad en el plano de las reformas constitucionales, es I
guiente:

a) Si se trata de un poder constituyente “derivado” o reformador, q
ha llevado a cabo una reforma de la constitucion conforme con las r
mas de revision previstas en aquélla, o sea, que la reforma de la co
tucion es constitucionglues se han respetado todos los “limites” pree:
tablecidos: no puede nacer responsabilidad del Estado ni habria no
superior en qué fundarla, salvo que en la propia reforma asi se la €
bleciera para sus consecuencias (una clausula constitucional especi
responsabilidad por los efectos de la reforma en si).

b) Si se trata de una reforma constitucional violatoria de la constif
cion vigente, por haberse apartado de los “limites” (procesales o0 sus
ciales) que la misma constitucion eséagl, podria ocurrir que aun en
carencia de clausula de prevision constitucional expresa, la jurispruder
fundara el reconocimiento de la responsabilidad en la falta o “culpa” g
implica la comision de un acto deconstitucionalidad seria una crea-
cion pretoriana de los jueces, que no tiene precedentes entre nosotr
gue resultaria al margen del punto 7 de las formulaciones que her
expuestosupra(por tratarse de la aplicacion de fundamentos nacidos
los poderes constituidos a actos emanados del poder constituyente).

Una construccion sobre la responsabilidad, como la que hemos ac
tado, reposa necesariamente en fundamentos de deredtivn povi-
gente. Podra ser buena o mala, justa o injusta, adecuada o inadect
pero tiene como punto de referencia el ordenamiento constitucional
Estado. Otras podrian ser las conclusiones si el razonamiento partier
presupuestos metafisicos o premisas axioldgicas ineludibles, en ¢
caso seria perfectamente natural arribar a soluciones caracterizadas
un criterio de reparacién integral de los derechos afectados por las re
mas constitucionales. En definitiva, la dltima palabra la tendra siemj
el propio 6rgano constituyente, que en sus posibilidades tiene la de ¢
templar expresamente un régimen general o especial de responsabil
para los eventuales perjuicios que puedan causar como efecto sus
ciones normativas.
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IX. UNA LIMITACION ENCUBIERTA: EL CONTROL CUALITATIVO
DE LOS PARTIDOS POLITICOS

El statusadquirido por los partidos politicos en los regimenes contel
poraneos, plantea o suscita una serie de problemas e interrogantes qu
mas alla de la problematica técnica de la regulacién de esas agrupaci
para comprender en definitiva el dilema que los partidos pueden provc
al régimen politico en si, tomando en consideracién el tipo de socieda
de Estado que se quiera establecer o trasformar en un pais determir
La resultante del régimen politico depende en medida apreciable d
accion de los partidos politicos; y el punto de llegada a un régimen n
nocratico o a su opuesto “pluralista’ esta sefialado no solo por el prodt
o resultado de partidos que ofrezca, sino también por el desenvolvimie
de esos partidos en todo el curso del proceso desde el comienzo ¢
trasformacién hasta la trasformacién ya consumada del régimen polit

Las més variadas tipologias de los regimenes actuales convergen ¢
cuestion del rol o papel de los partidos, por lo menos en la considerac
gue éstos merecen en cuanto agentes reveladores de la naturaleza del s
politico en cuestion. Asi, en una distincion muy amplia y generalizada er
“monocracias” y “pluralismos” (para no repetir los estereotipos de “aut
cracias” y “democracias”), el régimen o sistema de partidos politicos
decisivo para la ubicacion de los ejemplos, ya que los casos de apartidi
0 unipartidismo corresponderan a las “monocracias”, mientras que los cz
de pluripartidismo nos conduciran a los regimenes “pluralistas”. Lo que
la opinién de algunos autores seria la diferencia entre un “Estado
tidario” y un “Estado de partidog Cualquiera que sea la terminolo-
gia a emplear, parece indiscutible que existe estrecha relacion entr
sistema de partidos y el régimen politico, por lo que es razonable afirr
gue el régimen de reconocimiento de los partidos politicos constitu
una pieza importante en la definicion y preservacion del modelo de
régimen politico determinado.

Esta incidencia de los partidos politicos en la tipologia de los re
menes politicos actuales es la principal causa de la obsolescencia d
clasificaciones clasicas de formas de gobierno, que por razones de ti
po histérico prescindian del dato de los partidos (que no existian tal cc
hoy los conocemos); mientras que ahora es imposible completar una

265 Cfr., Aron, Rymond, Democracia y totalitarismoBarcelona, Seix Barral, 1968, 67.
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cacion o perfil de tal o cual régimen si no nos valemos de su sisteme
partidos, no sélo en los aspectos formales o legales sino preferentem
en la realidad de su vigencia.

Para llegar al encuadre actual del problema que tratamos, es col
niente describir rpidamente la evolucién experimentada por los parti
politicos ante el Estado. Eér recorrido en el curso de un siglo y medio,
se inicid con la actitud de indiferencia del Estado hacia estas agrupa
nes, cuya aparicion pretendia introducir una nota de heterodoxia el
enfoque absoluto de la Unica dualidad reconocida: el individuo y el E
tado. Por eso es que los partidos recibieron entonces el mismo trat
indiferencia que las demas asociaciones 0 agrupaciones intermedias
gidas en la vida social de los paises occidentales, cuando no y para |
un trato de hostilidad efectiva o legal por parte de los detentadores
poder. En una etapa posterior, los partidos merecieron el nsistus
gue las demas asociaciones privadas; y, asi, se los podia 0 no lle
partidos politicos (o clubes, listas, etcétera), que su organizacion y f
cionamiento correrian por los mismos cauces que las asociaciones ci\
erigidas en virtud del “derecho de asociacion” que todas las constituc
nes decimondnicas proclamaron entre los derechos civiles del hambre
gr., articulo 14 de la Constitucion argentina de 1853: derecho de asoc
se “con fines (tiles”). Esto obviaba los controles, pues si bien tales “a
ciaciones” debian pertenecer a alguna clase de las previstas en la
civil, en la practica se desenvolvian como sociedades de hecho, acept
por la comunidad y tacitamente reconocidas por los poderes del gobie
al punto de conversar y negociar con ellas.

Mas adelante, la situacién varié en direccién al derecho publico; v |
partidos politicos —sin perder su condicién de personas juridicas del
recho privado— se encontraron con que el poder estatal los conside
como entes auxiliares del Estado, imprescindibles para la intermediac
entre la sociedad y el poder. Y el proceso culmind en algunos paises,
el establecimiento de un monopolio de los partidos politicos para la ofe
de dirigencia politica: es lo que se ha llamado “partidocracia”, algun
veces con una connotacién despectiva, pero que alude a una realidad
sente, en la que Unicamente son los partidos politicos reconocidos los
legalmente pueden participar en las elecciones mediante sus listas de
didatos. Tal es el caso del régimen legal vigente en la Republica Arg
tina, en que si bien es cierto que las candidaturas de ciudadanos no
liados (candidatos independientes) podran ser presentadas por
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partidos y tal posibilidad debera admitirse en sus cartas organicas, la
determina categdricamente que a los partidos politicos les incumbe
forma exclusiva’ la nominacién de candidatos para cargos publicos el
tivos (cfr. articulo 20. de la ley 16.652, vigente, como asimismo el ar
culo 30, decreto-ley 19.102/71). Esto permite aseverar que la calificac
correcta del régimen vigente en dicho pais es una “partidocracia”,
razon del apuntado monopolio o exclusividad en la intermediacion.
Admitida por el Estado la existencia de los partidos politicos, primer
y reglamentada su formacién y su funcionamiento, después, la etapse
guiente ha consistido en la precisién de esas relaciones entre el Es
y los partidos desde el punto de vista de los poderes de aquél para «
patibilizar la libertad politica y su ejercicio con la preservacion del tif
de Estado que admite —precisamente— el “pluralismo” de los partid
politicos. Esta situacidbn comienza a ser evidente en el constitucionalis
posterior a la Primera Guerra Mundial, como parte de ese enorme esf
Z0 arquitectonico que se denomind la “racionalizacion del poder” (q
junto con los derechos sociales y las clausulas econdémicas formal
aporte mas valioso de esa etapa del constitucionalismo), para perd
hasta los dias actuales con formulaciones que oscilan entre una may
una menor intensidad normatifg,como lo exhibe la ley fundamental
de la Republica Federal de Alemania (1949) en el primer extremo, y
regimenes de los paises anglosajones en el opuesto. En este orde
ideas, cabe tipificar esos dos criterios antagénicos con las denomina
nes de “maximalista” y “minimalista” respectivamente, correspondient
al primero la tendencia a una profunda intervencion del Estado en la \
de los partidos, mientras que el segundo se caracterizaria por una m
penetracion estatal y, por ende, un mas amplio juego del libre desen
vimiento societario. Pero mas alla de la medida o extension del po
ejercido por el Estado sobre los partidos, esos dos criterios son ind
dores de dos actitudes o concepciones en torno del destino o fin de
partidos con relacién a la democracia: para los “maximalistas” es n
nester alcanzar una democragégpartidos, utilizando para ello la mayor
medida de intervencién estatal en la vida interna de tales agrupacio
en cambio, para los “minimalistas” es suficiente con obtener un jue
tal que signifigue una democra@atre partidos, abandonando la preten

266 Cfr. Linares Quintana, $ando V.,Derecho constitucional e instituciones politicBsienos
Aires, 1970, t. Il,p. 330.
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sion ideal de convertir a cada una de esas agrupaciones en tipos p
de vida democratic®’ Estas dos posiciones quedan reflejadas en las n
mas que establecen los recaudos minimos a cumplir por las agrupaci
para obtener etatusde “partidos politicos”; y, asi, mientras las regla:
mentaciones inspiradas en el criterio “maximalista” regulan minucios
mente todos los aspectos previsibles de un partido, desde los requi
0 exigencias para su reconocimiento legal (personalidad juridico-politi
hasta las pautas indispensables para el encauzamiento de sus activit
(organizacién y funcionamiento), las normas de filiacion “minimalista
se limitan a establecer generalidades o, a veces, ni siquiera tiener
caracter explicito, pues resultan de la aplicacion de otras normas qu
refieren a etapas del proceso politico que en su aplicacion supone
existencia de los partidos politicos (es el caso de las leyes que reg
las elecciones legislativas o presidenciales). Esta disparidad entre c
rios antagénicos u opuestos no se limita a su incidencia en el planc
gislativo, ya que en las Ultimas décadas encuentra también expresiol
las formulaciones constitucionales, cuyo ejemplo mas categorico es
constitucion del Brasil de 1969, que dedica un capitulo a la fijacion
las condiciones atinentes a la formacion y actividad de los partidos
liticos, que significan una extension del poder estatal sobre los derec
de éstos.

Desde un punto de vista sustancial, la dificultad en distinguir los ¢
terios o actitudes de regulacién de la vida de los partidos politicos
puede hacerse con exactitud si se vale para ello Unicamente de Io:
guemas conocidos con los nombres de “maximalismo” y “minimali
mo”, ya que tales términos pueden tener connotaciones mdltiples y e
vocas, ho respondiendo por ahora a una precision tal que nos per
encasillar sin margen de error a cualquier legislacion de partidos en
u otro de esos moldes o esquemas. Por ello, se hace necesario b
otro patrén o medida, que permita alcanzar mayor objetividad y mer
riesgo en el encasillamiento de los diversos regimenes existentes €
constitucional y en lo legal. En este sentido, nos inclinamos por la ad
cion de dos grandes tipos, cuyo sentido parece facilmente verificable
las normas y en la aplicacion de éstas: unogaidrol cuantitativo y
otro, decontrol cualitativo El primero limita los recaudos legales pare

267 Cfr. “Comisién Asesorapara el estudio de la Reforma InstitucionaDjctdmenes y
antecedentesBuenos Aires, 1971p. 178.
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el reconocimiento de un partido politico al cumplimiento de exigenci:
formales (carta organica, declaracion de principios, plataforma electol
y a la reunioén de cierta cantidad de afiliados o miembros, cuyo nam
se establece en una proporcion fija sobre el total del cuerpo electoral
distrito o del pais (en los Estados federales y en los Estados unita
respectivamente). El segundo, en cambio, avanza sobre otras exigen
sumando a las anteriores la necesidad de la conformidad ideoldgice
las postulaciones del partido con los fines del Estado constitucional
lo ha de reconocer como tal: asi, Unicamente alcanzaran el reconocim
to de “partidos” aquellas agrupaciones que acrediten fehacientement
homogeneidad ideoldgica con el sistema imperante, es decir, con las |
tas dominantes del régimen politico vigente, de tal modo que resulta
concebible —para este criterio— que sean admitidos partidos de tenc
cia autocratica 0 monocratica en un Estado que garantiza el pluralis
0, inversamente, que sean legalizados partidos de orientacion plura
en un Estado cuyas bases de sustentacion peculiarizan una autocra
monocracia. En este sistema “cualitativo”, el Estado se reserva ab
tamente el poder indispensable para aceptar en el “juego” politico sc
mente a los partidos que profesan las mismas “reglas del juego” qu
constitucion establece para la viddifima del pais, negandole el reco-
nocimiento y la legalidad a las agrupaciones que aspiran a obtene
reconocimiento estatal con la finalidad —conocida o encubierta—
trasformar esas mismas “reglas del juego” o de cerrar el propio “ju
go”. La primera dificultad que presenta el sistema “cualitativo” cor
siste en la posibilidad de detectar con acierto y exactitud cual es el \
dadero programa ideolégico del partido en cuestidn, habida cuenta de
en varios ejemplos histéricos ha quedado demostrado que a vece:
coinciden el programa “oficial” y publico con e programa “real” y se
creto. Los defensores del control cualitativo, para ser coherentes y
cientes, deben sostener siempre que el reconocimiento de un partido
litico por el Estado se hace en relacién con el prognaahde esa
agrupacion, o sea, que el Estado debe llevar adelante su poder has
punto de poner en ejercicio atribuciones de investigacion necesarias |
el conocimiento del verdadero programa poli#féo.

268 Asi lo reconoci6 la Corte $rema de Justicia, en la Bblica Amgentina, en el caso del
“Partido Obrero”, resuelto el 27 denio de 1962 Kallos, 253-133), considerandos ¥819 de la
sentenciapor gplicacién delprincipio de la necesidad de datimacia a la verdaglridica olpetiva
e impedir su ocultamiento ritual.
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Para el Estado constitucional que es cobertura o fachada de un régi
autocratico o monocratico, la cuestion debatida en el punto anterior
cosa juzgada, desde el momento que ningun régimen politico de ese
tirpe (sea autoritarismo o sea totalitarismo) habilitar4 en su legalidad
posibilidad de la existencia y actividades de partidos politicos que p
diquen la trasformacién del sistema politico en “pluralista” o abierto. N
se conoce ningun caso en la historia contemporanea de Estados as
hayan reconocido en concreto la manifestacion de la “libertad politic
consistente en el derecho subjetivo a practicar la libertad de asociat
con fines politicos en la formacion de otros partidos politicos. Por el cc
trario, la nota distintiva de las autocracias es el a-partidismo o el unip
tidismo, segun los casos; y en aquellos supuestos en que aparecen ¢
mas de pluripartidismo, en realidad su existencia no llega al punto
permitir su libre confrontacién electoral, ya que al tiempo de las elecc
nes presidenciales o legislativas o municipales se oficializa un “frel
Unico” que elimina toda posibilidad de lucha competitiva entre aquell
partidos ¥¢. gr., en la Republica Democratica de Alemania).

Para el Estado constitucional que es cobertura o fachada de un régi
democratico-pluralista, la cuestiébn en debate esta lejos de ser cosa
gada, ya que un interminable debate traduce la divisiébn de opiniones
tre quienes estiman que el régimen democratico-pluralista no puede
negar de su “pluralismo” estableciendo proscripciones y, por otro lac
guienes consideran que la defensa del Estado demaocrético requiere
servar la vida politica de aquellos agentes que valiéndose de la legiti
dad democrética aspiran al cambio total del régimen y la consiguie
implantacién de otro perteneciente al tipo autocratico-monocratico. E
opcion de hierro traduce claramente el dilema de los regimenes plure
tas: o la democracia es solo para “los democraticos”, o, por el contra
la democracia es tan generosa que debe admitir en sus beneficios
rantias a la prédica por su ultimacion y conversién en una autc®Pacic
En el primer caso, salta enseguida la pregunta: ¢ quién y como determ
guiénes son y qué son los “democraticos”? Si la democracia puede

269 En losDictamenes y antecedentéss doctores Carlos S. faMario Justo Loezy Alberto
A. Spota se hacen ago de la dificultad, al gxresar “se ha dichque el dilema es tgico. Si el
régimen democraticqpermanece inerme e indefenso frente a egesnijue se valen de édara
destruirlo, se suicidale hecho Si, por el contrario, restrige la libertady viola la igualdad
excluyendo a ajunos, discriminatoriamente, de la creacion del futuro, se sud@tiecticamenteal
negar suspropios principios”, p. 160.
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cluir a los antidemocraticos, es particularmente importante saber con
criterio se ha de determinar qué es lo democratico y qué es lo no de
cratico, para poder asi continuar respetando el sa&lguridadque es,
precisamente, uno de los valores mas defendidos por los mismos de
craticos. La aplicacion del control cualitativo por parte de los Estad
democratico-pluralistas encierra dificultades como las sefialadas aqui
mismo tiempo que entrafia consecuencias no menos graves desde el |
de vista de la coherencia dalbstratumfilos6fico en que se apoya la
democracia pluralista: por ejemplo, la posibilidad de proscripciones el
torales, en virtud de las cuales los detentadores del poder (democrati
puedan excluir de la competicion “democratica” por el acceso al poc
a numerosos sectores politicos que sean descalificados sobre la bas
ser supuestamente “antidemocraticos”.

Sin desconocer la presencia de otros factores de dificultad, comel
remos ahora dos problemas que se hacen presentes en los sistema
adoptan el control cualitativo: me refiero a las cuestiones emergentes
limite de ese control y de la determinacion @glanoencargado de é19
Sobre el primer aspecto, las normas legales que establecen dicho co
se orientan —por lo general— a la exigenciaa)eque la declaracion
de principios y el programa o bases de accién politica deban sostenel
“fines” de la constitucion y expresar la adhesiéon al sistema democrati
representativo, republicano, pluripartidista, el respeto a los derechos
manos Yy no auspiciar el empleo de la violencia para modificar el orc
juridico o llegar al poderv( gr., articulo 25 del decreto-ley 19.102/71 y
clausulas analogas de la ley 16.652, sancionada en 196b)jue los
partidos se comprometan a observar en la practica esos principios,
menzando por la vigencia del sistema democratico en su vida intel
mediante elecciones periddicas para designar sus autoridades y elegi
candidatos.

La regulacion legal no puede avanzar mas alla de estos supuestc
los ejemplos histéricos demuestran que los medios de poder puest
disposicién de esta funcidn de control han consistido —principalmente
en el descubrimiento del programa y de la ideologia reales y concre
del partido politico en examen. Sobre el segundo aspecto, es decir, e
6rgano con competencia para ejercer el control cualitativo, los sister
constitucionales ofrecen una variedad de soluciones, cuyos lineamiel

270 Cfr. Linares Quintanagp. cit, p. 358.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4S1ahq

LOS LIMITES DEL PODER CONSTITUYENTE 318

van desde la concesion de tan importante resorte —como es el act
reconocimiento o no de un partido— a 6rganos politicos (Poder Ejecut
o Poder Legislativo) hasta el otorgamiento de dicha funcién a 6rgar
judiciales (tribunales ordinarios o justicia electoral). En la ley fundame
tal de Bon, el Tribunal de Garantias Constitucionales tiene jurisdicci
constitucional para expedirse sobre la inconstitucionalidad de los partit
“gue por sus fines o por la actitud de sus miembros tiendan a atent:
a suprimir el orden fundamental libre y democrético o a poner en peli
la existencia de la Republica Federal” (articulo 21). En la Republica /
gentina, desde 1963 la justicia electoral es 6rgano del Poder Judicia
la nacion, y después del paréntesis a-partidista de 1966-1971 se ha
tablecido la existencia de la Camara Electoral a partir de 1971, corr
pondiendo la primera instancia judicial a los jueces federales —que te
bién pertenecen al Poder Judicial— (decretos-leyes 19.108 y 19.277/

Como puede observarse, la aplicacion del control cualitativo impli
gue asociaciones tales como los “partidos politicos” y los actos que
alizan, pueden ser sometidos al control de constitucionalidad y, event
mente, pueden llegar a ser descalificados por su inconformidad cot
superlegalidad constitucional del Estado. De esta manera, llegamo:
punto en que resulta imprescindible determinar claramente cudl es el
o0 la pauta que configura la precitada “inconstitucionalidad” de un parti
politico, o sea, en virtud de qué circunstancia se opera la contradicc
entre los “fines” de la constitucién y el contenido ideoldgico o doctrin:
del partido.

Hay dos fuentes hacia las cuales puede dirigirse la busqueda del
mento definidor que —en un sistema de control cualitativo— sirva
base para la eventual declaracion de inconstitucionalidad de un parti

a) Si esa descalificacion por anticonstitucionalidad ha de recaer so
las “actividades” del partido, la circunstancia arcoatica prin-
cipal a ser tenida en cuenta consistira en el uso de la violen
practicada o predicada por el citado partido, ya que el ejercicio
la fuerza como sistema esta erradicado en el Estado constitucic
y s6lo puede invocarla el poder publico —que la concentra—
determinados supuestos de excepcion.

271 “Arcontico”, de “arconte” primer magistrado de las miblicasgriegas; lo utilizan ajunos
autores (Cossio, etcéterppra sgnificar una circunstancigrimera o fundamental, larincipal entre
otras.
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b) La descalificacién por anticditacionalidad ha de recaer sobre
las “ideas” o “doctrinas” sustentadas por el partido, entonces,
circunstancia decisiva radicara en la proclamacién expresa o |
plicita por ese partido de su vocacion y aspiracion a constituil
en partido Unico, esto es, su pretensién a eliminar los demas
tidos y convertir el régimen pluripartidista en unipartidista, supr
miendo toda competencia politica en la lucha institucional por
acceso al poder.

Mientras que la comprobacién de uso o la prédica de la violencia
una cuestién de hechos y pruebas, a ser dilucidada por las autoridi
competentes con base en los elementos documentales y testimoniales
obren a tal efecto; la comprobacién de la vocacién a erigirse en part
Unico es materia que puede depender de la interpretacion de los d
mentos doctrinales que presente el partido —en sus actuaciones of
les—, segln sea el grado de penetracién que adquiera la compulsa d
datos a considerar. Este parece ser el principal argumento légico, o
I6gico y deontoldgico que invocan los defensores del control cualitatiy
si el “partido” es por concepto una parte y una parcialidad, que presu
la coexistencia en el todo con otras partes y otras parcialidades, no
concebir un “partido” que las excluya, pues de su pretension de “tot:
dad” surgird una contradiccién conceptfalDe donde resultara que el
partido “Unico” no es propiamente un “partido”, sino otra estructura (
intermediacion o “polea de trasmision” (Marx) que reemplaza a los p:
tidos en un régimen en que no se admite la libre competencia entre
ciaciones politicas libremente formadas. En dltima instancia, tendren
gue concluir —en esa linea de pensamiento— que “partido Unico”
“partidocracia” son incompatibles, desde el momento que si bien los ¢
regimenes suponen amonopolio en la seleccion de la dirigencia politice
y en la ocupacion de los cargos electivos, acontece que en el pril
caso —partido unico— el monopolio o exclusividdel jure esta prede-
terminado en la titularidad de una agrupacion que no coexiste con ot
mientras que en el segundo caso —partidocracia— también hay una
clusividadde jure—en favor de los partidos—, pero la determinaciér
de cual de ellos ha de ocupar los roles dominantes queda deferida
voluntad popular o consenso. O sea, que mientras el pluripartidismo hakb
la existencia de la oposicion competitiva, el unipartidismo sélo deja opci

272 Cfr. Neumann, $mund, Partidos politicos modernp#adrid, Tecnos, 1965. 595.
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a la formacién de una oposicion conspirativa, ya que Unicamente ¢
el cambio del sistema puede darse una posibilidad de alternancia e
poder.

Nos hallamos asi ante la siguiente situacion:

a) Los sistemas autocraticos o monocraticos, que funcionan con
régimen unipartidista, existe de hecho un monopolio o exclusi
dad que hace innecesario todo control (cualitativo o cuantitativ
por cuanto no existen otros partidos politicos ademas del ofic
(por eso se denomina “Estado partidario”, por oposicion al réc
men multipartidista que algunos llaman “Estado de partiéf§s”,
con lo que resulta que la oposicién no puede expresarse comy
tivamente y sélo puede intentar un disenso conspirativo desde
ilegalidad.

b) En los sistemas democratico-pluralistas que adoptan un con
cualitativo de los partidos politicos, los que resulten privados
reconocimiento legal y, consecuentemente, inhabilitados para
tuar dentro del régimen, quedan de hecho compelidos a ejerc
una oposicion también conspirativa, ya que no cuentan con L
via apta para aspirar competitivamente al juego de la alternan
en el poder.

¢) En los regimenes democratico-pluralistas que no practican el ¢
trol cualitativo (porque no practican ningun tipo de control o pol
gue solo practican el control cuantitativo) se puede dar la situaci
de que no existan dbices legales impeditivos de una libre comj
tencia en la postulacion electiva del poder, permitiendo que toc
los partidos politicos —que estén organizados como tales— cc
curran a las elecciones y tengan igualdad juridica de oportunida
para la alternancia en el gobierno. Esta Ultima hipétesgipone
la admision de la posibilidad de que por la via electoral y comp
titiva pueda adquirir legalmente el poder un partido cuya ideolog
y cuyos actos conduzcan a la trasformaciéon del régimen, en
transito de la democracia pluralista a la monocracia unipartidis
(como acontecié en Alemania en 1933), es decir, a la extincién
un sistema constitucional y la instauracion de un nuevo régim

273 Véase nota 112.
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politico-institucional. La eleccién y consiguiente adopcion de ur
de los tres sistemas sefialados es materia u objeto de una dec
politica fundamental del régimen constitucional y, por lo tanto, e
capa a cualquier posibilidad de derivacion légico-juridica. Adoy
tado determinado sistema, las consecuencias de su aplicacion
rdn, en cambio, materia de interpretacion y control por vi
juridicas, sin perjuicio de que también lo sea la adopcion misr
del sistema si lo que se cuestiona es la legalidad o competer
de su sancién (por ejemplo, que haya sido establecido el con
cualitativo por medio de una ley inconstitucional, o de un decre
ilegal, o de una resolucién antirreglamentaria, etcétera). Pero s
constitucion del Estado contiene previsiones concretas sobre e
problema y, en consecuencia, habilita la competencia de 6rgal
de los poderes constituidos para su reglamentacién, no podria
controvertida la existencia misma de aquel sistema, por cuanto
adopcion ha sido materia resuelta por el poder constituyente (|
ejemplo, el caso contemporaneo de Alemania, por la ley func
mental de Bon).

En sintesis: el control de los partidos politicos es una competen
constitucional mas, que se suma a las otras competencias creadas )
tribuidas por el hacedor de las competencias, que es el poder cons
yente.

Después de haber desarrollado las reflexiones que preceden, est:
en condiciones de intentar una tesis alrededor de las consecuencias
ocasiona el control de los partidos politicos. Y nuestra afirmacion es
siguiente:la adopcién de un sistema de control “cualitativo” de los par-
tidos equivale —en sus consecuencias— al establecimiento de claus
pétreas en la constitucién, es decir, que por el camino de la practica
control cualitativo se puede llegar al mismo resultado propuesto con
sancién de contenidos pétreos en las leyes fundamentales de los Est:
Claro esta que esta situaciéon es propia de aquellos regimenes polif
gue admiten la existencia de partidos politicos, desde el unipartidis
hasta el multipartidismo. La razén de tal situacién puede encontrarse
el hecho de que tanto las clausulas o los contenidos “pétreos” com
control “cualitativo” de los partidos se traducen en la imposibilidad ¢
cambiar o de establecer determinadas prescripciones constitucionale
esto ocurre tanto en el caso de que sea la propia constitucion la que
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ponga la prohibiciébn a manera de un limite al poder constituyente
revision, cuanto en el caso de que el Estado prohiba el funcionamie
y actuacion de aquellos partidos politicos que por la via de las “reg
del juego” del sistema se propongan cambiar el sistema mismo 0 aque
partes del sistema que por autodeterminacién constitucional han adq
do caracter pétreo o inmodificable. En cualquiera de las dos hipétesi
situacién es la misma: la imposibilidad legal y competitiva de propon
y alcanzar cambios de cierta naturaleza en el sistema constitucional
Estado.

La unica diferencia consiste en que en un caso el procedimiento
fija la intocabilidad tiene un sentido o manifestadilinecta es asi por-
gue la constitucion prohibe lisa y llanamente la reforma de ciertas cl;
sulas o contenidos que obran en su texto (clausulas pétreas); mier
gue en el otro caso se sigue una técnica diferente, que podriamos d
minar el caminandirecta porque la constitucién no prohibe los cambio:
sino que elimina del juego institucional a los Unicos agentes promoto
de esos cambios, que son ciertos partidos politicos, entendidos, é:
como entes auxiliares del Estado y como vehiculos indispensables |
el ejercicio de los derechos politicos (control cualitativo). En el primi
caso, el poder constituyente se autolimita, limitando las atribuciones |
poder de revisidn constitucional; en el segundo caso, el poder cons
yente crea una competencia (poder constituido) con aptitud para adn
o ilegalizar los partidos politicos segun que éstos profesen o no adhe:
a la idea de mantenimiento, preservacion y conservacion de los col
nidos establecidos oportunamente por el constituyente anterior. Y en
dos casos, el resultado final es el mismo: una incitacion a la revoluci
0 sea, un emplazamiento a los partidarios del cambio (que no se pt
obtener legalmente) para que lo asuman por vias revolucionarias, ¢
brando la legalidad existente mediante el intento de su reemplazo por
nueva legalidad sin base o fundamentacion en la preexistente. Por
mismas causas que las clausulas pétreas, el control cualitativo apare
nuestra vista como un intento desesperado de las tendencias jushatu
tas para abroquelarse en la defensa de ciertos contenidos ideoldgic
politicos.

Los datos de la experiencia constitucional argentina ilustran sobre
existencia del control “cualitativo” en diversos periodos del ciclo de v
gencia de los partidos politicos en el marco de una democracia plurali
Y ese fendmeno lo comprobamos tanto bajo la vigencia de la Const
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cion nacional de 1853-1860 —que no contenia disposiciones explici
sobre el tema—, cuanto bajo la efectividad de la Constitucion de 1€
—que incluia clausulas explicitas al respecto—. Luego de restablecid
vigencia de la primera de las constituciones mencionadas, la Corte
prema de Justicia de la Nacién, como intérprete final de la ley suprel
tuvo oportunidad de pronunciarse en favor de la constitucionalidad de
régimen de control “cualitativo” de los partidos politicos, con motiv
del rechazo del pedido de reconocimiento de un partido, planteado
la vigencia del decreto-ley 19.044/56 (ratificada por ley 14.467). L
principales argumentos invocados por la Corte fueron:

La admision de un derecho ilimitado importaria una concepcién antisocia

La legitimidad de la reglamentacién de todo los derechos también co
prende al de asociarse con fines politicos.

Entre lo bienes juridicos cuya tutela justifica la restriccién de los derec
se encuentréa defensa del Estado democratigrara la preservacion de la
intituciones vigentes (en especial de las aludidas en el articulo 1o. de la C
titucion).

Mientras la humanidad continde politicamente dividida en naciones, c
rrespondera a cada una de ellas tutelar las intituciones que se han dado \
resulten de su particular idiosincraia.

Los partidos politicos han llegado a convertirse en érganos de la demo
cia representativale lo que ellos sean depende en gran medida lo que ha
ser en lo hechos la democracia del pais en que actdan

Uno de lo objetivos de la reglamentacién legal de los partidos es estable
controles gubernamentales pgexantizar la pluralidadde esos partidos.

La existencia ypluralidad de los partidos politicos se sustenta en el art
culo 1o. de la Constitucidn, que adopta la forma de gobierno representa
y republican&’*

274 Fallos, 253-133, caso “Partido Obrero”. Ademas de lgmraentos sefialados, la Corte
Suyrema invoca epoder del Estadparaprohibir en determinadas circunstancias ciertos modos de
gjercicio de los derechague la Constituciérprevé, por tratarse de actividadéscompatible con
los interesegue ajuella potestad tutela. Frente a la amenaza, vulneracién o destruccion de “valor
juridicos de contenidpublico”, es admisiblejue el Estad@rohiba la conducta socialmente dafiosa.
La Corte Sprema alica aca lateoria del “peligro cierto y real} en virtud de la cual cuando esté
en juego la subsistencia del Estado democratico giklador le espermitido valerse de medidas
prohibitivas con rgecto a logartidos subversivos. Tales restricciones jiaio de la Corte— son
razonable: “Sienpre que sea forzosoptar por la salvacién de uno entre dos valopesdicos
contrguestos, la elecciéon hecha en favor ge¢ posee mageraquia de nigin modopuede ser
considerada irrazonabley;el tribunal estimajue talprincipio es alicable al caso de lprohibicion
de ciertopartidos,ya que lo contrario guivaldria ague “para no inpedir a ajuno una actividagarticular,

e licito crear el rigo grave degue deparezca lagenérica libertad de todo”, considerandos 13-16.
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De estos parrafos se desprende que el dato o pauta que principalr
tuvieron en cuenta los jueces para decidir la proscripcion ideolégica
partido solicitante fue, precisamente, su vocacion refiida con el régin
pluripartidista, demostrada por diversos elementos de juicio que a crite
del tribunal eran indicativos de la aspiracién a convertirse en patrti
“Unico” y, por ende, a trasformar el régimen politico de democréatici
pluralista a monocratico-unipartidista. En Gltima instancia, la valoraci
en juego se inclin hacia la defensa del control cualitativo, por estar i
plicitamente dicho que hay una diferencia nacida de la experiencia p
tica, y no del ordenamiento juridico en si, que basta para motivar la
cision en favor de aquel control: mientras que la democracia plurali:
admite el funcionamiento de partidos politicos que se proponen conve
el sistema en su modelo antag6nico (monocratico unipartidista), los
gimenes autocraticos no toleran la existencia o actuaciéon de agrupaci
0 entidades que aspiren a cambiar la naturaleza del régimen; y, adel
cuando esto ocurre, es siempre por vias revolucionarias. De la demo
cia a la monocracia puede haber un transito legal o un transito revc
cionario, pero de la monocracia a la democracia no se conoce otra
gue la conspirativa, pues la legal esta vedada.

Sobre la base constitucional de las mismas disposiciones citadas
la Corte Suprema en el caso del “Partido Obrero”, las reglamentacio
posteriores han mantenido el criterio de la exigencia de conformic
ideoldgica de los partidos con los fines de la Constitucion; y esto, c
mayores 0 menores alcances, ha estado presente en las normas le
anteriores y en las posteriores al periodo politico de autocracia apartid
gue existié entre junio de 1966 y marzo de 1971, fecha en que se re
bleci6 la existencia de los partidos. La ley 16.652 (aflo 1965) exigic
los partidos para su reconocimiento la adopcién de una doctrina “que
la determinacién de la politica nacional promueva el bien publico, a
vez que propugne expresamente el sostenimiento del régimen demc
tico representativo y republicano y el de los principios y los fines de
Constitucién nacional” (articulo 3o., incié). La ley disponia que de-
bian ajustarse a esa exigencia, de manera formal y real, todos los d
mentos e instrumentos fundamentales del partido politico; no cumplier
con esa exigencia “los partidos goer su doctrina 0 en su actuacion
lleven a la practica en su organizacion y vida interna o en su accién
terior la negacion de los derechos humanos, la sustitucién del siste
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democratico, el empleo ilegal y sistematico de la fuerza y la concent
cion personal del poder” (articulo 23).

La consecuencia de esa violacién era la “extincién” del partido (
disolucion), sin posibilidad de nuevo reconocimiento hasta seis afios ¢
pués (articulos 62-66): estando el control otorgado a la justicia nacio
electoral, como 6rgano del Poder Judicial (articulo 60.). Por su parte
decreto-ley19.102 (afio 1971) disponia expresamente en su articulo :

La declaracién de principios y el programa o bases de accidn politica, debe
sostener los fines de la Constitucién nacional y expresar la adhesion al sist
democrético, representativo, republicapluripartidista, el respeto a los de-
rechos humanos y no auspiciar el empleo dedkencia para modificar el
orden juridico o llegar al poder. Los partidos se comprometeran a obselr
en la practica y en todo momento, los principios contenidos en tales do
mentos, los que se publicaran, por un dia, en el Boletin Oficial.

Esta misma ley también estableci6 el procedimiento de la “extincid
de los partidos que aparecieran en violacion de la citada exigencia, cc
asimismo por “impartir instruccién militar a sus afiliados u organizarlc
militarmente” (articulo 50, incisos y c); quedando el partido asi san-
cionado en la imposibilidad de solicitar su reconocimiento nuevamer
hasta ocho afios después (articulo 52, Il). El régimen de extincién rec
ria la declaracion por sentencia judicial “con las garantias del deb
proceso legal”, en el cual es parte el partido cuestionado (articulo -
Por dltimo, cabe sefialar que si bien el decreto-ley 19.102/71 tuvo su
gen en los “dictamenes” de Gomisién Asesora para el estudio de la
Reforma Institucionalde ese mismo afio, es menester subrayar que
el seno de esa Comision los doctores Botana, Pefia, Ramella y Van
votaron expresamente en el sentido de que “no debe existir ninguna c
de control ideoldgico en lo referente al reconocimiento de los partid
politicos” 275 Es perfectamente compartible la afirmacion de estos mi
mos autores, en el sentido que “en ciertas circunstancias, el mayor |

275 Cfr. Dictamenes y antecedentgs 181. También en el dictamen de minoria, los doctores
Fayt, Lépezy Spota sepronunciaronpor el no establecimiento de un control doctrimagramatico.
Si bien esos autores admitierondasibilidad de tal control, sobre la base glee todo rgimen
politico tiene vocacién gersistiry, por lo tanto, el derecho de establecer las normas tendientes
lograrlo; también es ciertque exresaron su creencia eme “al rggimen democratico le conviene
mas absorbegque repeler a lospartidosque seproponen destruirlo” . 161),y que “en la actual
coyuntura agentina, cuando se trata, en realidad, de establecer un ngawenolitico y no de
retornar a moldes obsoletgmrece acongable d¢ar de lado toda discriminaciénidem
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gro no esta en el enemigo sino en la ilusién de que para la defensa bz
trincheras legales”igem. criterio al cual el autor se remite y ratifica en
esta oportunidad.

La maxima dimensién alcanzada en las previsiones constitucione
del ordenamiento juridico argentino, del control “cualitativo”, tuvo luga
en el texto de la Constituciébn nacional de 1949, que contenia claust
muy explicitas en materia de competencia para el ejercicio de ese con
En efecto, dos articulos deben ser citados a propoésito de este tema
un lado, el articulo 15, que establecia el principio general en la mate
y, aun, lo implementaba con pautas concretas de aplicacion; a sabel

El Estado no reconoce libertad para atentar contra la libertasta norma
se entiende sin perjuicio del derecho individual de emision del pensami
to dentro del terreno doctrinal, sometido Unicamente a las prescripcior
de la ley.

El Estado no reconoce organizaciones nacionales o internacionales cus
quiera que sean sus fines, que sustenten principios opuestos a las liber
individuales reconocidas en esta Constitucion, o atentatorias al sistema de
cratico en que ésta se inspira. Quienes pertenezcan a cualquiera de las
nizaciones aludidas no podran desempefiar funciones publicas en ningun
los poderes del Estado.

“Quedan prohibidos la organizacién y el funcionamiento de milicias
agrupaciones similares que no sean las del Estado, asi como el uso pu
de uniformes, simbolos o distintivos de organizaciones cuyos fines proh
esta Constitucion o las leyes de la nacion”.

Por otro lado, fue incorporada como segunda parte del articulo 21 |
ferente a la reforma constitucional) la siguiente norma:

Una ley especial establecerd las sanciones para quienes, de cualquier
nera,preconizaren o difundieremétodos o sistemas mediante los cuales, pc
el empleo de laiiolencig se propongan suprimir o cambiar la Constitucior
0 alguno de sus principios bésicos, y a quienes organizaren, constituye
dirigieren o formaren parte de una asociacion o entidad que tenga como ok
visible u oculto alcanzar alguna de dichas finalidades.

Estas normas motivaron en su momento criticas fundadas en el te
a que por su conducto se instituyera el “delito de opiménSobre la

276 Por genplo, la quinién de Sgundo V. Linares Quintana, en Suwatado de la ciencia del
derecho constitucionaBuenos Aires, Alfa, 1953, t. Ih. 236, cuando dice: “Ahora, nos limitaremos
a expresamgue el sistema creagor los articulos 1§ 21, parte sgunda, de la Constitucion, si bienpesde
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base de los articulos 15 y 21 cabia no sélo la represién de la pré
violenta sino también de la prédica de la violencia, aunque dejand
salvo elderecho individual de emisién del pensamiento dentro del terr
no doctrinal(articulo 15, parrafo 1). Pero el limite es siempre imprecis
cuando termina el acto docente de ensefianza cientifica de una doc
“totalitaria” y cuando comienza el acto proselitista de su difusion y ex:
tacion? Existe un debate interminable en torno de este tema, cuyas
plicancias desde la filosofia general hasta el derecho penal indicar
magnitud y, por ende, la imposibilidad concreta de resolverlo en es
paginas, que apuntan a otro aspecto de la cuéstion.

En materia de partidos politicos, las bases establecidas en los art
los 15 y 21 de la Constitucién de 1949 fueron implementadas por la
13.645, que aditid explicitamente el control cualitativo, en su articulo 20.

Los requisitos exigidos para el reconocimiento no se tendran por cumplid
si los elementos que los acreditan:

1) Importan desconocer la Constitucion, las leyes de la nacion o las at
ridades que de ellas emanan.

2) Contienen principios ideoldgicos susceptibles de alterar la paz soci

3) Incitan a la violencia o a la alteracién del orden como forma de pr
paganda politica.

al plausiblepropdsito de laproteccion de la libertagl del anparo de las instituciones democraticas,
en lapractica es susptble depoder transformarse, en instrumento de defengsodaroso medio
de anquilamiento de los derechos individuales, aljadee librada a los funcionarios la
formulacién de valoraciongzoco menogjue inposibles de efectuar, como la de nada mejues
determinar la medidprecisa emue el gercicio de un derecho j@ede constituir el uso de la libertad
y se convierte en el abuso de ésta”.

277 Para un andlisis detenido de los articuloyy 73 de la Constitucion de 1949, sus fuentes
su intepretacion, véase Frias, PedroLa,defensa politica en la ArgentinBepalma, 1951. El autor
sostiene la tesis dgue “por grave razén de bien comuin, todagirden politico licito puede
defenderse, no sélo contra toda cqoa@n ilicita sino contra otra conpedn licita”, p. 19. Entiende
que en elprimero de esos articulos estarjuitiadas lasdeologias(defensa sustantiva) en el
segundo losmedios(defensa instrumentaly; que por el origen doctrinal de Igrimeraparte del
articulo 15 —en ebensamiento de Sebastidn Soler— debe éste enunciarse asi: “el Estado
reconoce libertadatural para atentar contra la libertauatidica’, pp. 40y 41, pues sgin ese autor
lo que se intenta hacer contra la democracia es destruir con la libertad natural jelrildien
de la libertadpero invocando Igprotecciénque el derecho otga a la libertaduridica (ey,
historia y libertad Buenos Aires, 1943. 273). Sin embao, Frias admite gxesamenteue para
el poder constityente agentino no hg clausula irrevisible en la Constituciégue la Convencién
puede recibir cometenciapara la reforma de la totalidad del texto constitucionale nirgn valor
del ordenpublico condiciona a laperacién constityente,op. cit.,pp. 92-95.
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4) Admiten vinculacién con entidades internacionales o permiten el apo
de las mismas en las contiendas politicas.

En todo el debate de tales normas —las constitucionales y las le
les— estuvo presente en el &nimo de sus sostenedores el alejamien
aquella actitud liberal de garantia absoluta a la igualdad de oportuni
des, que Schmitt habia descalificado al sentenciarla como una actitu
“neutralidad hasta el suicidio”. Pero también es cierto que a ese pelic
como también al derivado del abuso o discrecionalidad administrat
gue pudiera derivar de la aplicacion de “tipos” o0 pautas tan extensas
puede agregar la observacion, no menos trascendente, que nace del |
de que tales clausulas constitucionales implican delegar en las compe
cias por ellas creadas (poderes constituidos) la determinacidontie
nidos pétreoen nuestro ordenamiento institucional, con las consiguie
tes secuelas que ello supone.

La estrecha relacion que media entre las “clausulas pétreas” y el “c
trol cualitativo” aparece aqui en toda su virtualidad y coherencia, p:
demostrarnos que detras de ambos instrumentos esta presente el proy
de vigorizar la defensa formal y legal del ordenamiento constitucior
vigente, proscribiendo el disenso con el sistema mismo. Las “claust
pétreas” y el “control cualitativo” son diversomdiospara alcanzar un
mismo fin, que es la defensa del régimen politico frente a cualquier
tento de trasformacion sustancial, aun la trasformacion intentada medi
el procedimiento legal de la reforma o revision constitucional.

Hemos intentado demostrar la intima conexidn que existe entre
control cualitativo de los partidos politicos y las clausulas o contenic
pétreos de la Constitucion. Sostenemos que ambos son medios utiliz:
por la técnica constitucional al servicio de ideas o fines que responi
a la inquietud de privilegiar la proteccién del régimen o sistema politi
en cuestion. Creemos que como instrumentos legales —ya que de
se trata— tienen una eficacia relativa, que no alcanza a asegurar Ig
tirpacion de las tendencias e ideologias que profesan los adversario
ese mismo régimen politico. Si la salvacién de una idea o doctrina
pendiera de estos esquemas normativos, seria inutil toda creencia e
superioridad de esa idea o doctrina, ya que en definitiva su superviv
cia estaria garantizada nada mas que por el control del aparato juri
dominante.
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Quienes dudan de la eficacia y del acierto de los sistemas de cor
cualitativo, como también de las clausulas pétreas, estiman que la
vacion de la democracia pluralista depende de otros factores que se
sustancian con la conciencia colectiva y mayoritaria en torno de la
perioridad de dicho sistema sobre los regimenes de filiacion autocrat
Piensan que la democracia debe y puede generar sus propias defe
en el cuerpo social; y que lejos de ser ilusa o ingenua, conserva el ¢
tido de la realidad cuando no se unilateraliza en la busqueda de reme
normativos Unicamente, sino que penetra en el proceso infinito de
realimentacién social en las fuentes de su mayor vigor: la demostrac
de que se trata del sistema que mejor viabiliza la convivencia pacif
entre los hombres y los pueblos, sin acudir a la coaccion como hel
mienta permanente y total de la dominacién (que es un remedio exc
cional y parcial), sino acudiendo a medios de motivacion de la condu
en convivenci