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Resumen

Si bien la Constitucion Nacional Argentina habilita su reforma en el art. 30, la brevedad
de la redaccion ha dado lugar a la existencia de mdltiples lagunas normativas, en
especial, referidas a la cuestion del control del poder reformatorio. EI 19 de agosto de
1999, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina declar6 en el fallo “Fayt” la
nulidad de una clausula introducida por la convencion de 1994 y, de este modo, se
atribuyd la potestad de ejercer de manera efectiva la revision del poder constituyente.
Este trabajo busca profundizar la investigacion sobre el control de las reformas
constitucionales en Argentina, a partir del analisis y sistematizacion de la
jurisprudencia, la doctrina y el derecho comparado. En este camino, se propondran
mecanismos alternativos al control judicial con el objetivo de armonizar el debate
ideologico que, en nuestra opinion, determina los distintos posicionamientos:
constitucionalismo vs democracia.

Abstract

Although the Argentine Constitution enables its amendment in art. 30, the brevity of the
drafting has resulted in the existence of multiple normative gaps, in particular, referring
to the question of the control of the constituent power. On August 19, 1999, the
Supreme Court of Justice of Argentina declared in “Fayt’s” ruling the nullity of a clause
introduced by the 1994 convention and, in this way, it self-granted the power to
effectively exercise the review of the constituent power. This work seeks to deepen the
research on limitations upon the amending power in Argentina, based on the analysis
and systematization of jurisprudence, doctrine and comparative law. In this path,
alternative mechanisms to judicial review will be proposed with the objective of
harmonizing the ideological debate that, in our opinion, determines the different
positions: constitutionalism vs. democracy.
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Introduccion

Si bien la Constitucién Nacional Argentina (CNA) habilita su reforma en el art.
30, la brevedad de la redaccion ha dado lugar a la existencia de maultiples lagunas
normativas, en especial, referidas a la cuestion del control del poder reformatorio. EI 19
de agosto de 1999, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJIN) declar6
la nulidad de la reforma introducida por la convencion de 1994 en el art. 99, inciso 4,
parrafo tercero y de este modo modifico una jurisprudencia que se sostuvo por mas de
130 afios.

A partir del fallo “Fayt”, las reformas constitucionales dejaron de ser una
cuestion politica no justiciable y se establecid definitivamente la competencia de la
CSJIN para controlar los procesos de reforma constitucional. Al suplir por via
interpretativa la ausencia de regulacién en la ley fundamental, la sentencia del maximo
tribunal determind un antes y un después en la historia constitucional argentina.

La respuesta de la doctrina especializada no se hizo esperar. Debido a que el
resultado del fallo afectaba directamente los intereses de los ministros de la Corte,
practicamente fue unanime el repudio de los constitucionalistas respecto de la decision
del méximo tribunal de rechazar el pedido de excusacion y recusacion que habia
solicitado el Procurador General de la Nacion. Pese a ello, la cuestion de fondo dividio a
los constitucionalistas y generd un debate que a la fecha no se encuentra resuelto.

Mas recientemente, el 28 de marzo de 2017, la CSJN dict6 la sentencia en el
caso “Schiffrin” y modificO nuevamente su postura. Frente a ello, cabe preguntarnos
qué sucedid tras 18 afios de vigencia de la jurisprudencia de “Fayt” que llevé a la Corte
a revertir su opinion sobre la revision judicial de las reformas constitucionales. La
bdsqueda de una respuesta objetiva a este interrogante nos dio el puntapié inicial para la
eleccion de la tematica del presente trabajo final y el comienzo de la investigacion.

No buscamos cuestionar la competencia de la CSIN de ser el maximo intérprete
de la CNA, ni de poder determinar la constitucionalidad de leyes, decretos y actos con
el fin de sostener la supremacia constitucional. Sin embargo, adelantamos que, en
nuestra opinion, “Fayt” representd una verdadera creacion pretoriana que parece dejar
en claro que la Convencidn Constituyente no es la Unica facultada para introducir
reformas constitucionales.

Uno de los pilares fundamentales de la Republica es la division y el control del

poder. Un poder Unico que, sin control y limites, corrompe y es corrompido. A través



del sistema de pesos y contrapesos, se establecieron funciones y se asignaron actores
para que fuera ese mismo poder el que se controlara a si mismo. Ahora bien, ¢qué
sucede cuando esa distribucion del poder no es equitativa?

Durante largo tiempo, hemos escuchado en Argentina que el Poder Ejecutivo
parece acaparar en la practica el control del Estado al no haber modificado en nada la
figura del Jefe de Gabinete el corte presidencialista. A la par, el Poder Legislativo se
limita a aprobar las leyes enviadas por el Presidente de turno y su rol de contrapeso
politico pasa a ocupar un segundo plano. No obstante, nadie parece cuestionar el
inmenso rol que adquiere el Poder Judicial, no solo como érgano de control del poder,
sino como 6rgano que interpreta y, de cierto modo, establece en ultima instancia las
reglas de control.

A los fines de abordar esta problematica, este trabajo se propone como objetivos
generales: a) analizar la modificacion de la jurisprudencia de la CSJN en materia de
control de reforma constitucional, y las posturas que surgen desde la doctrina y el
derecho comparado; y b) proponer un modelo alternativo, como ejercicio académico, a
partir del desarrollo tedrico anterior.

De estos objetivos generales, se derivan cuatro objetivos especificos, que
guiaran el desarrollo de cada uno de los capitulos que componen el trabajo:

- Analizar el sistema de supremacia y el de control de constitucionalidad, y la
interaccidn entre ambos; y el sistema de reforma y los limites al poder constituyente
derivado establecidos en la CNA.

- Analizar las modificaciones en la jurisprudencia de la CSJN en materia de control de
reforma constitucional.

- Analizar las distintas posturas doctrinarias en torno a los limites y al control del poder
constituyente derivado.

- Estudiar el derecho comparado y proponer una alternativa, como ejercicio académico,
en materia de control de reforma constitucional.

Presentada la problematica y el objetivo principal, cabe hacer una mencién al
modo en que se llevard a cabo la investigacion. Sin un desarrollo claro de la
metodologia serd imposible llevar adelante un trabajo de grado organizado, que permita
optimizar los recursos y lograr un estandar minimo de cientificidad. En tal orden, el
estudio sera eminentemente descriptivo, con una minima fase exploratoria y explicativa

en el desarrollo de las conclusiones parciales y finales.



Respecto a la estrategia metodoldgica, nos valdremos de las herramientas del
enfoque cualitativo para estudiar, reflexionar y sistematizar la jurisprudencia, la doctrina
y el derecho comparado y, de este modo, establecer teorias y conclusiones a partir de
una observacion comprensiva.

Para todo el proceso, utilizaremos la técnica de investigacion documental
descripta por Yuni y Urbano (2006), a través de un intenso estudio de fuentes
documentales primarias y secundarias para extraer datos que sean relevantes para la
investigacion. Finalmente, realizaremos reconstrucciones conceptuales que permitan
encontrar una respuesta cientifica a las siguientes problematicas de investigacion:
¢cuales han sido los cambios en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica Argentina en materia de control de reforma constitucional? ;Cuéles son las
principales posturas y criticas de la doctrina? ¢Qué sistemas alternativos sostiene el
derecho comparado? ;De qué manera puede armonizarse el control de las reformas
constitucionales con los principios democraticos que imperan en las sociedades
actuales?

Si bien nos centraremos en el campo de las ciencias juridicas, iran surgiendo
preguntas que inevitablemente nos derivaran a perspectivas politicas y filoséficas. Entre
ellas, quizés la mas importante, ;cual es la legitimidad del poder constituido para
ponerse por encima del poder constituyente y revisar una reforma constitucional?

La basqueda de respuestas a estos interrogantes no sera sencilla ni las posibles
respuestas libres de polémica; mas alld de ello, serd necesario realizar un abordaje
previo de algunos conceptos que serviran de plataforma para lograr una comprension
acabada de la problematica. El control de constitucionalidad, el poder constituyente, los
procesos de reforma constitucional, la democracia y el constitucionalismo seran solo
algunos de los pilares fundamentales de este trabajo final.

En ultima instancia, se estudiaran diferentes modelos de control a partir del
derecho comparado, especialmente del continente americano, para proponer alternativas
al sistema argentino. Con esto, no pretendemos simplificar una problematica tan
compleja ni descubrir e implantar soluciones méagicas de legislaciones extranjeras. Pero
si consideramos que el estudio de otras experiencias puede resultar muy enriquecedor a
la hora de discutir opciones de control mas congruentes a la cultura democratica actual.

A los fines de su comunicacion, el presente trabajo final se estructura en cuatro
capitulos. En el capitulo 1, daremos cuenta de algunos conceptos basicos del Derecho

Constitucional, como el poder constituyente y su relacion con la creacion constitucional
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y sus reformas. Asimismo, estudiaremos el vinculo entre la supremacia y el control
constitucional, para luego abordar el eje central de nuestra investigacion: los limites y el
control del poder constituyente en la Republica Argentina.

En el capitulo 2, desarrollaremos la evolucion de la jurisprudencia de la CSJN, a
partir de los distintos fallos que ha emitido el maximo tribunal sobre la materia de
investigacion. Al finalizar, realizaremos una sistematizacion de las posturas y los
criterios que ha considerado la Corte. Como continuacion de este analisis, en el capitulo
3 seran estudiadas cronoldgicamente las distintas posiciones de la doctrina argentina
que han surgido en torno al control del poder reformatorio. Las cuestiones béasicas que
analizaremos seran, en primer orden, si es posible declarar la inconstitucionalidad de
una reforma constitucional, y en base a ello, a quién le corresponde esta competencia de
control. Veremos que el campo cientifico se encuentra dividido entre quienes habilitan
al poder constituido a revisar el poder constituyente derivado, y quienes rechazan esta
posibilidad porque atenta contra el equilibrio de poderes establecido por el mismo texto
constitucional. Sobre el final, retomaremos algunas de las ideas de los juristas para
desarrollar nuestra opinion sobre el asunto, en base al texto constitucional actual.

Por altimo, en el capitulo 4, centraremos la atencion en el control de reforma
constitucional a partir del derecho comparado y finalizaremos el trabajo con un ejercicio
académico: una propuesta de reforma de la CNA, que, a nuestro parecer, es mas

coherente con los principios democréaticos que imperan en el siglo XXI.



Capitulo 1. Conceptos constitucionales fundamentales e introduccion al control de
reforma constitucional

En este capitulo abordaremos, en un primer momento, algunos conceptos
fundamentales necesarios para el desarrollo del eje central de este trabajo final: poder
constituyente, supremacia y control constitucional, y control del poder constituyente. En
un segundo momento, introduciremos el sistema de control de reforma constitucional en
Argentina. En el segundo capitulo, continuaremos el analisis a través de la evolucion de

la jurisprudencia nacional.

1.1. Conceptos preliminares
1.1.1. Poder constituyente, creacion y reforma constitucional

El origen del movimiento constitucionalista supuso un proceso politico-juridico
que, a partir del siglo XVIII, busco establecer en cada Estado un documento legal —la
Constitucion— con supremacia juridica sobre el resto de las normas. La Constitucion
buscd estructurar el poder estatal, dividiéndolo en al menos tres Orbitas —ejecutiva,
legislativa y judicial- y reconocio a la par ciertos derechos personales, que en una
primera instancia (constitucionalismo liberal o clasico) se relacionaron a los derechos
civiles y politicos de corte individualista. Se cred asi el gobierno de la ley, a partir del
cual todo acto estatal para ser valido debia derivar de una competencia determinada por
la Constitucion (Sagues, 2012).

El reconocimiento definitivo del constitucionalismo clasico se inicio
principalmente en los Estados Unidos con la Constitucion de Filadelfia de 1787. No
obstante, y sin desvalorizar los debates ideoldgicos de Jefferson, Madison, Hamilton o
Burke, fueron los tedricos de la Revolucidén Francesa quienes buscaron fundamentar
racionalmente el movimiento y, asi, afianzar el triunfo de la burguesia sobre el rey, la
aristocracia y el clero, y frenar el avance del creciente movimiento proletario y del
campesinado (Ekmekdjian, 2002).

Excede a los objetivos de este trabajo realizar una critica profunda del
constitucionalismo clasico; no obstante, nos interesa recordar, siguiendo a Sagues en su
Manual de Derecho Constitucional (2012), que la igualdad constitucional no borré las
desigualdades sociales, y que el reconocimiento de derechos no significo el efectivo
goce Yy ejercicio de ellos por todas las clases sociales. La burguesia tomo el control del
Estado y orientd su accionar para su beneficio y proteccion, y es trascendental destacar

que ni en la creacion constitucional ni en su contenido inicial se garantizd en los hechos
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la idea de que todos “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos™.
Basta decir que la acumulacion de desigualdades dio lugar al surgimiento del
constitucionalismo social a comienzos del siglo XX. Este movimiento intentd resolver
estas inequidades a través del reconocimiento de derechos sociales y culturales, lo que
fue acompafado de la participacion activa del Estado para lograr el goce efectivo de
ellos.

Las criticas realizadas anteriormente no implican desconocer la importancia que
tuvo para la humanidad el pensamiento constitucional clasico o liberal. Podemos
afirmar que a través de este movimiento se consolidd la justificacion y el fundamento
principal del Estado moderno: el poder se origina y reside en la voluntad del pueblo.
Para Sieyes (1789/1988), el poder constituyente es (el) soberano y no esta vinculado a
ninguna norma juridica previa, por lo cual es un poder prejuridico que actua libre de
toda forma y control. En la actualidad, los conceptos desarrollados por este autor
pueden resultar obvios, pero, en su momento, determinaron un quiebre definitivo en el
pensamiento democratico moderno.

Segun Sanchez Viamonte (1957, pag. 564), el poder constituyente “es la
potencia originaria, extraordinaria y autdbnoma del cuerpo politico de una sociedad que
dicta las normas fundamentales para la organizacion y funcionamiento de su
convivencia politica y juridica, pudiendo sustentar o cancelar la Constitucién en su
pretension de validez”.

Para Ekmekdjian (2002), es la capacidad del pueblo (el Unico legitimado para
gjercerla) para darse su propia Constitucién, es decir, determinar de qué manera se
ejercerd el poder y cuéles seran los limites y las relaciones entre los sujetos que detenten
dicho poder y los destinatarios.

Segun el momento en el que se ejerza esta capacidad, podemos clasificarla en
poder constituyente originario, si se ejerce para sentar las bases fundacionales de la
estructura y limites del poder, 0 en poder constituyente derivado, si lo que se busca es
reformar una constitucion previamente sancionada por un Estado. Este Gltimo puede ser
ejercido de manera formal y de jure, cuando se sigue el proceso establecido por la
Constitucién, o formal y de facto, cuando un grupo se atribuye ese ejercicio,

generalmente al invocar ser los representantes de los intereses del pueblo (asi como

1Segln el art. 1 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la
Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.
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sucedié en la historia reciente de nuestro pais, a través de los sucesivos golpes militares)
(Sagues, 2012).

Como conclusion, podemos afirmar que el poder constituyente es el medio o
vehiculo a través del cual el pueblo de una nacion promueve la creacién o la reforma de

su Constitucion, a la par que constituye el fundamento que le otorga legitimidad.

1.1.2. Supremacia y control constitucional

Respecto a la supremacia constitucional, Bidart Campos considera que, ante
todo, significa que la Constitucion es la “fuente primaria y fundante” (2003, pag. 334)
del orden juridico estatal. Recordemos que la Constitucién es la expresion del poder
constituyente originario, y representa la voluntad soberana del pueblo. Por ende, se la
coloca en la cuspide del ordenamiento juridico y es esta carta fundamental la que
determina la gradacion jerarquica de las demas normas. Una vez determinado este
orden, las normas inferiores deben guardar una relaciéon de coherencia y subordinacion
con las normas que se encuentran en un plano superior.

Ekmekdjian agrega que el concepto de supremacia constitucional esta
estrechamente relacionado a la distincidn entre poder constituyente y poder constituido,
y que significa que “la constitucién formal, producto del poder constituyente, es la
norma fundamental del sistema, esto es, una especie de ‘superley’ que impone
limitaciones sustanciales a las atribuciones de los 6rganos constituidos que ejercen el
poder politico” (2002, pdg. 40). Segun este autor, considerar que la Constitucion es la
ley suprema tiene al menos dos significados:

a) La constitucion ocupa la cuspide del orden juridico y, por ende, las demés normas
que integran el sistema emanan de ella. La legitimidad de las normas dictadas por el
poder constituido depende justamente de que se cumpla esta relacion de subordinacion.

b) Esta misma relacion de subordinacion implica que las normas inferiores deben
respetar el contenido de la ley fundamental para ser consideradas vélidas, es decir,
“deben estar enlazadas con una cadena ininterrumpida de normas validas superiores (...)
hasta llegar a la constitucion” (2002, pag. 40). Esta validez debe pasar por un doble
filtro: formal y material. La norma tendra validez formal cuando haya cumplido con el
procedimiento establecido por la Constitucion para su dictado. En cambio, la norma
sera materialmente valida cuando su contenido no contradiga ninguno de los contenidos

sostenidos por la carta magna o alguna ley superior (Ekmekdjian, 2002).
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En este mismo sentido, Bidart Campos afirma que cuando la relacion de
coherencia entre una norma inferior y la Constitucion se rompe, “hay un vicio o defecto,
que llamamos ‘inconstitucionalidad’ o ‘anti-constitucionalidad’” (2003, pag. 334), y es,
justamente, esta posibilidad de incoherencia normativa lo que da nacimiento y
determina la necesidad de un control de constitucionalidad. En palabras de Saglies,
“poco vale el principio de supremacia constitucional si no se planifica un aparato de
control de esa supremacia” (2012, pag. 83).

Respecto al control constitucional, Ekmekdjian lo define como “un mecanismo
procesal para controlar la validez constitucional de las normas y actos inferiores a la
Constitucion misma” (2002, pag. 42), y lo clasifica conforme a los siguientes aspectos:
a) segun el 6rgano que lo ejerce, puede ser politico (cuyo origen proviene de Francia, a
través del Parlamento) o judicial (como el sistema argentino, cuyo origen deriva del
sistema estadounidense?). Este Gltimo, a su vez, puede ser concentrado o difuso,
dependiendo de si el control es ejercido por un Gnico érgano con competencia exclusiva
en materia constitucional, o si tal competencia es otorgada a todos los jueces que
conforman el Poder Judicial.

b) Segun el procedimiento, puede ser ejercido por via de accion o de excepcion.
c) Segun los efectos que produce el control, el sistema puede ser erga omnes (determina
la invalidez de la norma o el acto con efectos generales) o inter partes (la norma o el

acto son considerados invalidos solamente para el caso en particular).

1.1.3. Control del poder constituyente

Ya hemos explicado que el titular del poder constituyente, tanto originario como
derivado, es el pueblo o nacidn. Ahora la cuestién que debemos analizar es cuales son
los limites (si los hay) a dicha potestad, y, en tal caso, como puede ejercerse dicho
control.

En primer orden, debemos diferenciar entre control del poder constituyente
originario y control sobre el poder constituyente derivado. Sobre el primero, Sieyes
(1789/1988) considera que es inicial, autbnomo e ilimitado. Es decir, a la hora de
establecer el contenido constitucional, se tiene una libertad absoluta que no encuentra

otra limitacion que el respeto a la voluntad de la mayoria —postura democréatica—, 0 que

2 Un andlisis mas pormenorizado de este sistema recurriria al estudio del famoso caso de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, “Marbury vs Madison”, resuelto en 1803. Este fallo abri6 las puertas al
control constitucional jurisdiccional y fue posteriormente imitado y asimilado por la mayoria de los paises
latinoamericanos.
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prescinde incluso de tal cuestion, cuando es impuesta por un gobierno o grupo de facto
—postura autocratica—. Para esta posicion, no cabria hablar de derecho natural o derechos
humanos bésicos, ni de derecho internacional que pueda limitar el poder constituyente
fundacional®.

Desde otra perspectiva, autores mas contemporaneos como Linares Quintana
(1978), Bidart Campos (2003), Ekmekdjian (2002) y Sagiies (2012) consideran que si
existen limites a la conformacion de una Constitucion. Este ultimo los clasifica en
facticos, normativos y axioldgicos. Los topes facticos son aquellos establecidos por las
circunstancias politicas, econdémicas y sociales y sus respectivos actores, al momento de
la creacion constitucional (Sagues, 2012). Si reflexionamos una vez méas sobre el
constitucionalismo clasico y las razones por las cuales asegurd determinados derechos
individuales, encontraremos justamente una muestra de ello en este tipo de limites.

Los topes normativos pueden operar también como condicionantes, en especial
en lo referido al Derecho internacional. Como ejemplo, la Convencion de Viena
establece en su art. 27 que el Estado no puede desentenderse de sus compromisos
internacionales —salvo determinadas excepciones®— en base a su legislacion interna
(Saguies, 2012). Si pensamos en el poder constituyente originario no solo como
fundacional, sino también en la posibilidad del ejercicio de ese poder a través de una
revolucion, cabe preguntarse si tal refundacion se veria obligada o no a respetar ese
marco juridico internacional.

Por ultimo, Saglies nos habla de topes axiologicos basados en “principios
juridico-politicos que limitan la potestad de un poder constituyente originario (...)
plasmados muchas veces en reglas y postulados de derecho natural, ‘previos y
superiores a cualquier constitucion positiva’, como los de dignidad del hombre, respeto
a la vida, promocion de los mas necesitados, entre otros” (2012, pag. 56). La
justificacion de la existencia de estos valores o principios universales preexistentes fue
desarrollada originalmente por la corriente del iusnaturalismo clasico, y continuada
posteriormente por el cristianismo y el iusnaturalismo moderno.

En lo que respecta al poder constituyente derivado, ademéas de los limites ya

mencionados, podemos agregar aquellos que son establecidos por la propia Constitucion

3 Sieyes afirma en su obra ¢Qué es el Estado llano?, que el poder constituyente todo lo puede y que no
esta de antemano bajo la sumision de ninguna Constitucién. De alli que, para ejercer su funcion debe estar
libre de toda forma y control (1798/1988). Sin embargo, incluso en este autor, los derechos individuales
representan una limitacion y se imponen al propio poder constituyente.

4 Segln los principios del Derecho internacional, el Estado deberia previamente haber ratificado dicha
Convencidn para que le sea aplicable.
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de un Estado. Pueden estar referidos al contenido, cuando delimitan clausulas pétreas o
irreformables —que a priori no podrian ser alteradas o suprimidas— como asi cuando
establecen ciertos principios inderogables y que cualquier tipo de reforma debe respetar
(por ejemplo, los principios republicanos o democraticos). Asimismo, las constituciones
pueden determinar el procedimiento o la forma por la cual deben llevarse adelante las
enmiendas constitucionales, inclusive autorizando al poder constituyente derivado o al
poder preconstituyente (aquel que convoca al poder constituyente) a establecer tales
reglas de procedimiento (Sagues, 2012).

Ahora bien, si consideramos que el poder constituyente derivado tiene limites de
contenido y/o de forma, y que esos limites se controlan analizando la constitucionalidad
de las reformas y su proceso, la pregunta que a continuacion deberemos contestar es
quién puede y quién debe controlar. La respuesta dependera del ordenamiento juridico
que analicemos.

¢Quién puede controlar formalmente al poder constituyente? Algunas
constituciones establecen especificamente cudl es el érgano encargado —e. g. Colombia,
mientras que otras —e. g. Argentina— nada dicen sobre esta facultad. Podemos afirmar
que hay dos sistemas mayoritarios: el politico y el judicial.

El control politico normalmente es llevado a cabo por el mismo poder
constituyente, a través de una nueva reforma que anula o modifica la anterior, o a través
de la herramienta de referéndum o consulta popular. Ademds, también puede ser
ejercido por el poder constituido, a traves del Parlamento (de modo directo o a través de
su funcidn preconstituyente), del Poder Ejecutivo (a través del Presidente o Monarca) o
de algun otro 6rgano especial (asambleas populares, érganos revisores ad hoc, érganos
de naturaleza mixta, entre otros).

Por su parte, el control judicial es aquel llevado adelante por el Poder Judicial en
su mision de intérprete maximo de la Constitucion. Quienes consideran que el control
del poder constituyente derivado es una cuestion justiciable afirman que los jueces
tienen —del mismo modo que cuando ejercen el control de la constitucionalidad de leyes,
decretos o actos— la potestad y el deber de establecer si los procesos de reforma
constitucional y sus enmiendas no resultan contradictorios con lo establecido por la ley
suprema. Como ya vimos, este control puede ser realizado por cualquier juez que forma
parte del Poder Judicial, sin importar su jerarquia ni competencia material o territorial, o
por algin drgano especifico, el cual normalmente se condice con la Corte Suprema de

un Estado, o con una Corte Constitucional.
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En resumen, encontramos ordenamientos juridicos que habilitan el control de los
procesos de reforma o creacion constitucional —y especifican o no quién debe
realizarlo—; ordenamientos que lo prohiben expresamente, y otros que no contienen
previsiones de ningun tipo. A su vez, este control puede ser realizado por el érgano o
mecanismo de control de constitucionalidad adoptado por el pais, o por un 6rgano o
mecanismo especifico que establezca un procedimiento especial. En el capitulo 4,
abordaremos en profundidad las distintas experiencias desde el derecho comparado.

1.2. La supremacia y el control de constitucionalidad en Argentina

La supremacia constitucional en Argentina se encuentra determinada
explicitamente en el articulo 31 de la Constitucion Nacional, el cual dice que “esta
constitucion, las leyes que en su consecuencia el Congreso dicte y los tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de la nacion”. Asimismo, este articulo se ve
complementado tras la reforma constitucional de 1994, por el art. 75 inc. 22, que
establece que determinados tratados de Derechos Humanos®, en las condiciones de su
vigencia, gozaran de jerarquia constitucional, sin derogar articulo alguno de la primera
parte de la CNA. Por ende, debe entenderse a estos instrumentos como
complementarios a los derechos y garantias establecidos por la carta magna. La misma
clausula agrega a su vez que “los demas tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara para gozar de la
jerarquia constitucional”®.

Por otra parte, nuestro pais adopta un sistema de control constitucional que,
segun la clasificacion brindada por Sagles (2012), es judicial, difuso, amplio y con
efecto decisorio inter partes. Es decir, judicial debido a que el control es llevado a cabo

por jueces que forman parte del Poder Judicial; difuso, ya que no es necesario que

° La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

® Los tratados incorporados a la fecha por tal procedimiento son: la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas; la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad; y la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.
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dichos magistrados posean una competencia especializada; amplio, ya que a tal control
puede acceder quien tenga un derecho subjetivo o al menos un interés legitimo
vulnerado; y finalmente, con efecto decisorio inter partes, ya que en lo que respecta a la
inconstitucionalidad de la normativa declarada en la sentencia, solo afectara al caso
concreto, sin ser derogada o abolida (Sagiies, 2012)’. Tras el fallo de la CSIN en “Mill
de Pereyra”®, en el afio 2001, también podemos agregar como caracter a la posibilidad
de los jueces de declarar la inconstitucionalidad de oficio, sin ser necesario el expreso
pedido de parte.

Si bien la sentencia del fallo de la CSIN “Menem Carlos Saudl ¢/ Editorial Perfil
y otros” ha puesto en duda el sistema de control de convencionalidad, podemos decir
que en nuestro pais los jueces estan obligados a velar por el cumplimiento efectivo de
los tratados e instrumentos internacionales, y de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). A su vez, es importante destacar que
atento a la ratificacion del Estado Argentino del Pacto de San José de Costa Rica, la
CIDH, frente a un caso concreto (materialmente competente) en tal instancia, puede

ejercer su jurisdiccion y revisar sentencias emitidas por tribunales argentinos®.

1.3. Introduccion al control del poder constituyente en Argentina

La CNA no especifica si es posible (y/o valido) un control del proceso de
reforma constitucional y de su contenido. No hay un 6rgano designado a tal efecto, ni
un procedimiento a seguir en caso de que se produzca alguna irregularidad ya sea
material o formal. Por ello, ha sido la costumbre constitucional, acompafada de la
jurisprudencia constitucional y la doctrina especializada, la que ha determinado la
evolucion del sistema de control del poder constituyente en Argentina.

A continuacion, analizaremos brevemente la historia de las reformas
constitucionales de nuestro pais, para luego desarrollar el sistema y la regulacion
normativa del poder constituyente derivado. En los capitulos 2 y 3 la evolucion de la
jurisprudencia argentina y la respuesta de la doctrina en materia de control de reforma

constitucional.

"La CSJIN ha dictado sentencias exhortativas, como en el caso “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”,
Fallos: 328:1146 (2005), en el que encomienda al Poder Legislativo a modificar o derogar una norma, o al
Poder Ejecutivo, para que cese en la violacién de Derechos Humanos fundamentales. Por otra parte, la
mayoria de las constituciones provinciales otorgan efecto erga omnes a los decisorios de las acciones
directas de inconstitucionalidad.

8 CSIN, “Mill de Pereyra, Rita Aurora; Otero, Raul Ramon y Pisarello, Angel Celso ¢/ Estado de la
Provincia de Corrientes s/ demanda contenciosa administrativa”, Fallos 324:3219 (2001).

% Esta cuestion puede ampliarse en el trabajo de Juan Carlos Hitters (2009).
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1.3.1. La reforma constitucional en Argentina

Siguiendo a Ekmekdjian (2002), podemos decir que la CNA fue enmendada
efectivamente en los afios 1860, 1866, 1898, 1949, 1957, 1972 y 1994, mas alla de los
vicios que puedan haber invalidado algunas de esas reformas. No obstante, la lista se
amplia considerablemente si consideramos las suspensiones y sustituciones
constitucionales de los gobiernos de facto.

A continuacion, ofrecemos un analisis sintético de cada una de las reformas y
suspensiones de la CNA. Para ello, nos basamos en el Manual de Derecho
Constitucional de Sagies (2012) y en el Manual de la Constitucion Argentina de
Ekmekdjian (2002).

Reforma de 1860

Como consecuencia de la victoria de las tropas nacionales en la batalla de
Cepeda y de la posterior firma del Pacto de San José de Flores, la Constitucion “de la
Confederacion Argentina” pasé a denominarse “de la Nacion Argentina”. Pero mas alla
de esta simple modificacion y de la incorporacion de Buenos Aires al territorio nacional,
supuso numerosas enmiendas a nuestra carta magna (Sagues, 2012).

Entre ellas, se incorporo el art. 33 de “derechos no enumerados”, se sento la
jurisdiccidn provincial para la aplicacion de los codigos de fondo, se fijé que la Capital
Federal se determinaria a criterio de una ley especial del Congreso de la Nacién, y se
determinaron las causales de intervencion a las provincias. Ekmekdjian (2002) sefiala
que esta reforma no respetd el plazo de inmutabilidad de 10 afios que se habia
establecido con la sancion de la Constitucion de 1853. Sin embargo, nunca fue
impugnada y las modificaciones adquirieron validez.

Reforma de 1866

En un contexto politico-econdmico de pleno crecimiento, enmarcado en los
principios de orden y progreso, en la segunda mitad del siglo XIX el Estado nacional
argentino comenzaba a organizar el tesoro nacional y sus fuentes de financiamiento. La
reforma de 1866 autorizd a la Nacidén a cobrar derechos de exportacién por tiempo

ilimitado, lo cual en pleno auge de la exportacion agropecuaria supuso la herramienta
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para financiar la infraestructura béasica del Estado (escuelas, transporte, hospitales,

fuerzas de seguridad, entre otros).

Reforma de 1898

En 1898, se modifico la cantidad de ministerios del Poder Ejecutivo y la cifra
para el célculo de diputados nacionales por cantidad de habitantes. La doctrina (Sagues,
2012; Ekmekdjian, 2002) considera que esta fue la Unica reforma que no sufrio

objeciones.

Suspensidn constitucional de 1930

El golpe militar encabezado por Uriburu declaré disuelto el Congreso Nacional y
se intervinieron varias provincias. Si bien la CNA fue jurada por el gobierno de facto, la
competencia legislativa fue asumida por el Poder Ejecutivo, hasta el afio 1932. Tal
situacion, en desmedro del respeto a los principios democraticos, fue convalidada por la
CSJN a través de la Acordada del 10 de septiembre de 1930%°, y también aval6 los diez
afios siguientes (la denominada “década infame”) de continuos fraudes y proscripciones

electorales.

Suspension constitucional de 1943

Tras el golpe al gobierno de Castillo, el presidente del gobierno provisional
Ramirez disolvié nuevamente el Congreso, y asumid las facultades legislativas, hasta el
afio 1946. Explica Sagles (2012) que la CSIN se opuso en varios fallos al ejercicio
indiscriminado de tales facultades, en tanto no fuera “indispensable para el
funcionamiento del Estado y para cumplir con los fines declarados por el movimiento

militar”.

Reforma o sustitucion constitucional de 1949
La doctrina discute si la modificacion constitucional encabezada en 1949 por el
gobierno de Juan Domingo Per6on se tratd de una reforma o de una sustitucion.

Compartimos con Sagues (2012) que se diagramé una nueva Constitucion, la cual se

10 En su texto aclaraba “que esta Corte ha declarado, respecto de los funcionarios de hecho, que la
doctrina constitucional e internacional se uniforma en el sentido de dar validez a sus actos, cualquiera que
pueda ser el vicio o deficiencia de sus nombramientos o de su eleccion, fundandose en razon de policia y
de necesidad y con el fin de mantener protegido al publico y a los individuos cuyos intereses puedan ser
afectados, ya que no seria posible a éstos Gltimos realizar investigaciones ni discutir la legalidad de las
designaciones de funcionarios que se hallan en aparente posesion de sus poderes y funciones”.
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inspir6 en el principio de la justicia social. Representd en la historia del
constitucionalismo la consagracion de los derechos sociales, culturales y econdémicos,
que se sumaron a los ya reconocidos politicos y civiles. Si bien se modifico
completamente el orden constitucional, podemos mencionar entre las enmiendas, la
incorporacion de los derechos del trabajador y de la seguridad social (familia y
ancianidad), del derecho a la educacion y a la cultura, a la prestacion por parte del
Estado de servicios publicos, entre otros.

Asimismo, se modifico la funcion de la propiedad privada al establecer la
utilidad social y no solamente individual de esta, y se determind la propiedad estatal de
los recursos naturales energéticos y de su explotacion. A la par, se agregd la eleccion
directa del Presidente de la Nacion y de los senadores y se determiné la reeleccion
indefinida del Poder Ejecutivo. A nivel judicial, se cre6 el jury de enjuiciamiento para
magistrados inferiores a la CSJIN, y se determind la funcion de casacién de esta ultima
en materia de derecho de fondo, lo cual sent6 las bases del recurso extraordinario.

Criticada y alabada por igual, esta reforma divididé al pais entre quienes la
consideraron una herramienta para alcanzar la justicia social y quienes vieron en ella un
instrumento de centralizacion del poder en el Presidente de la Nacion. A nivel
procedimental, fue fuertemente cuestionada porque en la votaciéon de la necesidad de
reforma se computaron solo dos tercios de los miembros presentes —y no totales— del
Congreso y porque la ley que declar6 la necesidad de la reforma no determiné el
contenido a enmendar!. También fue cuestionada por la ausencia de representantes de
algunas provincias del pais, y del voto femenino en la eleccién de convencionales, a
pesar de que se encontraba ya promulgada la Ley 13.010 del afio 1947. Todas estas

objeciones fueron discutidas y rechazadas en el seno mismo de la Convencion.

Suspensidn, anulacién y restauracion constitucional de 1955

El golpe militar del afio 1955 disolvio, una vez mas, el Congreso Nacional y
suspendi6 la aplicacion casi total de la Constitucion de 1949. La denominada
“revolucidn libertadora”, por primera vez en la historia institucional argentina, depuso a

los miembros de la CSIN. En ejercicio de “poderes revolucionarios”, la Proclama del 27

1 La Ley 13.233 que declard la necesidad de reforma solo determind textualmente en su art. 1:
“Declarase necesaria la revision y reforma de la Constitucion Nacional, a los efectos de suprimir,
modificar, agregar y corregir sus disposiciones, para la mejor defensa de los derechos del pueblo y del
bienestar de la Nacion”. José |. Lopez (2012) ofrece un analisis respecto de la legalidad y legitimidad de
esta reforma que puede consultarse para un estudio mas exhaustivo.
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de abril de 1956 reinstaurd la vigencia de la Constitucion Nacional sancionada en 1853,
con las reformas realizadas hasta el afio 1898, siempre y cuando no se opusiera “a los

fines de la Revolucion™.

Reforma (in)constitucional de 1957

A través del Decreto N° 3838 del afio 1957, el gobierno de facto declard la
necesidad de reforma constitucional. La Convencién Constituyente, reunida en Santa
Fe, dejo definitivamente sin efecto la Constitucion de 1949, reinstauré formalmente la
vigencia de la Constitucion de 1853 e incorporo el actual art. 14 bis. A través de este
ultimo, se mantuvieron algunos de los derechos sociales incorporados en la
Constitucion de 1949. Tras la renuncia de numerosos representantes, la Convencion fue
disuelta por falta de quorum, y, asi, su trabajo quedd inconcluso. A esta reforma se le
cuestiona no haber sido habilitada por el Congreso de la Nacidn, tal como lo establece el
art. 30 de la CNA2, Asimismo, se le objeta el hecho de que la Convencion se limit6 a
convalidar la denominada Proclama del 27 de abril de 1956, lo cual da la impresion de
que el proceso fue una mera formalidad para otorgar legitimidad al gobierno militar. La
proscripcion del peronismo impidid la participacion de este partido en la eleccion de
convencionales, por lo cual se impuso como primera mayoria el voto en blanco. Si bien
en su momento la reforma no fue cuestionada judicialmente, al igual que en 1949, se
plantearon numerosas impugnaciones que fueron resueltas por la Convencion

Constituyente.

Suspension constitucional de 1966

La denominada “Revolucion Argentina”, que depuso al presidente constitucional
Arturo Umberto Illia en 1966, modifico la piramide juridica del sistema normativo
argentino. A través del Acta de la Revolucion Argentina, disolvié al Congreso,
destituyd a los miembros de la CSJN, y declaré la aplicacion subsidiaria de la CNA, en
tanto no se opusiera al “Estatuto de la Revolucién Argentina”, a los “objetivos politicos
de la Revolucion Argentina” y al “mensaje de la Junta Revolucionaria al pueblo
argentino”. Podriamos decir que, tras arrogarse el poder constituyente, las fuerzas
armadas autoconvalidaron la creacion de una Constitucion semiescrita, dispersa e

inorganica, en palabras de Sagties (2012).

12 para profundizar el estudio de esta reforma puede consultarse el trabajo de A. Loianno (2015).
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Reforma (in)constitucional de 1972

El 24 de agosto de 1972 la Junta de Comandantes en Jefe “en ejercicio del Poder
Constituyente” sanciond el Estatuto Fundamental, de caracter transitorio, el cual
reformo numerosos articulos de la parte organica de la CNA. Entre las modificaciones,
se unificaron los plazos de mandatos de diputados, senadores y Presidente de la nacion a
cuatro afos, habilitando la reeleccion de este ultimo. Nuevamente, el gobierno de facto,
sin legitimidad alguna, asumid el poder constituyente e impuso una serie de
modificaciones que practicamente no fueron aplicadas, hasta su eliminacion de hecho,

tras el golpe de 1976.

Suspension constitucional de 1976

El 24 de marzo de 1976 dio inicio a la pagina mas oscura de la historia
argentina. La proclama de la Junta Militar, autodenominada “Proceso de
Reorganizacion Nacional”, encabezada por Jorge Rafael Videla, destituyo a las
autoridades maximas de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, y dicté un nuevo
estatuto, que estableci6 como 6rgano maximo a la Junta Militar. Si bien el Poder
Judicial se mantuvo formalmente vigente, la presion del gobierno militar hacia los
magistrados y demas funcionarios, sumada a la colaboracion de muchos de ellos, hizo
practicamente imposible el cuestionamiento juridico de los abusos y violaciones a los
Derechos Humanos que se cometieron hasta el retorno de la democracia.

Restauracion constitucional (democratica) de 1983

El 10 de diciembre de 1983, tras el retorno a la democracia y sin declaracion
expresa, recuperd plena vigencia la CNA de 1853, con las reformas de 1860, 1866 y
1898. Sagues (2012) afirma que este hecho se explica porque en nuestro pais parece
haberse configurado una costumbre constitucional por la cual si un gobierno de facto, en
ejercicio del poder constituyente, dicta una normativa que impide la aplicacion de la
CNA, esta queda suspendida (y no derogada) hasta la finalizacion de su gestion.

Desde aqui sostenemos que esta vision, en parte, ha sido utilizada para
convalidar y otorgar una especie de estructura juridica a la inconstitucionalidad de lo
normado durante los golpes militares. Que haya sucedido y que en muchos casos la
justicia lo haya avalado no impide que repudiemos la ilegitimidad con la que se
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remplazé la voluntad del pueblo por la voluntad de las fuerzas armadas. Si bien nadie
cuestiona la restauracion de la CNA, y la alegria que significd en su momento la vuelta
de la democracia en nuestro pais, cabe pensar, o al menos dejar planteado, por qué no se
considero la reposicion de la dltima constitucion democratica, del afio 1949. En nuestra
opinidn, el contexto politico y la prioridad de dar una vuelta de pagina a la historia
argentina evitaron este debate. Esto no significa creer que la opcién elegida haya sido la
més véalida en sentido juridico, sino, probablemente, la mas eficiente y practica en

términos institucionales.

Reforma constitucional de 1994

El 14 de noviembre de 1993, impulsado por el gobierno del presidente Carlos
Saul Menem y el presidente de la Unidn Civica Radical (UCR), Raul R. Alfonsin, se
suscribio el Pacto de Olivos, acuerdo que sentd las bases del llamamiento para reformar
la CNA. Un mes después, ambos politicos firmaron los Acuerdos para la Reforma de la
Constitucion Nacional, que establecieron un Ndcleo de Coincidencias Basicas
comprensivo de las disposiciones a modificar y del sentido que tendrian esas reformas.
A los pocos dias, la Ley N° 24.309 establecié la necesidad de reforma de la CNA y
replicd, en gran parte, lo dispuesto por los acuerdos politicos. Sin embargo, el art. 3 de
la ley dej6 abierta la discusion de otras enmiendas.

Como explica Ekmekdjian (2002), la reforma de 1994 incorporé mas de veinte
articulos y enmend6 o sustituyd mas de treinta. En la parte primera de la CNA, se
incorporaron los denominados derechos de “tercera generacion”, referidos a los
derechos de incidencia colectiva (tutela del medio ambiente, derechos del consumidor,
entre otros). Al mismo tiempo, se ampliaron los derechos politicos, al incorporarse,
entre otros, la consulta e iniciativa popular y el derecho a la resistencia a los gobiernos
de facto. A su vez, la constitucionalizacion de los Tratados de Derechos Humanos, a
través del art. 75 inciso 22, incorpor0 innumerables derechos y garantias —que en
algunos casos ya estaban explicitamente contenidos en el texto constitucional anterior, o
implicitos en el art. 33 de derechos no enumerados— y elimind toda duda sobre su

jerarquia constitucional.
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La doctrina destaca también la regulacion constitucional de la accion de amparo,
que si bien se encontraba reconocida por la jurisprudencia'®y regulada por una ley
nacional ampli6 su aplicacion a los derechos de incidencia colectiva.

A nivel orgéanico, mediante la reforma de la CNA se cred la figura del Jefe de
Gabinete de Ministros, en un intento —fallido, desde nuestro punto de vista— de limitar el
poder del Presidente de la Nacion; se constitucionalizo la figura del Defensor del Pueblo
y la Auditoria General de la Nacién; se determiné la eleccion popular y directa de los
senadores; se garantizd la autonomia municipal, y se cred un estatus especial para la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. A su vez, se elimino la competencia de la CSJN de
administracion y aplicacion de sanciones disciplinarias a sus miembros, poder que se le
transmitio al Consejo de la Magistratura.

El procedimiento de reforma fue duramente cuestionado por la doctrina, en
particular, por haber dispuesto la Ley N° 24.309 la obligatoriedad a los convencionales
de votar en bloque el Ndcleo de Coincidencias Bésicas. Ekmekdjian (2002) sefiala que
también se introdujeron enmiendas que no habian sido votadas expresamente por los
convencionales y que se omiti6 incorporar el art. 68 bis, que efectivamente habia sido
aprobado. Sobre este ultimo error, el Congreso de la Nacion sanciono la Ley N° 24.430,
con la cual se corrigieron errores de palabras y signos de puntuacion y se incorporé el
olvidado articulo como segunda parte del art. 77. Coincidimos con Sagies (2012)
cuando sefiala la peligrosidad para la seguridad juridica —mas alla de las buenas
intenciones del Poder Legislativo— de habilitar a un 6rgano que no ejerce el poder
constituyente a realizar modificaciones constitucionales por mas pequefias que sean.

Para finalizar, dejamos planteados los siguientes interrogantes: ¢es valido que el
poder preconstituyente determine el contenido a reformar en la ley de necesidad de
reforma? En tal caso, ¢qué sucede si los convencionales deciden enmendar un punto no
incluido en la ley? Estas cuestiones seran estudiadas en profundidad en el préximo
capitulo. Como adelanto del andlisis jurisprudencial que desarrollaremos, podemos
decir que la modificacién del art. 99 inciso 4 de la CNA, sobre la potestad del Poder
Ejecutivo de ratificar o no a los magistrados que hayan cumplido los 75 afios, fue el
origen del primer control judicial efectivo de una reforma constitucional, a través del

fallo “Fayt”.

13 CSJN, “Siri, Angel s/ interpone recurso de habeas corpus”, Fallos 239:459 (1957) y CSIN, “Kot,
Samuel S.R.L. s/ Accidn de amparo. Acto de particulares”, Fallos 241:291 (1958).
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A continuacion, proponemos el siguiente cuadro en el que se sintetizan
brevemente cada una de las reformas o suspensiones constitucionales analizadas

anteriormente.
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Cuadro 1. Reformas y suspensiones en la historia de la Constitucion Nacional Argentina

CARACTERISTICAS

ANO g-gll;)igrciﬁ) Ejzggiirv o Tipo Modificaciones constitucionales Objeciones de inconstitucionalidad Impugnaciones formales
Cambio de la denominacién del Estado Argentino.
Democratico Santiado Reforma Art. 33 de derechos no enumerados. Jurisdiccion Temporal. No respetar el plazo de
1860 sin sufragio Der L?i arcial provincial para aplicacién de cddigos de fondo. inmutabilidad de 10 afios establecido por la No
universal 4 P Causales de intervencion de las provincias. Fijacion CNA de 1853.
de Capital Federal a criterio de Ley Especial.
Democratico . Establecimiento definitivo de la competencia
1866 sin sufragio Ba'\r;(thI;)eme Re;&rig}a federal para el cobro de tributos relacionados a los No No
universal P derechos de exportacion.
Democratico José Reforma Cantidad de ministerios que conforman el Poder
1898 sin sufragio Evaristo arcial Ejecutivo. Cantidad de diputados nacionales por No No
universal Uriburu P cada provincia.
llegitimidad absoluta. EI golpe militar
Se disolvid el Congreso y se facult al Poder dligggz?gilcl)?\:scigi(i?imi?(t)en;ﬁe r; Iqalee
1930 De facto Jose_ Félix Suspension Ejecutlv_o de fgc_to a asumir funcnones_leglslatlvas. determinaban quiénes eran y como se No. Sin pedldo_alguno, la CS_JN avalo por
Uriburu Se intervinieron numerosas provincias e p . Acordada el accionar del gobierno de facto.
— elegian las autoridades de cada poder.
instituciones. S " SR
Asimismo, ejercid de manera ilegitima la
funcidn constituyente.
Pedro B i No. La CSJN se opuso en algunos fallos al
1943 De facto Pablo Suspension Idem a la suspension de 1930. Idem a la suspension de 1930. ejercicio ilimitado de poderes por el
Ramirez gobierno de facto.
Mayorias. Se plante6 la inconstitucionalidad
Sustitucion de la Constitucion de 1853. del proceso al haber sido aprobada la
- Incorporacion de derechos sociales, econdmicos y convocatoria por una mayoria de dos tercios P . .
Democratico Juan f Itural ilidad social de | iedad privad del iemb Si. La impugnacion fue realizada en el seno
1949 con sufragio Domingo Reforma cultura es.',U“.' ad socla’ de 1a propiédac privaga. _ de los miembros presentes. de la Convencién Constituyente y fue
; . total Eleccidn directa y reeleccion indefinida del Contenido. También se objeto la legalidad de - .
universal Peron . L - rechazada por el mismo drgano.
Presidente. Jury de enjuiciamiento para la ley que declaraba la necesidad de reforma
magistrados inferiores. por su vaguedad a la hora de establecer la
materia a ser enmendada.
Ademas de la disolucion del Congreso, por primera
vez en la historia institucional argentina se
Eduardo depusieron a los miembros de la CSIN. En 1956, se B
1955 De facto Lonardi Suspension reinstauro de facto la Constitucion de 1853, Idem a la suspension de 1930. No
siempre que no se opusiera “a los fines de la
revolucion”. Se proscribid al peronismo de toda
participacion en la vida civica.
Pedro Reforma Reinstaur6 formalmente la Constitucion de 1853 e llegitimidad del 6rgano preconstituyente. Se Si. Durante la misma Asamblea, se trataron
1957 De facto Eugenio . incorpord el actual art. 14 bis. Se disolvi6 por falta objetd la inconstitucionalidad de que la las impugnaciones planteadas por varios
parcial - - .
Aramburu de quorum. necesidad de reforma fuera declarada por el convencionales. En 1963, se present6 una
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Poder Ejecutivo de facto, y no por el impugnacion judicial que fue rechazada por
Congreso de la Nacion. Asimismo, se cuestiones formales en el fallo “Soria de
prohibio la participacion del peronismo en Guerrero”.
las elecciones de convencionales, una de las
fuerzas mayoritarias en ese entonces.
Se modifico la pirdmide juridica argentina. A través B
del Acta de la Revolucion Argentina, la Junta Idem a la suspension de 1930. Podemos
disolvi6 al Congreso, destituyé a los miembros de agregar que se convalidé la creacion de una
1966 De facto Juan Carlos Suspension la CSIN, y declaré la aplicacion subsidiaria de la Constitucion semiescrita, dispersa e No
Ongania P CNA, en tanto no se opusiera al “Estatuto de la inorganica, en palabras de Sagties (2012),
Revolucion Argentina”, a los “objetivos politicos por parte de las fuerzas armadas, tras
de la Revolucion Argentina” y al “mensaje de la arrogarse el poder constituyente.
Junta Revolucionaria al pueblo argentino”.
La Junta Militar, “en ejercicio del poder
. constituyente”, unifico los plazos de mandatos de
1972 De facto AAe]SQt?;o Reforma diputados, senadores y Presidente de la Nacion a idem a la suspension de 1930 No
d parcial cuatro afios, habilitando la reeleccion de este P '
Lanusse L .
Gltimo. Esta reforma no fue aplicada y fue
derogada por la Junta Militar en 1976.
El “Proceso de Reorganizacion Nacional” destituyo
Jorge a las autoridades maximas de los poderes i
1976 De facto Rafael Suspension Ejecutivo, Legislativo y Judicial, y dicté un nuevo Idem a la suspension de 1930. No
Videla estatuto, que establecié como 6rgano méaximo a la
Junta Militar.
Democratn_:o _Raul " Se reinstaur6 la Constitucion Nacional de 1853, Se ha_obj_e,tado que no se haya (es_taurado la
1983 con sufragio Ricardo Restauracion Constitucion de 1949, al ser la tltima norma No
- p; con las reformas de 1860, 1866 y 1898. - .
universal Alfonsin fundamental dictada en democracia.
Se agregaron mas de veinte articulos al texto
destaca s incotporacion e os derechos e ercera | 5212 Vietado a consttcionalicad e
generacién: la ampliacién de los derechos politicos: L_ey N i 24.309, por haber e_stableudo la Si. Se presen‘t‘arorj ITDUgﬂ&CIOﬂESJUdIEIMES
R, obligatoriedad a los convencionales de votar | en los autos “Polino” y “Romero Feris”, las
la constitucionalizacion de los Tratados de bl I Ntcleo d incidenci | hazad .
Democrético | il f Derechos Humanos; la regulacion constitucional de en bloque € Nuc,e_o e Coincidencias cfua es If ueron rTC azadas por Cueslt:coﬂes
1994 con sufragio Carlos Sad Reforma la Accién de Amparo y Habeas Data; la creacion de - Basicas. « or’rpa es. Iima mente, en 1999, el fallo
: Menem parcial . . También se ha reprochado la Fayt” admiti6 por primera vez el control de
universal la figura del Jefe de Gabinete, el Defensor del . S . . L :
Pueblo y la Auditoria General de la Nacion: la |nconst|tL:1C|onaI|dad de algur)as enmiendas cpnst_ltuc:t_)nalldad dle up? refoll_’ma |
eleccion popular y directa de los senadores y el por a_berse sobreex.c,edldo en su constitucionalidad y declaré la nulidad de|
. L . competencia la Convencion Constituyente
Presidente de la Republica; la garantia de la
autonomia municipal; la creacién del Consejo de la

Magistratura, entre otras cuestiones.

(en particular, el art. 99 inciso 4).

Fuente: elaboracidn propia

art. 99 inciso 4.
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1.3.2. Sistema y regulacion normativa de la reforma constitucional en Argentina

El art. 30 de la CNA regula el instituto de reforma constitucional y determina
que esta puede ser modificada en el todo o en cualquiera de sus partes. Para ello, prevé
un sistema rigido a través de un organo especial denominado Convencion
Constituyente. Previo a la conformacion de esta Convencion, es necesario que el Poder
Legislativo ejerza lo que la doctrina —entre ellos, Sanchez Viamonte (1957)- ha
denominado el poder preconstituyente, que consiste en la declaracion de la necesidad de
reforma con el voto de dos terceras partes, al menos, de los miembros del Congreso.

Compartimos con Ekmekdjian (2002) la afirmacion de que la redaccion actual
del art. 30 da lugar a maltiples lagunas normativas Y, por ello, la jurisprudencia y la
costumbre constitucional se han visto obligadas a demarcar el camino en muchas de las
reformas constitucionales de nuestra Nacion.

En primer orden, la CNA no aclara a través de qué proceso debe el Congreso
sancionar la necesidad de reforma. La costumbre constitucional ha determinado que se
siga el trdmite de una ley, con el voto por separado en cada una de las camaras (que
cumpla, claro esta, con el requisito de las dos terceras partes de los votos). Ahora bien,
Bidart Campos (2000) sostiene que si bien se siguen las formas, el resultado no es en si
una ley sino una declaracion politica. Para él, esta diferenciacion es fundamental, ya que
segun el proceso de sancion de leyes en Argentina, el Poder Ejecutivo puede ejercer en
determinadas circunstancias el poder de veto, y justamente esto no es posible en la
declaracion de la necesidad de reforma, al quedar enmarcada exclusivamente en la
esfera del Poder Legislativo.

Asimismo, otro debate que ha surgido en la historia de las reformas
constitucionales en Argentina se refiere a la posibilidad (o no) de determinar por parte
del Poder Legislativo los articulos a ser reformados, y si tal cuestion es vinculante para
la Convencion Constituyente. Mucho ha debatido la doctrina especializada al respecto,
y tal como analizaremos en profundidad en los capitulos 2 y 3, no hay a la fecha una
resolucion pacifica.

Respecto al ejercicio en si del poder constituyente derivado, tampoco queda
claro como debe conformarse la Convencion Constituyente, para lo cual nuevamente ha
sido la costumbre juridica la que ha adoptado como regla un sistema representativo
similar al utilizado para la eleccion de los diputados nacionales (sistema de d'Hondt).
Tampoco indica nuestra carta magna cual es la mayoria que debe obtener la votacion en

la Convencidn para que quede aprobada la reforma, para lo cual ha sido normalmente
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este mismo 6rgano el que, en virtud de su poder reglamentario, ha ido determinando
esta y otras reglas, como las referidas a cuestiones disciplinarias, de lugar y plazo del
proceso de reforma. También es cierto que, en muchas otras ocasiones, ha sido el Poder
Legislativo quien a través de la declaracion de necesidad de reforma misma ha
determinado estos aspectos, frente a lo cual también la doctrina discute sobre la validez
0 no del poder constituido para establecerlos.

Finalmente, si bien ya mencionamos que la CNA determina que para la
declaracion de reforma es necesario el voto de las dos terceras partes de los miembros
del Congreso, no especifica si se hace referencia a miembros presentes o conformantes
de cada camara. Un andlisis de la historia constitucional argentina nos permite observar
que los gobiernos de turno que propulsaron las distintas reformas aprovecharon esta
laguna e hicieron prevalecer el criterio de miembros presentes. Bidart Campos (2000)
sostiene que la Constitucién cuando quiere referirse a miembros presentes,
especificamente lo detalla, por lo cual, en el caso tratado, debe cumplirse el requisito de
las dos terceras partes de los miembros totales. En los préximos capitulos,
continuaremos el andlisis del control de reforma constitucional en Argentina, a través de

la evolucion de la jurisprudencia nacional y las criticas que ha ido aportando la doctrina.

1.4. Conclusiones parciales

Consideramos que en este capitulo hemos cumplido acabadamente con el
objetivo especifico de analizar el sistema de control de constitucionalidad y de reforma
constitucional en Argentina. Estos conceptos introductorios resultan fundamentales para
poder entender el eje central de este trabajo final: el control del poder constituyente
derivado.

Tras este desarrollo, podemos sostener las siguientes ideas preliminares sobre el
sistema constitucional argentino y la problematica especifica a investigar:
a) la CNA consagra su supremacia por sobre el resto de las normas en el art. 31, al
mismo nivel que los tratados internacionales que han adquirido jerarquia constitucional;
b) para sostener esa supremacia, se ha adoptado un sistema de control de
constitucionalidad de caracter judicial, difuso, amplio, actualmente de oficio y con
efecto decisorio inter partes;
c) la CNA prevé en su art. 31, un sistema de reforma constitucional rigido, instado por
un poder preconstituyente, a cargo del Congreso de la Nacién, y desarrollado por una

Convencién o Asamblea Constituyente;
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d) existe una estrecha relacién entre los limites del poder constituyente y la posibilidad
de llevar adelante un control de las reformas constitucionales. Del breve texto del art.
31, no se desprende la existencia de limites materiales a las reformas y surgen multiples
lagunas normativas que han sido resueltas en muchos casos por la costumbre y la
jurisprudencia constitucional,
e) estas lagunas han generado intensos debates sobre la constitucionalidad de las
distintas reformas que se han llevado adelante en la historia institucional de la CNA;
f) fundamentalmente, se han planteado diferencias sobre las mayorias necesarias para
convocar la Asamblea Constituyente (e. g. reforma de 1949); sobre la posibilidad de que
este organo reformador sea convocado por el poder de facto (e. g. reforma de 1957),
sobre la competencia del poder preconstituyente para limitar las facultades del poder
constituyente (e. g. reforma de 1994); y, por sobre todas ellas, sobre quién puede
controlar el proceso de reforma constitucional.

Como veremos en el capitulo siguiente, ha sido el Poder Judicial, a través de la
jurisprudencia de la CSJN, el que ha brindado algunas respuestas a las problematicas
nombradas anteriormente en el punto f, en especial, sobre el control del poder

constituyente derivado.
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Capitulo 2. Evolucion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion

En este capitulo nos proponemos analizar la modificacion de la jurisprudencia de
la CSIN en materia de control de reforma constitucional. Las lagunas normativas que
derivan del art. 30 de la CNA habilitan los siguientes interrogantes: ¢Qué sucede si no
se respeta el proceso de declaracion de reforma constitucional? ¢Es vélida la
conformacién de la Convencion si no se eligen democraticamente sus miembros?
¢Puede determinar y limitar la declaracion de necesidad de reforma el contenido de la
reforma constitucional? ;Puede establecer el poder preconstituyente un plazo, el lugar y
hasta el procedimiento a seguir por los convencionales? En todos los casos, ¢cémo y
quién debe resolver estos conflictos normativos?

El debate se encuentra dividido entre aquellos que consideran que el control del
poder reformatorio es una cuestion politica no justiciable y los que opinan que la
Justicia, por ser el intérprete méximo de la Constitucion, debe velar por el cumplimiento
del procedimiento y/o el control de los contenidos de una reforma. A continuacion,
abordaremos estas posiciones a traves del andlisis de los fallos de la CSJN. Para ello,
seguiremos un orden cronoldgico; sobre el final del capitulo 3 daremos cuenta de

nuestra posicién y nuestras conclusiones.

2.1. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sobre control de
reforma constitucional

Si bien la existencia y funcionamiento de la CSJN fue establecida por la
Constitucién Nacional Argentina de 1853, el érgano maximo del Poder Judicial recién
comenzo a ejercer sus facultades en 1863. La Ley N° 27 establecié su conformacion en
cinco miembros, nimero que fue variando a través de los afios“.

La CSJN tiene como funcién primordial el control de leyes, decretos, actos y
hechos que puedan interferir con el principio de supremacia constitucional. Es
importante destacar que no interviene en abstracto sino que, para ejercer su jurisdiccion,
es necesaria la presencia de un caso concreto. La competencia del tribunal puede ser
originaria®®, por recurso de apelacion®®, por recurso extraordinariol’ o por recurso de

revision?é,

14 Para el estudio en profundidad de la conformacién de la CSJN, puede consultarse su sitio oficial:
http://www.csjn.gov.ar/institucional/historia-de-la-corte-suprema/listado-historico-de-ministros.
15 Conforme al art. 117 de la CNA.
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A continuacion, analizaremos cronoldgicamente distintos fallos de la CSIN que
han marcado el rumbo del control jurisdiccional del poder constituyente derivado. Para
ello, en primer lugar, realizaremos un breve resumen de los hechos, de la conformacién
del méaximo tribunal y del contexto historico en el que se dictd la sentencia, para luego

resumir y analizar los fundamentos.

Afio 1893. Fallo “Cullen v. Llerena®

El 28 de septiembre de 1893, la CSJN dejo sentado un precedente que, si bien no
esta referido directamente a la problematica en estudio, sostuvo la no judiciabilidad del
control de las reformas constitucionales —mas alla de las aclaraciones que hara en “Soria
de Guerrero” — por més de 105 afios.

El caso lleg6 al alto tribunal luego de que el apoderado del gobernador
provisorio de la provincia de Santa Fe, Joaquin M. Cullen, nombrado por la revolucién
que derroco en 1893 al gobierno establecido, inicié una demanda contra la persona que
lo depuso invocando una ley de intervencion federal, a la que calificoé de
inconstitucional por haber sido sancionada en violacion del procedimiento previsto a tal
efecto en la CNA.

La CSJN, por el voto mayoritario de los ministros Benjamin Paz, Abel Bazén,
Octavio Bunge, Juan E. Torrent y Luis V. Varela —este Gltimo en disidencia—, declar6
que carecia de jurisdiccién para entender en la demanda. A través de una sentencia
estructurada al estilo de los fallos norteamericanos, el maximo tribunal basé su decision
en que la intervencion federal de las provincias, conforme al procedimiento autorizado
por la CNA, es un acto politico por su naturaleza, cuya verificacion corresponde
exclusivamente a los poderes politicos de la Nacion y, por ende, sus decisiones al
respecto no pueden ser controvertidas por el Poder Judicial.

Asimismo, la CSIN agregd que cada uno de los tres poderes que forman el
Gobierno nacional aplican e interpretan la Constitucion por si mismos cuando ejercitan
las facultades que ella les confiere respectivamente, razén por la cual no le competia

examinar —con relacion, en el caso, a la pretendida inconstitucionalidad de una ley de

16 Conforme al art. 116 de la CNA, art. 6 de la Ley N° 4055 y art. 24 inciso 6 del Decreto-ley 1285/58.

17 Conforme al art. 14 de la Ley N° 48, y la jurisprudencia de la CSIN en la materia.

18 Conforme a los articulos 2 y 4 de la Ley N° 4055.

19 CSIN, “Joaquin M. Cullen, por el Gobierno Provisorio de Santa Fé ¢/ Doctor Baldomero Llerena s/
inconstitucionalidad de la ley nacional de intervencion en la Provincia de Santa Fé y nulidad”, Fallos

53:420 (1893).
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intervencion federal- la interpretacién y aplicacion que las camaras del Congreso
habian dado al articulo 61 de la Constitucion®.

Finalmente, es importante sefialar que el ministro Varela, en su disidencia,
aclaro especificamente que si se pretendia invalidar constitucionalmente una ley de
intervencion federal por no haber sido sancionada con los requisitos constitucionales, la
Corte no podia rechazar de plano la demanda con el solo argumento de que se trataba de
una cuestion politica, pues resolver si tales actos tenian o no el caracter de ley era una
atribucion eminentemente judicial y no politica y, por tanto, correspondia a los

tribunales federales.

Ao 1963. Fallo “Soria de Guerrero, Juana ¢/ Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos.
S.A.”%

El 20 de septiembre de 1963, un mes antes de la asuncion presidencial de Arturo
Umberto lllia, la CSIN dict6 la sentencia del caso “Soria de Guerrero”. Mas de 100
afios de ejercicio jurisdiccional de la Corte debieron transcurrir para que se plantee, por
primera vez en la historia del tribunal, la competencia del Poder Judicial para decidir
sobre la constitucionalidad del ejercicio del poder constituyente derivado (Ferreyra,
2006).

El Sr. Soria de Guerrero habia sido despedido por la empresa Bodegas y
Vifiedos Pulenta SA, tras su participacion en una huelga convocada por la Federacion de
Obreros y Empleados Vitivinicolas y Afines. En tal orden, el trabajador inici6 una
accion judicial para solicitar que se declare arbitrario su despido, demanda que fue
aceptada en primera instancia, y luego confirmada por la Camara del Trabajo. La
demandada planted un recurso extraordinario que fue rechazado por la Camara; tras lo
cual, presentd un recurso de queja ante la CSJN, basado en la inconstitucionalidad del
proceso de reforma que incorpor6 el art. 14 bis a la CNA.

Conformada por los ministros Pedro Aberastury, José Bidau, Luis M. Boffi
Boggero —unico voto en disidencia—, Ricardo Colombres, Esteban Imaz, Aristobulo
Araoz de Lamadrid y Benjamin Villegas Basavilbaso, la CSIN determind que no era
pertinente su intervencion para decidir si “el art. 14 nuevo de la Constitucion Nacional

fue sancionado de conformidad con el reglamento interno de la Convencion

20 CSJN, Fallos 53:420 (1893), Sumario del Fallo N°2.
2L CSJN, “Soria de Guerrero, Juana ¢/ Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos. S.A.”, Fallos 256:556 (1963).
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Constituyente™?2, Para justificar tal decisorio, la Corte se baso en fallos anteriores® en
los que habia determinado que “las facultades jurisdiccionales del tribunal no alcanzan
como principio, al examen del procedimiento adoptado en la formacion y sancion de las
leyes, sean ellas nacionales o provinciales”?*, atento a la exigencia institucional de
preservar la separacion de los poderes del Estado.

En tal orden, determind que si no era una cuestion justiciable el modo en el que
el Poder Legislativo cumplia con las prescripciones constitucionales relacionadas al
procedimiento de sancion de leyes, menos aun podia establecerse dicho control sobre el
poder constituyente y el procedimiento de reforma. Como excepcién, dejé planteado
que “tal principio s6lo cederia en el supuesto de demostrarse la falta de concurrencia de

Y
considerd que en el caso puntual, la pretension de que se habia incumplido con el

los requisitos minimos e indispensables que condicionan la creacion de la ley”?

reglamento interno dictado por la Convencion Constituyente de 1957 no se encontraba
comprendida en tal excepcion. En tal orden, denegd el recurso de queja.

Es importante destacar la disidencia del Dr. Boggero, quien en su fallo manifesto
expresamente la competencia del Poder Judicial para intervenir en el fondo de la
cuestion. EI magistrado expresé que

si por parte legitimamente interesada se niega la existencia valida de un precepto

constitucional a mérito de no haberse guardado el procedimiento establecido por la

Convencion Constituyente, o se sienta como necesaria la convocatoria de una nueva

Convencion que, al declarar existente la norma, en rigor la crearia en su mision

especifica, que no es de juzgar sino de constituir; o bien el juzgamiento de la materia

corresponderia —no en violacidn, sino a la inversa, en auténtico uso del principio de

‘separacion de los poderes’— a la justicia, por haberle la Convencion Constituyente,

como se dijo, atribuido esa mision a ella y no al Poder Ejecutivo ni al Poder

Legislativo®.

En tal orden, considerd que la cuestion examinada era “claramente justiciable” y

acepto tratar el recurso.

22 CSJN, “Soria de Guerrero, Juana ¢/ Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos. S.A.”, Fallos 256:556 (1963),
consid. 4.

23 CSJN, “Cullen ¢/ Llerena”, Fallos 53:420 (1893); CSJN, “Compafiia Azucarera Tucuméin S.A. c/
Provincia de Tucuman”, Fallos 141:271 (1924); CSJN, “Compaiiia Azucarera Concepcion ¢/ Provincia de
Tucuman”, Fallos 143:131 (1925); CSJIN, “Petrus S.A. ¢/ Nacion Argentina”, Fallos 210:855 (1948).

24 CSIN, “Soria de Guerrero, Juana ¢/ Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos. S.A.”, Fallos 256:556 (1963),
consid. 1.

%5 CSIN, “Soria de Guerrero, Juana ¢/ Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos. S.A.”, Fallos 256:556 (1963),
consid. 3.

% CSIN, “Soria de Guerrero, Juana ¢/ Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos. S.A.”, Fallos 256:556 (1963),
juez Boggiano, por su voto, consid. 10.
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Afo 1990. Fallo “Gascon Cotti, Alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad ley
10.859 y decreto 5766/89”%'

El 6 de julio de 1990, la CSJN volvié a emitir un nuevo fallo relacionado al
control judicial del poder constituyente, en esta oportunidad, relacionado a una reforma
constitucional de la provincia de Buenos Aires. Tras la ampliacion a nueve miembros,
determinada por la Ley N° 23.774, la CSJIN se encontraba integrada por los ministros
Carlos Santiago Fayt, Enrique Petracchi, Rodolfo Barra, Julio Nazareno, Augusto César
Belluscio, Ricardo Levene, Julio Oyhanarte y Mariano Augusto Cavagna Martinez —
quien no voto-28,

El caso en analisis lleg6 a la CSIN a través de un recurso de queja, tras haber
sido denegada la demanda deducida ante la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires. Un grupo de electores pretendia que se declarara la inconstitucionalidad de la Ley
N° 10.859, por la cual se habia dispuesto reformar la Constitucion provincial y
posteriormente convocar a un plebiscito para que el pueblo diera su opinién. Segun los
actores, no se habia respetado el tramite previsto en la ley fundamental de la provincia
de Buenos Aires.

Si bien el voto mayoritario de la Corte compartio los argumentos brindados por
el méximo tribunal de Buenos Aires para su rechazo —la ausencia de legitimacion
procesal de los actores—, los ministros Belluscio, Levene y Oyhanarte brindaron sus
propios argumentos, al igual que Fayt, quien fue el Gnico que voto en disidencia.

Entre los argumentos de Levene y Oyhanarte, se destacd que “la validez o
invalidez del procedimiento de reforma de la Constitucion debe ser considerada como
una cuestion politica que corresponde a los departamentos politicos y se halla sujeta a la
autoridad final del Congreso y al ejercicio por este de sus facultades de control de la
promulgacion de la enmienda aprobada”?®. En tal aspecto, se sostuvo lo ya expresado
por la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el fallo “Coleman vs Miller” de 1939.

Para respaldar su postura, estos jueces sostuvieron que “el deber de no
interferencia de la Corte adquiere particular intensidad en el caso en el que el acto que
se pretende impedir en sede federal, la reforma de la Constitucion de una provincia,

tiene en su favor una explicita manifestacion de voluntad expresada por los poderes

27 CSJN, “Gascon Cotti, Alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859 y decreto 5766/89”, Fallos
313:594 (1990).

2 Un par de semanas después de la sentencia, se incorporé Eduardo Moliné O’Connor.

29 CSIN, “Gascon Cotti, Alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859 y decreto 5766/89”, Fallos
313:594 (1990), jueces Levene (h) y Oyhanarte, por su voto, consid. 10.
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politicos locales, esto es, por mas de las dos terceras partes de la Legislatura y por el
Poder Ejecutivo, que promulgo la ley respectiva’,

Por su parte, el ministro Fayt considerd que el contenido de la pretension era
justiciable y destacd que el control judicial “no avasalla las autonomias provinciales.
sino que procura la perfeccion de su funcionamiento, asegurando el acatamiento a
aquellos principios superiores que las provincias han acordado respetar al concurrir al
establecimiento de la Constitucion Nacional”3L,

El magistrado aclar6 que no correspondia a la Corte “indagar sobre el mérito,
oportunidad o conveniencia de lo decidido por la Legislatura de Buenos Aires respecto
de la reforma de la Constitucion provincial, pero si es deber suyo, como lo es de todos
los jueces del pais, asegurar el acatamiento del art. 31 de la Constitucion nacional, en el
caso de la Corte, mediante el instrumento que el legislador ha establecido: el recurso
extraordinario”32, En tal orden de ideas, consideré que debia aceptarse el recurso de
queja y dejar sin efecto la sentencia apelada.

Ese mismo dia, la CSIN también resolvio los autos “Pablo Gonzélez Bergés y
otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859”3%, cuya plataforma factica y juridica era

idéntica a “Cotti”, y, por ende, se remitio a lo resuelto en este ultimo.

Aiio 1993. Fallo “Rios, Antonio Jests plantea nulidad de reforma constitucional”®*

Con el voto unanime de siete de sus nueve jueces, la sentencia del caso “Rios,
Antonio” denegd un recurso de queja relacionado al control del poder constituyente. En
esta oportunidad, se tratd de una demanda interpuesta por Antonio Jesus Rios con el fin
de que se declarase la nulidad parcial de la reforma de la Constitucion de Corrientes, en
lo relativo a la creacion de los cargos de viceintendente y convencionales constituyentes
municipales y de los actos eleccionarios consiguientes, en base a haberse sobrepasado el
temario de puntos sujetos a modificacion establecido por la Ley Provincial N° 4593 —
normativa que declaré la necesidad de la reforma parcial de la Constitucion-—.

El Tribunal Superior de la provincia de Corrientes considerd que dicha norma

habia autorizado expresamente la enmienda de los articulos relacionados al gobierno

30 CSJN, “Gascon Cotti, Alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859 y decreto 5766/89”, Fallos
313:594 (1990), jueces Levene (h) y Oyhanarte, por su voto, consid. 5.

3L CSJN, “Gascon Cotti, Alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859 y decreto 5766/89”, Fallos
313:594 (1990), juez Fayt, en disidencia, consid. 9.

32 CSJN, “Gascon Cotti, Alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859 y decreto 5766/89”, Fallos
313:594 (1990), juez Fayt, en disidencia, consid. 9.

3 CSIN, “Pablo Gonzélez Bergés y otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859”, Fallos, 313:588 (1990).

3 CSJN, “Rios, Antonio Jesus plantea nulidad de reforma constitucional”, Fallos, 316:2743 (1993).
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municipal, por lo tanto, no importaba un apartamiento de la materia determinada en
tales disposiciones. En consonancia con tales ideas, la Corte, sin inmiscuirse
especificamente en el control del poder constituyente, consideré que el Tribunal
Superior no habia fallado con arbitrariedad y, por ende, desestimé la queja sobre el
recurso extraordinario.

No obstante, lo destacable del fallo surge del considerando 4°, en el cual, con
expresa cita al jurista Manuel de Gorostiaga, la Corte nuevamente dejé sentado que “de
ningln modo, los poderes conferidos a la Convencidn Constituyente pueden reputarse
ilimitados, porque el ambito de aquéllos se halla circunscripto por los términos de la
norma que la convoca y le atribuye competencia”®. En este punto, coincidimos con
Raul Ferreyra (2006), en que la CSIN dejo entrever por primera vez en su historia la
posibilidad de atribuirse la competencia en materia de control del poder constituyente

derivado.

Afo 1994. Fallo “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/
amparo”>®

En 1994, Héctor T. Polino y Alfredo P. Bravo, en su carécter de ciudadanos y
diputados nacionales, presentaron un recurso extraordinario a los fines de que se
declarase la nulidad del proceso legislativo que concluyd con el dictado de la Ley
24.309, norma que habia declarado la necesidad de reforma de la CNA. Fundaron su
pretension en la inconstitucionalidad del art. 5 de la ley, el cual imponia la
obligatoriedad de votar los temas indicados en el art. 2 de manera conjunta®’. A la par,
cuestionaron que se habia transgredido el tramite previsto en el art. 71 de la CNA,
referido al proceso de sancion de leyes. Especificamente, plantearon que al haberse
realizado modificaciones al proyecto de declaracién de reforma en el Senado de la
Nacion, el documento deberia haber vuelto a la Camara de Diputados, ya que a esta
ultima, como camara de origen, le correspondia realizar una nueva votacion para

aprobar o desechar las modificaciones®. Sin embargo, tras ser votada en la Camara de

35 CSJN, “Rios, Antonio Jesus plantea nulidad de reforma constitucional”, Fallos, 316:2743 (1993),
consid. 4.

36 CSJN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994).
37 Es importante destacar que la Ley 24.309 en su art. 6 establecia la nulidad absoluta de las
modificaciones, derogaciones y agregados realizados por la Convencidn Constituyente apartandose de la
competencia establecida en los articulos 2 y 3.

38 Al respecto, la Camara de Diputados incluyo entre los puntos de reforma la duracién del mandato de
los senadores nacionales, cuestion que no fue aprobada por estos Gltimos en su votacion.
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Senadores, la ley fue derivada directamente al Poder Ejecutivo, quien la promulgd unos
dias mas tarde a través del Decreto 2700/93.

El voto mayoritario de la CSIN denegd el recurso extraordinario basado en la
falta de legitimacion procesal de los actores, y, en particular, en la falta de contenido
sustancial del interés propio invocado. Por su parte, los ministros Nazareno y Moliné
O Connor fundamentaron individualmente su voto por el rechazo, mientras que el Dr.
Fayt y el Dr. Boggiano hicieron lo propio en disidencia.

Nazareno, a pesar de sostener la falta de legitimacion procesal de los actores,
afirmé que “por la sola denominacion de una cuestion como ‘politica’, 0 la mera
atribucién de esta caracteristica al tema debatido, no [cabia] determinar la intervencién
o exclusion del Poder Judicial®®. Para ello, explico la evolucion de la jurisprudencia de
la CSJIN en la materia, y expuso incluso que, si en los autos hubiera existido un “caso
concreto”, podria haber intervenido en el fondo de la cuestion.

Como argumentos también destacables, el ministro Nazareno rest6 importancia a
la supuesta transgresion del art. 71 de la CNA, al determinar que, si bien a lo largo de la
historia de nuestra Republica la declaracion de la necesidad de reforma “se instrumentd
mediante la forma de leyes, aquella declaracion es (...) un acto prima facie
especificamente politico”, y que lo importante “es si, al producir aquella declaracion, se
ha respetado el derecho vigente, o sea, el art. 30 de la Constitucion”*°. En su opinion, no
hubo duda de que con el método utilizado, el Congreso Nacional se mantuvo dentro del
marco exigido en la disposicion.

Por su parte, el ministro Moliné O"Connor sobre este Gltimo argumento afirmo,
que “el hecho de que el Congreso de la Nacion haya exteriorizado el ejercicio de la
funcién constituyente bajo la forma de una ley, no asimila ese acto, sin mas, a los de
indole legislativa que el mismo organismo dicta en ejercicio de sus funciones como
poder constituido”*!, y que, por ende, la pretension de los actores perseguia “la
declaracion de nulidad e invalidez del proceso constituyente por el incumplimiento de

una exigencia” que el art. 30 de la CNA no contenia.

39 CSJN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994),
juez Nazareno, por su voto, consid. 6.

40 CSJN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994),
juez Nazareno, por su voto, consid. 9.

41 CSIN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994),
juez Moliné O"Connor, por su voto, consid. 9.
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Segun el ministro, correspondia al 6rgano que ejerce el poder constituyente
determinar bajo qué pautas “se perfecciona la emision de la declaracion de voluntad™*
que exige la CNA, y que, en tal orden de ideas, ninguna de las dos camaras manifesto
“oportunamente cuestionamiento u observacion alguna con respecto a la regularidad del
procedimiento adoptado reivindicando asi su autoridad institucional, de modo que con
el acto emanado del presidente de la Nacidn, se agoto el ciclo previsto por el drgano
constituyente™3,

Respecto a los votos en disidencia, Fayt y Boggiano consideraron que
correspondia a la CSJN realizar un control judicial sobre el ejercicio del poder
preconstituyente. En su fundamentacion, el ministro Boggiano opiné que efectivamente
“no se alcanzaron en la sancién de la ley 24.309 las mayorias exigidas por la
Constitucion en su articulo 30”%*, ya que senadores y diputados aprobaron cosas
distintas. En tal sentido, acogidé parcialmente el recurso extraordinario, al determinar
que no correspondia otro remedio que declarar la inconstitucionalidad del articulo 2° de
la Ley 24.309. No obstante, respecto a la inconstitucionalidad del art. 5°, juzgé que el
recurrente carecia de legitimacion para impugnarla en su caracter de diputado de la
Nacion.

Por otro lado, el juez Carlos Fayt brindd un argumento similar referido a la
inconstitucionalidad del proceso de sancion de la Ley 24.309 y consideré de dudosa
constitucionalidad las disposiciones de los articulos 5 y 6. Segln el ministro, si bien la
CSIN sostuvo en el fallo “Rios” que “los poderes conferidos a la Convencion
Constituyente pueden reputarse limitados, porque el dmbito de aquéllos se halla
circunscripto por los términos de la norma que la convoca y le atribuye competencia*,
no obsta a que “los condicionamientos que resultan de las referidas normas, en cuanto
imponen la aceptacion o el rechazo total de una cantidad de disposiciones y la sancién

de nulidad para el supuesto en que ello no ocurra, parecen exceder en mucho las

42 CSJN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994),
juez Moliné O”Connor, por su voto, consid. 9.

4 CSJN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994),
juez Moliné O”Connor, por su voto, consid. 10.

4 CSJN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994),
juez Boggiano, voto en disidencia, consid. 5.

4 CSJIN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994),
juez Fayt, voto en disidencia, consid. 16.
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facultades que al Congreso le corresponden en la materia, para entrar a sustituir lo que
es atribucion exclusiva de la Convencién Constituyente™®,
De tal modo, juzgd oportuno aceptar el recurso extraordinario y declarar sin

efecto la sentencia apelada.

Afo 1994. Fallo “Romero Feris, Antonio José ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo
Nacional) s/ amparo”*’

José Antonio Romero Feris, en su caracter de convencional de la Convencion
Constituyente, electo en el proceso electoral derivado de la declaracion de necesidad de
la reforma de la Constitucion Nacional dispuesta por la Ley 24.309, presentd una accion
de amparo basada en la inconstitucionalidad del art. 5 de dicha ley. Recordemos que
esta disponia acerca de la modalidad con que debian ser votados por la Convencién los
temas indicados en su art. 2. Tras ser rechazada la apelacién en la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, el actor presentd recurso
extraordinario, el cual fue concedido.

La mayoria de la CSIN denegé el recurso, sin manifestarse sobre el fondo de la
cuestion, por considerar que la Convencion Constituyente ya habia regulado
especificamente la materia sobre la que versaba la impugnacién sefialada en el art. 127,
primer parrafo de su reglamento. En tal orden, en base a la “doctrina invariable” de la
CSJN referida a los requisitos de admisibilidad de la apelacion prevista en el art. 14 de
la Ley 48, considerd que la cuestion habia devenido en inoficiosa por resultar abstracta
la materia de agravios.

Por ultimo, el juez Carlos Fayt, nuevamente en disidencia, aprovechd su voto
para ampliar los argumentos brindados en el caso “Polino”. En el inicio de su
fundamentacion, realizd una reconstruccion filosofica del término “pueblo” para
concluir indefectiblemente que este era el Gnico depositario de la soberania y que su
voluntad se manifestaba mediante el sufragio de los electores.

Tras ello, desarrollé un anélisis histérico de como fue mutando el sistema
representativo, desde el mandato imperativo hasta su desplazamiento por la
representacion libre. A partir de tal razonamiento, segun Fayt, la nocion de

“representacion politica” involucrd inevitablemente en su definicion la libertad del

4 CSIN, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo”, Fallos, 317:335 (1994),
juez Fayt, voto en disidencia, consid. 16.

47 CSJN, “Romero Feris, Antonio José ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ amparo”, Fallos,
317:716 (1994).
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representante, es decir, la ausencia de restricciones, y, por ese motivo, sostuvo que si se
afectara la libertad del representante se lesionaria la sustancia de la representacion
politica. En sus palabras, “cualquier limitacion material dentro del campo conferido por
la Constitucion a quien ha investido con el poder de obligar a la Nacion, debe ser
considerada contraria al espiritu de la norma fundamental”®,

Finalmente, clausur6é su voto recordando la doctrina de la CSIN en “Rios”, y
afirmé que “los poderes conferidos a la Convencion Constituyente no pueden reputarse

de ilimitados™*°, al encontrarse circunscriptos por los términos de la norma que la

convoca y le atribuye competencia.

Afo 1999. Fallo “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de
conocimiento”®°

Como ya analizamos, la reforma constitucional del afio 1994 modifico
sustancialmente la CNA. Entre las modificaciones relacionadas al Poder Judicial, se
destaca la creacion del Consejo de la Magistratura como 6rgano encargado, entre otras
materias, de juzgar y sancionar las faltas cometidas por los jueces inferiores®.

Asimismo, si bien se mantuvo intacto el entonces art. 96 que determina
actualmente, en el art. 110, la garantia de inamovilidad de los magistrados®?, se
incorporo dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo, en el art. 99 inc. 4, la potestad
de requerir un nuevo nombramiento, precedido del acuerdo del Senado, para aquellos
magistrados una vez que cumplan la edad de 75 afios, por un periodo de cinco afios
renovable indefinidamente. La normativa fue complementada por la Disposicion
Transitoria Undécima, que determind que la caducidad de los nombramientos y la
duracion limitada previstas en el art. 99 inc. 4° entrarian en vigencia a los cinco afios de
la sancién de la reforma de 1994. Esta modificacion fue el objeto normativo central del

Caso.

48 CSJN, “Romero Feris, Antonio José ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ amparo”, Fallos,
317:716 (1994), juez Fayt, voto en disidencia, consid. 16.

49 CSJN, “Romero Feris, Antonio José ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ amparo”, Fallos,
317:716 (1994), juez Fayt, voto en disidencia, consid. 16.

%0 CSJN, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”, Fallos, 322:1616
(1999).

51 La CNA mantuvo tras la reforma el juicio politico para juzgar y apartar a los ministros de la CSJN.

52El art. 96 de la Constitucion Nacional Argentina de 1853, disponia: “Articulo 96.- Los Jueces de la
Corte Suprema y de los Tribunales inferiores de la Nacion conservaran sus empleos mientras dure su
buena conducta y recibirdn por sus servicios una compensacion que determinara la ley y que no podréa ser
disminuida en manera alguna mientras permaneciesen en sus funciones”. Actualmente, el mismo texto se
encuentra en el art. 110.
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Carlos Santiago Fayt nacio el 1 de febrero 1918 y fue elegido ministro de la
Corte Suprema de la Nacion en el afio 1983 durante el gobierno del presidente Radl
Alfonsin. A la fecha de la reforma, el juez ya superaba el limite impuesto por el art. 99
inc. 4., con 76 afios. Al aproximarse el plazo estipulado por la Disposicion Transitoria
Undécima, en 1997 interpuso una accion meramente declarativa, prevista por el art. 322
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. En el caso puntual, el Dr. Fayt
solicitd que se declare la nulidad, en los términos de la Ley 24.309, de la reforma
introducida en los articulos antes mencionados, por considerar que la enmienda
constituia una restriccion no habilitada a la garantia de inamovilidad. En tal orden de
ideas, el magistrado puntualizé que la Convencion Constituyente habia transgredido las
competencias otorgadas por el Congreso de la Nacion y se habia extralimitado en su
funcion reformadora.

El planteo tuvo acogida favorable en el tribunal de primera instancia, quien
declard la invalidez parcial de la reforma. El fallo fue apelado por el Estado nacional y
recay0 en la Sala Ill de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal. El 19 de noviembre de 1998, esta ultima revoco la sentencia del
a quo y expresé que las enmiendas en discusion no habian alterado la garantia de
inamovilidad del juez Fayt, en razdn de que la designacion de este Gltimo se habia
producido bajo el régimen anterior a la reforma constitucional de 1994. En clara
discrepancia con lo resuelto por la Camara, el Estado nacional interpuso recurso
extraordinario federal, el cual fue declarado admisible formalmente y elevado a la
CSIN®,

En un fallo sin precedentes, el maximo tribunal revocé la sentencia apelada e
hizo lugar a la accién declarativa. La sentencia fue suscrita por los ministros Nazareno,
Moliné O"Connor, Belluscio, Boggiano, Vazquez (segun su voto), con la disidencia
parcial del juez Bossert. EI ministro Fayt, por cuestiones evidentes, no particip6 del
fallo, mientras que el juez Santiago Petracchi fue el Unico que acepto el pedido de

53 Al respecto, el Estado nacional argumentd que era errénea la linea divisoria entre magistrados federales
designados bajo el régimen anterior a la reforma y los magistrados nombrados por el nuevo régimen,
atento que no existian derechos adquiridos frente a la modificacién de la norma. Asimismo, considerd que
el nuevo texto constitucional no afectaba la garantia de inamovilidad de los jueces, ya que la exigencia
del art. 99 inc. 4 era de caracter objetivo e impersonal. Finalmente, ademas de arguir la arbitrariedad e
incongruencia de la sentencia de la Cémara, sostuvo que la reforma constitucional en el punto en
discusion resultaba valida ya que efectivamente respondia a los términos de la norma que la convocé y
que le atribuy6 competencia.
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excusacion solicitado por el Procurador General®*, al considerar que existia conflicto de
interes.

Ya en el 5° considerando, el tribunal supremo dejé en claro que estaba
habilitado, a la luz de la CNA, para juzgar en los casos que se le plantearan, si el acto
impugnado habia sido expedido por el 6rgano competente, dentro del marco de sus
atribuciones y con arreglo a las formalidades a que estaba sujeto, aun si el contenido de
una reforma constitucional habia sido atribuido a un poder distinto al judicial. En el
mismo sentido, recordd que el mandato de la CNA que pesa sobre el Poder Judicial es el
de descalificar todo acto que se oponga a ella, y que “no hay otro poder por encima [de
la] Corte para resolver acerca de la existencia y de los limites de las atribuciones
constitucionales otorgadas a los otros poderes”®, sin admitir excepciones al principio
reiteradamente sostenido por el tribunal en cuanto a que “es el intérprete final de la
Constitucion (Fallos 1:340)°°.

Si bien en “Soria de Guerrero” la CSIN ya habia adelantado su postura sobre el
control judicial del poder constituyente derivado, en “Fayt” por primera vez resolvio el
fondo de la cuestion. En el 6% considerando citd este precedente al recordar que la regla
general sobre las cuestiones politicas no justiciables referidas a la formacién y sancion
de las leyes solo podia ceder si se demostraba la falta de concurrencia de los “requisitos
minimos e indispensables” que condicionan la sancion de la norma constitucional.

Segun la Corte, incluso sin ser necesario, el Congreso de la Nacién al emitir la
ley que declar6 la necesidad de la reforma expresé la aceptacion del caracter justiciable
de los limites del poder reformador y establecid, en el art. 6 de la Ley 24.309, la sancién
de nulidad para aquellas “modificaciones, derogaciones y agregados” que realizara la
Convencidén Constituyente apartandose de la competencia establecida.

En sus argumentos centrales, el maximo tribunal afirmé que la facultad de
reformar la CNA no puede exceder el marco de la regulacion constitucional en que

descansa. Apoyandose en el fallo “Rios”, reafirmé que las facultades atribuidas por

4 CSJN, Fallos, 322:1613-1614. EI ministro Petracchi compartio los argumentos del Procurador General
de la Nacidn, quien habia manifestado en la solicitud de recusacion que “es evidente que el tema de fondo
a decidir en estas actuaciones afecta a todos los integrantes del Tribunal porque, més alla de la falta de
promocion —en la actualidad— de acciones similares a la intentada por el actor, igualmente podrian verse
perjudicados o beneficiados con la resolucion a adoptar”. Agregd a la par que de manera similar a lo
resuelto en Fallos, 311:1946 y 2788; 318:249, no debian ser los miembros del propio Tribunal quienes
resolvieran el litigio.

55 CSJIN, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”, Fallos, 322:1616 (1999),
consid. 5.

% CSIN, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”, Fallos, 322:1616 (1999),
consid. 5.
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nuestro sistema constitucional al poder constituyente derivado se encuentran limitadas.
Tal restriccion también debia derivarse del art. 30 de la CNA, clausula que habilita
unicamente al Congreso de la Nacion a declarar la necesidad de la reforma y
posteriormente llevar adelante una Convencidn Constituyente convocada al efecto.

Segun la CSJIN, la expresion “al efecto” pone de manifiesto que la Convencién
se reune con el objetivo de modificar solo aquellas clausulas constitucionales que el
Congreso determine que pueden ser reformadas en la necesidad de reforma y que, al fin,
son las Unicas sobre las que el pueblo de la Nacion tiene la oportunidad de pronunciarse
al elegir a los convencionales. En la adecuacion o en el exceso de los limites impuestos
por el Congreso en ejercicio de su funcién preconstituyente residia, segin el méaximo
tribunal, la cuestion a resolver en “Fayt”.

En definitiva, segin la Corte, lo conducente para la resoluciéon del caso era
efectuar un examen de los puntos habilitados para la reforma constitucional y un
andlisis de la intencién de quienes los fijaron, y no, como postulaba el Procurador
General en su dictamen, de la intencion de los convencionales. Tras analizar la Ley
24.309 y los antecedentes que llevaron a su dictado®’, la Corte consideré que bajo
ninguna circunstancia podia derivarse la autorizacion explicita ni implicita a la
Convencidn Constituyente de reformar la garantia de inamovilidad de los jueces.

En su opinion, no solo no se encontraba incluida dentro de los arts. 2 'y 3 de la
ley —que detallaban los puntos susceptibles de ser discutidos y reformados— sino que
tampoco podia derivarse racionalmente de la intencion del poder preconstituyente. Al
respecto, agregdé que si bien se habia habilitado a modificar el art. 99 (numeracion
anterior), referido a la naturaleza del Poder Judicial, segun el “Nucleo de Coincidencias
Bésicas”, tal voluntad se encontraba referida a la creacion del Consejo de la
Magistratura.

Maés aun, tampoco admitié que, con motivo de la reforma de una enmienda
expresamente habilitada relativa a las atribuciones del Poder Ejecutivo, la convencion
reformadora incorporara una “clausula nitidamente extrana” cuya competencia era
“inherente a la naturaleza del Poder Judicial de la Nacion®® al configurar uno de los

principios estructurales del sistema republicano. Por Gltimo, negd también la posibilidad

5" El Nucleo de Coincidencias Basicas, incluido en el art. 2 de la ley; el Acuerdo para la Reforma de la
Constitucion Nacional del 13 de diciembre de 1993, también llamado “Pacto de Olivos™; y los Diarios de
Sesiones de la Camara de Diputados y de Senadores, donde constan los detalles del debate parlamentario
previo al dictado de la ley.

8 CSJN, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”, Fallos, 322:1616 (1999),
consid. 14.
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de que pudiera surgir de las facultades implicitas de la Convencion, al predicar que “la
presencia de poderes de dicha naturaleza es Unicamente reconocer ciertas atribuciones
que son imprescindibles para el ejercicio de las expresamente concedidas (...) pero que
no son sustantivas ni independientes (...) sino auxiliares y subordinadas’°.

Concluyod, entonces, que “la invocacion de la denominada teoria de los poderes
implicitos no puede justificar un desconocimiento de que el principio que sostiene el
disefio institucional de la republica es que ningun poder puede arrogarse mayores
dificultades que las que le hayan sido expresamente conferidas”®. Segun la Corte, lo
contrario no tardaria en echar por tierra el equilibrio de la Constitucion.

Finalmente, el tribunal supremo recordd la sancion de nulidad contenida en el
art. 6 de la Ley 24.309, para todo aquello que comportase una modificacion, derogacién
0 agregado a la competencia establecida en los articulos 2 y 3 de ese cuerpo normativo.
En tal sentido, considerd que por vicio de nulidad absoluta no podia aplicarse al actor lo
establecido en el art. 99 inciso 4 de la CNA, en virtud de haberse configurado un
manifiesto exceso en las facultades que disponia la convencién. Aclar6 a continuacion
que la sentencia no importaba un pronunciamiento sobre cuestiones de conveniencia u
oportunidad de la norma impugnada, sino en la comprobacion de que aquella era fruto
del ejercicio incompetente de la convencion reformadora.

De manera inédita, la clausula resolutiva de la sentencia declaro la nulidad —y no
la inaplicabilidad— de la reforma introducida en el articulo impugnado y en la clausula
transitoria undécima, lo cual determiné un fuerte cuestionamiento de la doctrina, que, a
la luz de los objetivos del presente trabajo, sera analizado en profundidad en el apartado
de criticas de la doctrina —especialmente en las criticas de Antonio M. Hernandez
(2001) y Juan V. Sola (2001)-.

El voto del ministro VVazquez practicamente no difiri6 de los argumentos ya
analizados, mientras que el juez Bossert consider6 que la limitacién del articulo
cuestionado, si bien alcanzaba a los jueces nombrados con anterioridad y posterioridad a
la reforma, fue solo establecida para quienes después de la sancidén cumplieran la edad
de 75 afios. Conforme a ello, tal limitacién no afectaba la inamovilidad del juez Fayt,
quien ya habia cumplido dicha edad, y, en tal orden, hizo lugar a la accion declarativa y

confirmo lo resuelto por el a quo.

59 CSJIN, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”, Fallos, 322:1616 (1999),
consid. 9.
80 CSIN, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”, Fallos, 322:1616 (1999),
consid. 9.

44



Afo 2017. Fallo “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accion
meramente declarativa”®!

Tras 17 afos, la doctrina utilizada en el caso “Fayt” fue abandonada y sustituida
por un nuevo estandar de control, “deferente y respetuoso de la voluntad soberana del
pueblo”, en palabras de la CSIJN. Con el voto mayoritario de los jueces Ricardo
Lorenzetti, Juan Carlos Magueda, Horacio Rosatti, y el ministro Carlos Rosenkrantz®?,
en disidencia, el maximo tribunal, si bien afirmé que era deseable y conveniente que los
pronunciamientos de la Corte sean “debidamente considerados y consecuentemente
seguidos en los casos ulteriores, a fin de preservar la seguridad juridica®®, sefial6 que
esa regla “no es absoluta ni rigida con un grado tal que impida toda modificacion en la
jurisprudencia establecida’%4,

La plataforma factica del caso implicé como actor al camarista Leopoldo Héctor
Schiffrin, quien al momento del fallo tenia 80 afios, y habia presentado una accion
declarativa en los mismos términos que la interpuesta por el ministro Fayt, afios atras.
La sentencia de primera instancia hizo lugar a la demanda interpuesta, y declaré la
nulidad e inaplicabilidad del tercer parrafo introducido por la Convencion Reformadora
de 1994 en el articulo 99, inciso 4°. El fallo fue apelado por el Estado nacional y derivé
en la Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala Il, la cual confirmé lo decidido
por el a quo. Ademas de sostener los argumentos brindados por el voto mayoritario en
“Fayt”, la Camara también puntualizO a modo de obiter dictum que los jueces
designados al amparo del régimen anterior a la reforma no podian ser alcanzados por la
norma impugnada pues ello implicaria afectar sus derechos adquiridos. El Estado
nacional interpuso entonces recurso extraordinario federal, el cual fue concedido

formalmente por tratarse de una cuestion federal simple (art. 14 inc. 3 de la Ley 48).

61 CSJIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accién meramente declarativa”,
Fallos 340:257 (2017).

62 | a jueza Elena Highton de Nolasco no voto. Si bien no se aparté formalmente, entendemos que evité la
polémica por un claro conflicto de interés: pronta a cumplir los 75 afios, habia interpuesto accion de
amparo para que se declare la nulidad del art. 99 inc 4, parrafo tercer de la CNA. El 10 de febrero de
2017, el juez federal de primera instancia en lo Contencioso Administrativo, Enrique Lavié Pico, hizo
lugar a la accion, y a la par, el Gobierno Nacional decidié no apelar la decision. Por lo tanto, la sentencia
quedd firme, y de esta forma, la jueza no fue alcanzada por la resolucion de la Corte (Causa 83656/2016,
Highton de Nolasco, Elena Inés ¢/ en slamparo Ley 16.986).

63 CSJIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accién meramente declarativa”,
Fallos 340:257 (2017), consid. 9.

64 CSJIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accién meramente declarativa”,
Fallos 340:257 (2017), consid. 9.
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Entre los argumentos del recurso, podemos sefialar:

a) la violacion al principio de division de poderes y el de supremacia establecidos por la
CNA, al declarar la nulidad de una norma dictada por la Convencién Reformadora;

b) la existencia de autorizacion expresa en la Ley 24.309 para modificar el articulo 86,
inciso 5° de la CNA, en el punto 1 del “Nucleo de Coincidencias Basicas”, titulado
“designacion de los magistrados federales”; y en el art. 3 punto e, referido a la
actualizacion de las atribuciones del Congreso y del Poder Ejecutivo;

c¢) la afirmacion de que la reforma de 1994 solamente habia alterado la vigencia del
plazo de duracién del mandato judicial para adecuarlo a la realidad de las exigencias
que el cargo de juez importa, sin que ello afecte la garantia de inamovilidad de los
jueces;

d) la afirmacién de que la limitacion por razones de edad del nombramiento de los
magistrados no equivale ni puede ser asimilada a la remocion, sino que es limite
objetivo e impersonal aplicable a todos los jueces por igual, sin discriminacion.

Ante esta argumentacién, cabe preguntarnos cual fue la fundamentacién
brindada por la CSIN para apartarse del precedente “Fayt”. Podemos resumirla, en
palabras de la propia Corte®, en los siguientes puntos:

a) por razones de seguridad juridica, cuando la Corte deja sin efecto un precedente,
tiene el deber de explicar fundadamente por qué habria de modificarlo. Esta facultad es
excepcional y de ejercicio restrictivo ya que los precedentes tienen un valor que obliga a
ser seguidos y respetados;

b) el caso “Fayt” se traté del unico caso en que la Reforma Constitucional no fue
aplicada, y atendio a una situacién transitoria, ya que estaba bajo analisis la posible
afectacion que podria acarrear la aplicacion inmediata 0 sometida a plazo de una norma
sobre la estabilidad de un magistrado en ejercicio con anterioridad a dicho cambio. Tras
22 afos de la reforma de 1994, no se puede sostener la amenaza de un derecho concreto,
ya que el limite de edad se refiere al caracter vitalicio del cargo y no a la inamovilidad,
gue es una garantia institucional de la independencia judicial;

c) la interpretacién de la Corte Suprema sobre el juzgamiento del procedimiento de las
reformas constitucionales no puede ser restrictiva, como se desprende del caso “Fayt”,

que limitd severamente la soberania de la Convencion Constituyente. En tal precedente,

85 Cabe advertir que la sistematizacion que se ofrece ha sido elaborada a partir de los considerandos del
voto mayoritario de la CSIN en el fallo “Schiffrin”. Algunos pasajes han sido tomados literalmente del
texto del fallo, mientras que otros presentan modificaciones propias de la parafrasis. La cursiva, que es
nuestra, busca destacar los puntos centrales de cada argumento.
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la Corte entendid que el Congreso podia establecer no solo la necesidad de la reforma,
sino también su contenido y que la Convencion Constituyente no podia apartarse de ello
porque acarrearia la nulidad;

d) este criterio hermenéutico restrictivo no puede sostenerse en los principios que
estructuran la division de poderes sobre la que se asienta la forma republicana de
gobierno vigente, porque implica un alto riesgo de interferir en el proceso democratico,
alterando el equilibrio que la CNA. EI poder constituido no debe dejar sin efecto la
voluntad soberana del pueblo. Llevado al extremo, este criterio permitiria que el
Congreso de la Nacién dictara una ley de necesidad de reforma constitucional,
estableciendo el contenido de modo preciso, y la Convencion solo tendria la facultad de
aceptarlo o no. Como consecuencia de todo lo expresado, no es procedente en esta
materia aplicar un criterio de interpretacion restrictivo sino amplio y extensivo respecto
de las facultades de la Convencién Constituyente;

e) el control judicial debe limitarse Unicamente a corroborar la concurrencia de los
requisitos minimos e indispensables que condicionan la sancion de la norma
constitucional reformada. El Poder Judicial no puede analizar la conveniencia de las
decisiones de los constituyentes, y si la declaracion de inconstitucionalidad de un acto
de los poderes constituidos debe ser considerada de ultima ratio, mucha mas rigurosidad
debe ser aplicada cuando se ha puesto en cuestion la validez de una norma de la
Constitucidn sancionada por una Convenciéon Reformadora elegida por el pueblo;

f) el respeto hacia la actividad de la Convencion Constituyente tiene sustento en un
hecho de singular importancia: se trata de la voluntad soberana del pueblo, expresada
a través de una Asamblea que cuenta con el mas alto grado de representatividad, ya que
los ciudadanos eligen a los convencionales con plena conciencia. No obstante, en un
estado constitucional de derecho, estd siempre limitada por lo que se denomina el
“Contenido Pétreo de la Constitucion Nacional”. Esto es, la estructura bdsica del
sistema del poder constitucional y de Derechos Humanos;

g) resulta necesario abandonar la doctrina del caso “Fayt”, y adoptar un nuevo
estandar de control, que sea deferente y respetuoso de la voluntad soberana del pueblo
expresada por la Convencion Reformadora con las disposiciones que aprobare, pero
que, a su vez, preserve en cabeza del Departamento Judicial la atribucion para revisar
dichas clausulas y, como ultima ratio de la mas marcada rigurosidad, descalificarlas.

Solo cabria descalificar la actividad de la Convencion Constituyente en dos supuestos:
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i.cuando se demuestre categdricamente que exista una grave, ostensible y
concluyente discordancia sustancial que haga absolutamente incompatible la
habilitacion conferida y la actuacion llevada a cabo por la Convencion Constituyente;

ii. cuando lo decidido por la Convencion afectara, de un modo sustantivo y grave, el
sistema republicano como base del estatuto del poder constitucional; o los derechos
fundamentales inderogables que forman parte del contenido pétreo de la Constitucion.
h) la CNA no admite la validez de una voluntad popular expresada sin respetar los
principios del Estado de Derecho ni permite que las mayorias puedan derogar los
principios fundamentales sobre los que se basa la organizacién republicana del poder y
la proteccion de los ciudadanos. En tales casos, siguiendo las ensefianzas de John
Rawls en Teoria de la justicia (1995), la Corte considera justo introducir y proteger
desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la porciéon que corresponde
a los grupos minoritarios menos favorecidos. Existen derechos “fundantes y anteriores
al Estado de Derecho” (Fallos 328:2056), y que no pueden ser avasallados. Es el
fundamento que da origen y sostiene al contrato social;

i) corresponde entonces verificar en el caso puntual si la norma impugnada encuadra
en alguno de los dos supuestos de revision admitidos por la Corte. Respecto a la
competencia de la Convencion, al examinar la Ley 24.309, es claro que la normativa
incluy6 el articulo referido a la actualizacién de las atribuciones del Poder Ejecutivo
como uno de los temas habilitados para ser tratado; es igualmente inocultable que,
entre esas atribuciones, se encontraba la imprescindible intervencion del Poder
Ejecutivo en el proceso de designacion de jueces federales. Esto no constituye una
grave, ostensible y concluyente discordancia sustancial que haga absolutamente
incompatible la habilitacién conferida y la actuacion llevada a cabo por la Convencion
Constituyente;

j) en lo relativo al control sustancial, corresponde examinar si el limite de 75 afios de
edad para la inamovilidad de los jueces federales, incorporado por la reforma, afecto
alguno de los principios fundantes del Estado de Derecho que integran el contenido
pétreo de nuestra ley fundamental; en particular, si vulner6 el principio de
independencia del Poder Judicial que constituye un pilar basico del sistema republicano
de gobierno. La garantia de inamovilidad consiste en asegurar a los magistrados que
su permanencia en el cargo no estard condicionada a la exclusiva voluntad
discrecional de otros poderes; pues ello los colocaria en un estado precario, de

debilidad y dependencia frente a aquellos que tienen en sus manos la decision sobre la
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permanencia en funciones. Lo expuesto no significa que la Unica forma de asegurar la
estabilidad, para resguardar su independencia, sea establecer que el cargo de juez
tiene que ser vitalicio;
k) desde tal perspectiva, no cabe sino concluir que el limite de edad de 75 afios
introducido en la Reforma Constitucional del afio 1994 no ha afectado la sustancia de
la garantia de inamovilidad ni, por ende, el principio arquitecténico de independencia
judicial. En efecto, se trata de una regulacion admisible y legitima, que no coloca a los
jueces en una situacion de dependencia y precariedad, sino que simplemente establece
un limite previsible y objetivo a la duracion del cargo. Es una definicion que el
legislador constitucional adopta de modo general, a priori, aplicable a una clase de
sujetos de modo igualitario: se trata de una limitacion objetiva e impersonal;
I) la intencién de la Convencion Constituyente también refuerza que no se buscé con la
clausula alterar el principio de division de poderes sino, en palabras del convencional
Alfonsin, “incorporarla a fin de no tener que llegar al juicio politico cuando se producen
determinadas situaciones de decadencia”. Para salvar todo tipo de dudas al respecto,
justamente se incluyé la Disposicion Transitoria Undécima, que establecio la vigencia
cinco afios después de la sancién de la reforma;
m) lo dicho no implica sostener que la técnica utilizada por los convencionales sea la
que mejor garantiza la independencia judicial. Simplemente, es una mas dentro de las
alternativas posibles y razonables, tal como lo demuestra el derecho comparado; y
como Yya se afirmd, no compete a la Corte indicar la conveniencia o inconveniencia del
sistema elegido;
n) finalmente, corresponde desestimar la afirmacién realizada por la Camara de que
no es aplicable la reforma impugnada a los magistrados que fueron designados, por
haberse producido con posterioridad a su hombramiento. La Corte ya ha afirmado en
numerosos precedentes que no existe un derecho adquirido al mantenimiento de las
leyes o reglamentos ni a su inalterabilidad; menos adn, si se trata de una reforma
constitucional.

Si bien la sentencias en Argentina tienen efecto inter partes, la modificacién de
este precedente deberia tornar en los hechos operativa la clausula del art. 99 inc. 4
parrafo 3. De hecho, al igual que en el fallo “Verbitsky”, la Corte realizd una
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exhortacidn, en este caso al Consejo de la Magistratura, para “que adopte las medidas
que considere necesarias para asegurar la plena vigencia del articulo™®®.

Por ultimo, resta analizar el voto en disidencia del Dr. Rosenkrantz. En sus
palabras, su voto no es ‘“sino una exposicion enriquecida y mas desarrollada del
fundamento central en que se apoyo [la] Corte para pronunciarse”®’ en el precedente
“Fayt”. EI ministro realizé una construccion de la costumbre constitucional a través de
las distintas reformas. Su conclusion deriva en que todas las convenciones
constituyentes han respetado la competencia establecida por la ley que declar6 la
necesidad de reforma, y que, de esta manera, deberia interpretarse lo dispuesto por el
art. 30 de la CNA.

Siempre, segun el ministro, surge de la inteligencia misma de la clausula adoptar
un mecanismo que permita que el pueblo de la Nacidén “participe dos veces en el
proceso de reforma: primero, a través de sus representantes legislativos en el Congreso
(...) y luego a través de los convencionales constituyentes que el pueblo decida elegir,
consagrando la reforma que estos le propongan en sus respectivas campafias
electorales®.

Resulta llamativo el argumento utilizado por el magistrado, en el cual sefiala que
la “habilitacion para reformar un articulo de la Constitucion permite su enmienda, pero
solo para regular en su nueva redaccion cuestiones que antes ya se encontraban
reguladas por é1”%°. En caso contrario, segun Rosenkrantz “se traicionaria el ponderado
sistema de reforma ideado por nuestros constituyentes, convirtiéndolo en una ‘caja de
Pandora’ incapaz de prevenir que quienes resulten electos como convencionales ignoren
los acuerdos previos necesarios para reformar la Constitucion”®. Tras realizar un
analisis del texto de la Ley 24.309, concluyé finalmente que dicha normativa no habilito
a la Convencién para reducir la duracion del mandato de los jueces, por lo cual,

confirmé la sentencia apelada.

 CSJIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accién meramente declarativa”,
Fallos 340:257 (2017), consid. 26.

67 CSJIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accién meramente declarativa”,
Fallos 340:257 (2017), juez Rosenkrantz, voto en disidencia, consid. 28.

8 CSJIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accién meramente declarativa”,
Fallos 340:257 (2017), juez Rosenkrantz, voto en disidencia, consid. 11.

69 CSJIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accién meramente declarativa”,
Fallos 340:257 (2017), juez Rosenkrantz, voto en disidencia, consid. 22.

0 CSJIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/Poder Ejecutivo Nacional s/accién meramente declarativa”,
Fallos 340:257 (2017), juez Rosenkrantz, voto en disidencia, consid. 22.
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2.2. Conclusiones parciales

Tras el analisis de los fallos, podemos distinguir cuatro etapas en la evolucion de
la jurisprudencia de la CSIJN en materia de control del poder constituyente derivado:
Etapa 1. Desde “Cullen” hasta el fallo “Soria de Guerrero” (1863-1963): esta etapa se
caracterizd por la negacion absoluta por parte de la CSIN del carécter justiciable del
control de reforma constitucional, al considerarlo una cuestién politica. Si bien hubo
reformas constitucionales en tal periodo, los planteos de inconstitucionalidad realizados
por la doctrina —que ya hemos resumido en el apartado 1.3.1- no derivaron en casos
judiciales.
Etapa 2. Desde “Soria de Guerrero” hasta el fallo “Fayt” (1963 a 1999): a partir de
“Soria de Guerrero”, la CSJN reconocio la posibilidad de un eventual control del
proceso de reforma constitucional, de caracter excepcionalisimo, siempre y cuando se
demostrase que no se hubiera cumplido con los requisitos minimos e indispensables que
condicionaban la creacién de la ley. Hablamos en términos eventuales porque tanto en
“Soria de Guerrero”, como en los fallos “Cotti”, “Rios”, “Polino” y “Romero Feris”, por
distintas circunstancias, la CSIJN no aplico efectivamente este control. Sin embargo,
cada una de estas sentencias aportaron argumentos trascendentales, tanto a favor como
en contra de la competencia de la CSJN para controlar el poder constituyente derivado,
y fueron despejando el camino para la aplicacion efectiva de dicha facultad, finalmente
en el afio 1999, a partir del caso “Fayt”.
Etapa 3. Desde “Fayt” al fallo “Schiffrin”: “Fayt” representd un quiebre en la historia
institucional de la CSJIN vy, probablemente también, en la historia del Derecho
Constitucional argentino. Fue la primera sentencia del maximo tribunal que ejercié en
concreto el control de un proceso de reforma constitucional —la reforma de 1994y, asi,
el poder constituido por primera vez desde el establecimiento de la CNA anulé lo
sancionado por el poder constituyente —el art. 99 inc. 4 parrafo tercero y la clausula
transitoria undécima—. Recalcamos el término anulo, porque como ya analizamos en el
estudio del caso, la Corte no se limité a declarar la inaplicabilidad de los articulos de la
reforma que considerd repulsivos a la carta magna, sino a disponer directamente su
nulidad. Ello derivé en un sin fin de criticas de la doctrina, que unidas a otras
argumentaciones, analizaremos en el apartado correspondiente a la doctrina. Por lo
pronto, podemos concluir que el precedente no fue cuestionado por los tribunales
inferiores y, en lo sucesivo, no fue aplicado el procedimiento de ratificacién para

aquellos jueces que cumplieran los 75 afos, hasta el fallo “Schiffrin”.
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Etapa 4. Desde “Schiffrin” a la actualidad (2017 a la fecha): el abandono del
precedente sentado en “Fayt” respondid necesariamente a varios factores, pero
consideramos que dos de ellos fueron trascendentales: en primer término, la critica
generalizada de la doctrina constitucional; y, en segundo orden, los cambios en la
conformacién de la CSIN —tanto en la cantidad de miembros, como en los ministros que
la integran—. Como se afirma en los fundamentos del fallo “Schiffrin”, “Fayt” significo
una excepcion a un precedente que la Corte habia sostenido por mas de 140 afios. Sin
decirlo expresamente, en la sentencia se receptan los fundamentos brindados por la
doctrina especializada, y, entre ellos, la fundamental necesidad de que el poder
constituido respete lo decidido por el poder soberano: el pueblo. La Corte parece
inclinarse hacia un camino mas respetuoso de las decisiones democraticas, sin dejar de
lado su mision de maximo intérprete de la CNA. Asume la posibilidad —y el deber— de
controlar las reformas constitucionales, pero con un criterio de revision restringido —en
sus facultades—, y de interpretacion amplia de la competencia de la Convencién
Constituyente.

Podemos resumir estas etapas en el cuadro que a continuacién presentamos.
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Cuadro 2. Evolucién de la jurisprudencia de la CSIN en materia de control de reforma constitucional

CARACTERISTICAS

ETAPAS

Periodo
cronoldgico

Precedentes
de la CSIN

Posibilidad y tipo de
control de
constitucionalidad de
reformas de la CNA

Organo o poder
competente para
controlar la
constitucionalidad
de reformas de la
CNA

Facultades preconstituyentes del
Congreso, segun criterio de la
CSJIN

Facultades de la Convencion Constituyente, segin criterio de la CSIN

Etapa 1

1863-1963

“Cullen”

Tesis negativa por considerar
la CSJN que era una cuestién
politica no justiciable.

Poder Politico

Amplias: podemos deducirlo del hecho de que la CSIN haya considerado al
control de la reforma un asunto politico.

Etapa 2

1963-1999

“Soria de
Guerrero”,
“Cotti”,
“Rios”,
“Polino”,
“Romero
Ferris”

Tesis positiva de control con
carécter excepcional: la
CSJN habilita el control

formal del proceso de

reforma cuando no se
cumplan con los requisitos
minimos e indispensables.

Poder Politico y
Poder Judicial

Restringidas: en el fallo “Rios”, la CSIN afirm6 que los poderes conferidos a la
Convencién Constituyente se encontraban limitados por los términos de la
norma que la convoca y le atribuye competencia.

Etapa 3

1999-2017

“Fayt”

Tesis positiva de control, de
carécter formal: la CSIN
tiene el deber de controlar el
proceso de reforma
constitucional y, en especial,
la competencia asignada por
el Congreso a la Convencién
Constituyente. No afirma ni
descarta la posibilidad de un
control material.

Poder Judicial

Amplias: el Congreso puede
determinar expresa y literalmente
el contenido a tratar por la
Convencion, y esta Gltima solo
tiene la posibilidad de votarlo, sin
realizar cambios. Si se detalla solo
el articulo o tema a ser reformado,
se debe analizar cudl fue la
intencion del 6rgano que convocd
la reforma.

Restringidas:
en “Fayt” la CSIN profundiza lo afirmado en “Ri0s”, y manifiesta
expresamente que la Convencion debe respetar la competencia atribuida por la
normativa que la convoca. No puede tratar articulos o temas que no estén
habilitados, o modificar la intencién con la que se habilité una reforma en
particular.

Etapa 4

2017- a la fecha

"Schiffrin"

Tesis positiva de control con
caracter amplio: la CSIN
habilita tanto el control
formal como material de una
reforma constitucional,
siempre de dltima ratio. La
CSJN adopta un nuevo
estandar de control, mas
deferente y respetuoso de la
voluntad soberana del
pueblo.

Poder Judicial

Restringidas: en “Schiffrin” la
CSJN limita la funcién
preconstituyente del Congreso a
convocar la reforma y determinar
la materia a ser enmendada, pero
de modo que no limite
severamente la soberania de la
Convencién Constituyente.

Amplias: solo ceden cuando se demuestre categéricamente que exista una
grave, ostensible y concluyente discordancia sustancial que haga incompatible
la habilitacion conferida y la actuacion llevada a cabo por la Convencién
Constituyente.

Fuente: elaboracién propia
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A modo de cierre, adelantamos nuestro apoyo parcial a la sentencia dictada por
la CSIN en “Schiffrin”. Consideramos que, a través de este precedente, el maximo
tribunal apunta a buscar un punto de equilibrio, al menos con la redaccion actual de
nuestra CNA, entre el necesario control judicial de constitucionalidad de las reformas y
el legitimo respeto que defiere la voluntad del pueblo. Profundizaremos este anélisis en
las conclusiones parciales del préximo capitulo, tras analizar las distintas ideas de la

doctrina.
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Capitulo 3. Analisis de la doctrina

Corresponde en este capitulo dar cuenta y analizar las opiniones de los autores
sobre la materia en estudio. Del mismo modo en que estudiamos la jurisprudencia,
resumiremos aqui en orden cronoldgico las méas relevantes posturas doctrinarias’®. Para
ello, nos hemos guiado en la seleccion de autores presentada en la vasta obra del
constitucionalista Raul Ferreyra, Reforma constitucional y control de constitucionalidad
(2007), la que hemos ampliado con otros juristas. Al finalizar, daremos cuenta en las
conclusiones parciales del capitulo de nuestra perspectiva sobre la problematica, en base
a los recursos que surgen de la CNA vigente. Para ello, intentaremos armonizar dos
conceptos fundamentales, que apelan a priori a principios opuestos: democracia y

constitucionalismo.

3.1. Ideas preconstitucionales y contemporaneas a la creacion de la Constitucion
Nacional Argentina
Juan Bautista Alberdi (1810-1884), padre intelectual de la CNA

Sefiala Ferreyra (2007) que la concepcion de Alberdi sobre reforma
constitucional penetro inicialmente en el texto de la CNA de 1853, y se mantiene en él.
Sostiene este autor que, si bien no es posible sefialar que el creador intelectual de
nuestra carta magna se haya planteado expresamente el problema de la
inconstitucionalidad de las reformas, si se manifestd en contra de la perpetuidad de las
constituciones. En sus Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Republica Argentina (1852/2017), deja sentado que no se puede aspirar a que las
normas supremas expresen eternamente las necesidades del pueblo, ya que asi “como
los andamios de que se vale el arquitecto para construir los edificios, ellas deben servir
en la obra interminable de nuestro edificio politico, para colocarlas hoy de un modo y
mafiana de otro, segun las necesidades de construccion” (Alberdi, 1852/2017, pag. 80).

No obstante, Alberdi consideraba que el mejor método para afianzar el respeto
por la Constitucion era evitar su reforma, y resolver los anacronismos por via de la
interpretacion constitucional —a través de la jurisprudencia y la doctrina— (Ferreyra,
2007). Para Alberdi, las reformas constitucionales, y mas en la situacion en la que se

encontraba la Republica Argentina en 1852 (aun era la Confederacion Argentina),

" Vale aclarar que esto no implica desmerecer los trabajos de otros autores que no abordaremos y que
han investigado profundamente sobre la materia. Atento a los objetivos de este trabajo final, nos
centraremos en los estudios que la misma doctrina considera mas representativos.
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constituian una crisis publica que era necesario evitar a todo costo (Alberdi, 1852/2017,
pag. 213). Lo importante era la sancion y el respeto fundamental de la Constitucion,
para asi consolidar la organizacion y el progreso del Estado nacional. Este respeto, para
Alberdi, estaba asociado a la idea de la duracién de la ley:

Conservar la constitucion es el secreto de tener constitucion. ¢;Tiene defectos, es

incompleta? No la reemplacéis por otra nueva. La novedad de la ley es una falta que no

se compensa por ninguna perfeccion; porque la novedad excluye el respeto y la
costumbre, y una ley sin estas bases es un pedazo de papel, un trozo literario (Alberdi,

1852/2017, pag. 214).

Sobre el poder constituyente, el autor deja entrever que, ya sea por obra de una
persona o por un Congreso Constituyente, tal facultad no se encuentra limitada mas que
por el contexto historico y politico (Alberdi, 1852/2017, pag. 191). Alberdi era
consciente de esta amplia libertad, pero evidentemente buscé a través de su obra influir
en el tipo de Constitucion que debia sancionar nuestro pais. Sabido es que la
Constituciéon de 1853 replicd las ideas de este jurista, y que Argentina optd por un
modelo similar al de la Constitucion de Estados Unidos de 1787. Con fuertes criticas,
Alberdi (1852/2017) rechazd los modelos que se habian adoptado en Bolivia, Chile,

Colombia, México, Paraguay, Pera y Uruguay.

3.2. Comienzos del siglo XX: algunas ideas previas

El estudio del control judicial de las reformas constitucionales no fue
desarrollado especificamente por la doctrina hasta el afio 1944. Hasta entonces, la
mayoria de los juristas habia estudiado la cuestion de la reforma constitucional pero no
se habia planteado la posibilidad de su inconstitucionalidad (Ferreyra, 2007). Nos
arriesgamos a deducir que, atento a lo fallado por la CSJN en el caso “Cullen”, la
doctrina mayoritaria sostenia que el control de las reformas constitucionales era una

cuestion politica no justiciable.

Joaquin V. Gonzalez

Joaquin Victor Gonzélez, en su Manual de la Constitucion Argentina (1940,
pags. 720-721), afirma que nuestra CNA es perpetua, inviolable e indestructible, pero
que al no ser una obra perfecta esta sujeta a las leyes de renovacion y cambio de los

ciudadanos a quienes rige. Por ende, para este autor se encuentra habilitada la reforma
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constitucional, siempre que no sea por medios violentos o distintos a los fijados por la
misma CNA.

Gonzalez (1940) considera que el método méas democratico —0 mas perfecto, en
sus términos— para reformar la Constitucion es el referéndum, sistema en el que el
pueblo mismo aprueba o rechaza lo que decide la Asamblea Legislativa. Sefiala a su vez
que, por su forma y propoésitos, es mas propio de comunidades pequefias, y por tal
motivo, nuestro pais opta por un régimen representativo.

Sin sostener opinion alguna sobre el control del poder constituyente derivado,
creemos que Joaquin V. Gonzélez habilita la revision judicial —al menos formal- de los
procesos de reforma. Sostiene esta hipétesis el hecho de que el jurista afirma que la
CSIN es la “intérprete final e irrevocable de todas las reglas, doctrinas y poderes”

(Gonzalez, 1940, pag. 728) que contiene nuestra CNA.

3.2.1. Primeras expresiones concretas sobre el control de reforma constitucional
Postura iusnaturalista de Segundo Victor Linares Quintana

Segundo V. Linares Quintana plantea en 1944 la posibilidad de que una reforma
de la CNA pueda ser inconstitucional. En su articulo “;Puede una reforma de la
Constitucion ser inconstitucional?” (1944), el autor inicia el estudio del problema a
partir de las ensefianzas del jurista aleman Carl Schmitt, quien afirma que si bien la
competencia para reformar la Constitucion es una facultad extraordinaria del Estado,
esto no significa que sea ilimitada (Schmitt, 1934 como esta citado en Linares Quintana,
1944, péag. 1153), ya que tales limites resultan del concepto mismo de reforma
constitucional.

El jurista aleman sostiene al respecto que la “facultad de ‘reformar la
Constitucion’, atribuida por una normacion legal-constitucional, significa que una o
varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser substituidas por otras regulaciones
legal-constitucionales, pero solo bajo el supuesto de que queden garantizadas la
identidad y continuidad de la Constitucion considerada como un todo” (Schmitt, 1934
como estéa citado en Linares Quintana, 1944, pag. 1154).

En tal orden de ideas, segun Linares Quintana (1944), en Schmitt las enmiendas
se encuentran limitadas a modificaciones o sustituciones que no alteran la sustancia de
la Constitucion ni modifican los principios fundamentales que sostiene.

Posteriormente, Linares Quintana (1944) realiza un analisis de la jurisprudencia

de los Estados Unidos —tanto de las cortes supremas estatales como de la Suprema Corte
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Federal- y distingue en primer lugar dos tipos de objeciones posibles. Uno referido a la
forma o procedimiento a seguir para la reforma —matters of procedure o control formal—,
otro a la substancia o contenido de esta —matters of sustance o control material—. El
autor concluye que la regla en las cortes estatales ha sido la de declarar la justiciabilidad
del control de las enmiendas, mientras que en la Suprema Corte estadounidense, ha sido
la de considerar el asunto una cuestién politica no justiciable, aunque con algunas
excepciones segun sus Gltimos fallos.

Por ultimo, el jurista argentino deja sentada su posicion sobre la problematica y
destaca que nuestra CNA “se encuentra trasuntada en todas y cada una de las
disposiciones (...) asi como en el pensamiento de nuestros prohombres y en la tradicion
constitucional del pais” por la existencia del Derecho Natural (Linares Quintana, 1944,
pag. 1157). Sostiene la idea de que este Derecho Natural se encuentra incluso por
encima de nuestra ley suprema, y lo sustenta a través del pensamiento de Domingo F.
Sarmiento, Dalmacio Vélez Sarsfield, Juan B. Alberdi y Joaquin V. Gonzélez.

De lo dicho, compartimos con Ferreyra (2007) que Linares Quintana al redactar
el articulo ya apoyaba la revision material por parte del Poder Judicial de las enmiendas
constitucionales, siempre que las Ultimas resultaran contrarias a los principios
universales, superiores y anteriores establecidos por el Derecho Natural. Posteriormente,
en su Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional (1978), Linares Quintana
profundiza su posicion, y deja sentado que los jueces tienen la potestad de revisar si las
reformas constitucionales han sido sancionadas de acuerdo al procedimiento estipulado
por el texto vigente de la CNA, como asi también, de verificar que el contenido de las

enmiendas no altere el alma o espiritu de ley suprema.

Respuesta positivista de Julio César Cueto Rua

Unos meses después de la publicacion del articulo recién estudiado, Julio Cueto
Rda presenta un trabajo titulado “¢Es posible declarar inconstitucional una reforma
constitucional? A proposito de un trabajo de Segundo V. Linares Quintana” (1944).
Desde una postura positivista, Cueto Rua (1944) brinda sus propios argumentos sobre la
cuestion y critica la vision iusnaturalista sostenida por Linares Quintana.

A partir de las ideas de Hans Kelsen y Carlos Cossio, Cueto Rua (1944) afirma
gue una norma juridica carece de validez si no se produce de acuerdo a las formas que
sefiala la superior, 0 si contradice el contenido de esta Gltima. Es decir, la validez

normativa estd asociada a la adecuacion formal y material con la norma superior.
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Consecuentemente, descarta a los derechos naturales como normas validas y vigentes,
los cuales, sin embargo, tienen un rol fundamental como fuente del Derecho Positivo.

Argumenta el autor que

si el ordenamiento juridico positivo faculta a los jueces a declarar la invalidez de las

normas que no se ajustan en la forma o el contenido, a lo que prescribe la superior, es

evidente que si en cualquier estrato de la gradacién juridica se observa esa alteracion

I6gica en la dindmica de la produccién de normas, pueda declararse, ain en el supuesto

de normas que se inserten en el estrato constitucional, su inconstitucionalidad (Cueto

Rua, 1944, pag. 1104).

En el mismo orden de ideas, el jurista sefiala que hay casos en que la CNA
estipula perpetuamente la prohibicion de reformar determinadas clausulas, y en tales
casos, las reformas que contradicen tal cuestion deben ser declaradas inconstitucionales
(Cueto Rua, 1944).

En sus conclusiones, Cueto Rua (1944) asevera que:

a) es posible la declaracion judicial de inconstitucionalidad de una reforma que no ha
seguido el procedimiento establecido por la CNA;

b) también es factible la declaracion judicial de inconstitucionalidad si la reforma
constitucional ha enmendado algin contenido que la norma fundamental ha prohibido
para siempre modificar;

c) son validas las enmiendas constitucionales aunque alteren, sustituyan o afecten los
principios fundamentales que sustentan la CNA, aunque provengan del Derecho
Natural, salvo que del mismo texto normativo se haya prohibido su reforma.

Cueto Rua se adelanta a las posibles criticas de sus tesituras y sefiala que es
consciente de la posibilidad de que, de este modo, los constituyentes puedan establecer
el ordenamiento juridico que se les antoje. No obstante, considera que tal recelo es
injustificado ya que “la voluntad del constituyente no existe aislada. Vive un momento
historico determinado participando de las valoraciones positivas colectivas (...) [y] aqui
es donde juega su verdadero papel el Derecho Natural” (Cueto Rla, 1944, pag. 1107).

3.3. Postura de la doctrina a partir de la segunda mitad del siglo XX
Carlos Sanchez Viamonte y sus ideas sobre el poder constituyente
En 1957, Carlos Sanchez Viamonte publica El poder constituyente. Origen y

formacion del constitucionalismo universal y especialmente argentino. Destaca Ferreyra
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(2007) que no existia hasta el momento en Argentina una obra que se dedicara integra y
profundamente a tratar el tema.

En su libro, sefiala Sanchez Viamonte (1957) que pueden distinguirse dos etapas
en ejercicio del poder constituyente. La primera, primigenia, es aquella que “abarca el
doble caracter de acto constituyente y de elaboracion de una Constitucion” (Sanchez
Viamonte, 1957, pdg. 575-576) y que, por su caracter originario, no se encuentra atada a
limitacion alguna. Mientras tanto, la segunda etapa es la referida a la continuidad, y es
cuando se ejercita el poder constituyente para reformar una Constitucion vigente, a la
cual se encuentra circunscrita y debe respetar.

Sobre la existencia de una Constitucion, Sanchez Viamonte plantea dos posibles
analisis: el de la legitimidad y el de la validez. En su opinion, el primero es una cuestién
politica que requiere remontarse a la naturaleza del acto constituyente, el cual
necesariamente debe surgir de una voluntad popular mayoritaria (Sanchez Viamonte,
1957, péag. 591). Con respecto a la validez, sefiala que como problema juridico formal,
depende de las circunstancias en que se ejercita el poder constituyente, por lo cual, en la
etapa de primigeneidad, es incondicionado. Por su parte, en la etapa de continuidad, la
validez de una reforma depende de lo que disponga la Constitucion vigente a ser
enmendada: “la vigencia de la Constitucion anterior subsiste y sus preceptos deben ser
aplicados para juzgar la validez de la nueva” (Sanchez Viamonte, 1957, pag. 592).

Sus criticas sobre la reforma constitucional de la provincia de Santa Fe en 192172
nos permiten profundizar algunas ideas del constitucionalista sobre la cuestion
estudiada. Al respecto, sostiene que es inconstitucional que el Poder Legislativo se haya
arrogado atribuciones que no le correspondian, como fijar el término del mandato de la
Convencién y limitar materialmente las facultades de la Asamblea, al prohibir alterar el
mandato de las autoridades entonces constituidas (Sanchez Viamonte, 1957, pags. 536-
537). Para Sanchez Viamonte (1957), la Constitucion santafesina solo habilitaba al
Congreso o0 Legislatura a sefialar los articulos susceptibles de ser reformados, pero
nunca podia aceptarse que el poder constituido se impusiera sobre el poder
constituyente. Sobre la posterior anulaciéon de la reforma por parte del Gobernador de
Santa Fe, Sanchez Viamonte es concluyente: “cabe hacer notar el absurdo en que
incurre el Poder Ejecutivo santafesino al anular una Constitucion, después de sentar el

principio doctrinario de que todas las atribuciones son limitadas en el gobierno

2 En esta reforma provincial tanto el Poder Legislativo como el Poder Ejecutivo local, asumieron
facultades constituyentes.
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republicano. ¢(De dbénde saca el gobernador de Santa Fe la atribucion de anular
constituciones?” (Sdnchez Viamonte, 1957, pag. 541).

Antes de realizar sus conclusiones finales, el autor sostiene que el Poder Judicial
puede declarar la nulidad de una reforma que sea sancionada sin respetar el texto
constitucional vigente. Sin mencionarlo expresamente en su obra, podemos deducir que
Sanchez Viamonte era partidario —al menos— de un control judicial formal sobre las

reformas constitucionales.

Opinién de German J. Bidart Campos

En 1963, German Bidart Campos publica Derecho Constitucional. Realidad,
normatividad y justicia en el Derecho Constitucional. En esta obra, el constitucionalista
deja asentada expresamente su posicion sobre la problematica en estudio, al contestar la
siguiente pregunta: “;Puede una reforma introducida a la constitucion ser atacada de
inconstitucionalidad?” (Bidart Campos, 1968, pag. 190). A los fines de entender su
enfoque, creemos necesario realizar una breve resefia sobre su vision sobre el poder
constituyente.

Bidart Campos (1968) reafirma las ensefianzas de Sieyes y sefiala que el Unico
titular legitimo para ejercer el poder constituyente es el pueblo. Sin embargo, para el
autor también hay actos constitucionales ejercidos por otros érganos que no han sido
investidos de modo legitimo y formal pero efectivamente ejercen actividad
constituyente. Distingue entre titulares de facto o reales, cuando en uso de un poder
ordinario valido pero sin gozar de atribucion formal alguna —como el Poder Ejecutivo—,
ejercen actividad constituyente; y titulares validos, a quienes lo ejercen en uso de
competencias legitimas —como el juez que interpreta la Constitucién o el Parlamento
que sanciona una ley que reglamenta la Constitucion—, no obstante estar fuera del poder
constituyente formal. Sostiene que este ejercicio real del poder constituyente material
sera legitimo, dependiendo de si se quebranta, o no, lo dispuesto por la Constitucién
escrita (Bidart Campos, 1968, pag.170).

Sobre los limites del poder constituyente, Bidart Campos (1968) afirma que en
su etapa originaria no existe limite alguno que se derive del orden positivo. No
obstante, para el jurista existen criterios de justicia del derecho natural que cifien las
posibilidades de constitucién normativa y le marcan pautas en aquellas materias que
resultan relevantes. En contraste, la etapa de continuacion —o poder constituyente

derivado— se encuentra limitada por la misma Constitucion, principalmente de dos
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modos’3: a) fijando un procedimiento necesario para habilitar la instancia de reforma, b)
excluyendo determinadas materias o articulos de tal reforma, al determinar su
inmutabilidad, ya sea expresamente o que surja implicitamente de los principios y
sustrato ideoldgico de la ley suprema (Bidart Campos, 1968, pag. 173-174).

Concluye de este modo que las reformas constitucionales en las constituciones
escritas estan siempre limitadas por “aquellos principios basicos, en aquellas normas y
en determinados conceptos que sustentan la existencia de una comunidad concreta,
confiriéndole[s] a través del tiempo una fisonomia peculiar y un estilo politico
definitivos (...) hay algo indestructible, solidamente afincado, que no puede ser
suprimido, cambiado o tergiversado validamente” (Bidart Campos, 1968, pags. 174-
175). Para el autor, tal es el caso de nuestra CNA, la cual si bien habilita en su art. 30 la
posibilidad de una reforma total, reviste ciertas caracteristicas fundacionales que en su
opinién son inmodificables —entre ellas, el federalismo, la libertad y la forma
republicana—.

Volvemos entonces a la pregunta realizada al inicio de este apartado. ¢Puede una
reforma introducida a la constitucidn ser atacada de inconstitucionalidad? La respuesta
para Bidart Campos es afirmativa. En su opinion, habrd inconstitucionalidad en el caso
de enmiendas que violen el procedimiento establecido por la Constitucion —defecto de
forma—, cuando la reforma afecte temas o articulos que han sido expresamente
prohibidos de modificar —como sostiene Cueto Rua (1944)—-, o implicitamente, cuando
afectan principios que se derivan del Derecho Natural y son inderogables —defecto
material- (Bidart Campos, 1968, pag. 191).

Ahora bien, ;a qué érgano o poder le corresponde controlar la constitucionalidad
de una reforma constitucional? Para el autor tal competencia corresponde naturalmente
al Poder Judicial. Repasa brevemente la jurisprudencia de los Estados Unidos —tanto
estatal como federal-, antecedentes del Derecho Publico Provincial, y finalmente,
resume el entonces reciente fallo, “Soria de Guerrero”, donde destaca la excepcion que
en sus considerandos deja sentada la CSJIN (Bidart Campos, 1968).

Bidart Campos reafirma esta posicidn en su obra La interpretacion y el control
constitucionales en la jurisdiccion constitucional (1988). En El Derecho de la

Constitucion y su fuerza normativa (1995) agrega que ante una afectacion o violacion

73 Bidart Campos afirma luego en la misma obra (1968, pag. 176), que existe una tercera forma de
limitacion al poder constituyente derivado, referida al tiempo en que puede ejercerse dicho poder. En
nuestra opinion, la limitacion temporal puede ser encuadrada dentro del control formal de las reformas
constitucionales.
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de un derecho subjetivo consolidado producto de una reforma constitucional, lo mas
adecuado para garantizar su reparacion es el control judicial de constitucionalidad
(Bidart Campos, 1995 como esté citado en Ferreyra, 2007, pags. 139-140).

Finalmente, en su Tratado elemental de Derecho Constitucional (2000), vuelve
a reafirmar la importancia del control judicial, y sefiala que los tratados internacionales
incorporados tras la reforma constitucional de 1994 imponen un limite externo y
colateral al poder constituyente derivado, y que en caso de quebrantarse alguna de sus
disposiciones, debe calificarse de inconstitucional (Bidart Campos, 2000, pags. 140-
141).

Postura de Alberto A. Spota

En su obra Lo politico, lo juridico, el Derecho y el poder constituyente,
publicada originalmente en 1971, Alberto Spota destaca que es posible que una reforma
constitucional sea inconstitucional, en particular, si se han violado aspectos procesales o
formales, como cuando la Convencién Constituyente se excede en las facultades
otorgadas en su convocatoria. Entonces, segun el jurista el problema es determinar a
quién le corresponde juzgar la constitucionalidad.

¢Debe ser realizado por el poder constituido, y en particular, por el Poder
Judicial? Para Spota (1993), una respuesta afirmativa implica la ruptura de la divisién
de poderes constituidos y de la subordinacion de estos ultimos con el poder
constituyente. De esta manera, segun el autor, la actividad del poder constituyente
originario o derivado solo puede ser revisada o invalidada por el mismo poder politico.
No obstante, Spota (1993) establece como excepcidén aquellos casos en que la
transgresion aparece como “formal y objetivamente comprobable con neutralidad
manifiesta y facil (...) y cuando al mismo tiempo acaece que el quehacer a revisar no
integra la norma basica del Estado” (Spota, 1993 como esta citado en Ferreyra, 2007,
pags. 142-143).

Ideas de Jorge R. Vanossi
Jorge Vanossi publica en 1975 la obra Teoria constitucional. Entre los temas

tratados, desarrolla la teoria constituyente y repasa las posturas de los distintos autores
sobre el poder constituyente. Dada la imposibilidad de abordar aqui la totalidad del

planteo del autor, nos limitamos a resumir sus ideas principales, que seran
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fundamentales para comprender la vision del jurista sobre el control de reforma
constitucional.

Ante todo, Vanossi (1975) considera que es necesario aclarar el problema de las
etapas o clases del poder constituyente. Sobre el poder constituyente originario —o etapa
de primigeneidad- considera que su estudio pertenece a la ciencia politica, a la filosofia
y a la sociologia, ya que se trata de una cuestion metajuridica o extrajuridica. Esta
referida a una fuerza politica y social que, si bien puede ser un objeto de consideracion
del Derecho, no ha sido creada ni se ajusta a limites impuestos por las ciencias juridicas.
Sobre las funciones de este poder originario, distingue entre poder fundacional —en la
creacion de un Estado— y poder revolucionario —cuando se produce la ruptura de la
I6gica normativa de creacion regular del Derecho (Vanossi, 1975, pags. 144, 173-174).

En contraste, el autor sefiala que el estudio de poder constituyente derivado o
reformador si se encuentra en el ambito de la normatividad, y que por su ubicacion
conceptual, las limitaciones que lo afectan son de naturaleza juridica —maés alla de que
existan condicionamientos extrajuridicos, como los ideoldgicos y estructurales—.
Clasifica a los limites en: heter6nomos, si derivan de normas juridicas ajenas a la ley
suprema, y auténomos, si provienen de la misma Constitucion positiva; y a estos
ultimos, en procesales, cuando refieren al trdmite o recaudos que deben cumplirse en
cuanto al procedimiento de reforma, y en sustanciales, cuando limitan los contenidos o
la materia susceptible de ser enmendada (Vanossi, 1975, pags. 173-179).

Vanossi (1975) afirma que los limites de contenido —que algunos autores
denominan “clausulas pétreas”— pueden derivar expresamente de la Constitucién, o
inferirse implicitamente de su contenido. En su opinion, “tanto la excesiva rigidez (...)
como la pretendida ‘cternidad’ de ciertas clausulas, vienen a servir al extremo opuesto
de su original finalidad: no evitan los cambios, sino que favorecen la consumacion de
esos cambios por vias revolucionarias” (Vanossi, 1975, pag. 188). Como argumentos en
contra de establecer materias o articulos irreformables, el jurista sostiene que
a) las prohibiciones privan al poder constituyente reformador de su funcion esencial,
que es evitar el poder constituyente revolucionario;

b) en su “soberbia eternidad”, fracasan en su finalidad en tiempos de crisis que no
pudieron prever;
c) su sustento ideolégico no es mas que subordinar al derecho positivo al derecho

natural;
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d) por esto Gltimo, antes que un problema juridico, se transforma en un debate
ideoldgico, en el que no parece logico el fundamento de atar eternamente el
pensamiento de las generaciones actuales a las creencias de los constituyentes
originarios;

e) asi como se habilita juridicamente a un Estado a decidir sobre su extincion, parece
incomprensible que no se permita modificar sustancialmente su norma fundamental
(Vanossi, 1975, pags. 188-190).

Por lo dicho, el autor se pronuncia por la inexistencia de las clausulas pétreas
implicitas —aquellas que afectan el espiritu de la Constitucion escrita—, incluso si eso
implica, siempre en el &mbito del Derecho vigente, que se modifique la misma forma
del Estado; y por la “inutilidad y relatividad juridica de cldusulas pétreas expresas”,
atento a la posibilidad de su violacion, quebrantamiento o superacion revolucionaria, o
la derogacién misma de la Constitucion siguiendo el procedimiento de reforma
estipulada, para proceder luego, a reformar la materia prohibida (Vanossi, 1975, pag.
191).

De este modo, para Vanossi es evidente que existe la posibilidad juridica de
llevar adelante una reforma total de la CNA —siempre que se siga lo dispuesto por el
Derecho vigente—, sin que ello pueda implicar un cuestionamiento sobre su
constitucionalidad. Esto lo posiciona en franca disidencia —amistosa y respetuosa, dice
el jurista— a autores como Bidart Campos, quienes desde una postura iusnaturalista,
segln su opinién, no hallaran “garantia de intocabilidad en sistema constitucional
alguno, desde el momento que toda afirmacién dogmatica (que no tolera refutacion) y
axiomatica (que no admite comprobacion) de eternidad de contenidos (...) choca o entra
en colision con una dindmica general de la cual es parte la dindmica del proceso
politico-constitucional” (Vanossi, 1975, pag. 206).

¢Cuél es entonces la solucion para Vanossi? No establecer contenidos pétreos
explicitos ni defender la existencia implicita de estos. En contraste, sostiene que lo que
debe hacer el constituyente es establecer no una sino varias formas de rigidez, y
categorizar las normas de modo que algunas resulten mas sencillas de revisar y otras
gueden mas protegidas de eventuales cambios (VVanossi, 1975, pag. 207).

Finalmente, Vanossi dice que para poder concretar su posicion en el debate
sobre la posible inconstitucionalidad de una reforma constitucional, es fundamental
desarrollar previamente la construccién argumental de lo que denomina la norma de

habilitacion. Tal concepto ha sido tomado por el autor de la obra de Fritz Schreier,
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titulada Conceptos y formas fundamentales del trabajo, en la cual trata sobre los
problemas que surgen entre la positividad de las normas y los conflictos de
significaciones opuestas entre normas de distinta jerarquia (Schreier, 1942 como esta
citado en Vanossi, 1975, pag. 228).

Sobre la positividad de la norma, el jurista argentino explica que existen dos
perspectivas a analizar: su significacion y el portador. La primera es la que interesa en
el analisis de la problematica, y esta referida a “que la significacion de grado inferior no
puede rebasar los limites que le impone la de grado superior”, so pena de carecer de
validez (Schreier, 1942 como esté citado en VVanossi, 1975, pag. 229). En esto se funda el
principio de supremacia constitucional™. ;Qué sucede cuando hay una extralimitacion
de grados? Vanossi (1975) explica que el mecanismo a utilizar es la sancion, via por la
cual se elimina la validez juridica formal de la norma que ha traspasado los limites.

Sin embargo, dice el autor (Vanossi, 1975) que existen casos en los que, a pesar
de esta extralimitacion, la norma mantiene su significacion a consecuencia de lo que
Schreier denomina norma de habilitacién. Consideramos que la forma mas clara de
explicar este concepto es transcribir las ideas del jurista aleman:

Si un hecho de postulacion de grado inferior rebasa los limites que le sefala la

significacion de grado superior, deben producirse las consecuencias juridicas

establecidas en la norma nula. De este modo y mediante un rodeo —a través de la norma
de habilitacion— el precepto nulo queda incluido en el derecho positivo correspondiente

y se transforma en un precepto valido (Schreier, 1942 como esta citado en Vanossi,

1975, pag. 230).

¢Como puede darse la habilitacion en el caso de una reforma constitucional?
Para Vanossi, la respuesta es producto de la falta de un recurso o la imposibilidad de
impugnacion que quite validez a la norma de significacion: “la habilitacion equivale a la
no impugnacion” (Vanossi, 1975, pag. 230). Siempre recordando que la obra fue escrita
en 1975, esta imposibilidad surge para el autor de la jurisprudencia de la CSJN, casos
“Cullen” y “Soria de Guerrero”, que ya hemos analizado. De este modo, la posibilidad
de una irregularidad constitucional queda purgada por la norma de habilitacion —la
CNA-y su drgano convalidante —la CSIN- (Vanossi, 1975, pags. 230-231).

En el final de su exposicion, Vanossi (1975, pags. 234-235) realiza las siguientes

conclusiones:

™ Schreier (1942 como esta citado en Vanossi, 1975) denomina “hecho juridico fundamental” a los
limites de significacion impuestos por la Constitucion o norma fundamental.
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a) carece de sentido, atento a la posicion asumida sobre la existencia de clausulas
pétreas implicitas —y la inutilidad de las explicitas—, sostener la posibilidad de un
control judicial material de una reforma constitucional;

b) si se busca modificar la jurisprudencia —de ese momento— de no justiciabilidad
formal o de procedimiento del poder reformador sostenida por la CSJN, es menester
neutralizarla asignando en la CNA expresamente tal competencia al maximo tribunal .
Igualmente, la CSJN, como méaximo y ultimo interprete de la CNA, podria seguir

cumpliendo la funcion de habilitacion, pero por la via de la justiciabilidad.

Control judicial y democracia, segun las ideas de Humberto Quiroga Lavié

En 1978, Humberto Quiroga Lavié examina en su obra Derecho Constitucional la
posibilidad de revisar la constitucionalidad del ejercicio del poder constituyente
derivado. En primer orden, el jurista realiza un analisis factico de la problemaética y
afirma que segun los precedentes de la CSJN, es decir, al afio 1978, no es posible, ni
probable, que se declare la inconstitucionalidad de un proceso de reforma.
Eventualmente, en caso de habilitarse tal cuestion, el autor sostiene que el control
deberia ser realizado por el Poder Judicial, a nivel difuso, y siempre con efecto inter
partes. En su opinion, a pesar de que la validez general de la reforma no quedaria
afectada, la cuestion transformaria a la CSJN —como tribunal de ultima instancia— en un
“poder constituyente en sesidn permanente”, y generaria una descompensacion en la
relacion poder constituyente-poder constituido (Quiroga Lavié, 1978, pag. 614).

En tal orden de ideas, para Quiroga Lavié (1978) resulta fundamental definir un
sistema de revision de constitucionalidad del poder constituyente derivado mas
congruente con los principios democraticos actuales, y sostiene al mecanismo del
referéndum constitucional como una alternativa posible. En opinién del autor, tal via
deberia ser promovida por el Congreso de la Nacion, y, de tal modo, el pueblo seria
quien determinaria si la Convencion Constituyente se ha excedido 0 no en sus
facultades. Esta opcion determinaria la incompatibilidad con un sistema de control
judicial —realizado por el Poder Judicial- o politico indirecto —realizado por el Congreso

de la Nacion mismo— (Quiroga Lavié, 1978, pags. 614-615).

5 El autor sugiere agregar al art. 30 de la CNA el siguiente texto: “La regularidad del procedimiento de la
reforma queda comprendida en los alcances del control de constitucionalidad de normas”.
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Breve exposicion de Carlos E. Colautti

En el trabajo denominado Limites al poder constituyente instituido o derivado,
presentado en 1987 en la ciudad de Mar del Plata durante el VIII Encuentro de
profesores de Derecho Constitucional, Carlos E. Colautti rechaza el criterio jurisprudencial
asumido hasta entonces por la CSIN —“Soria de Guerrero” — Yy expresa que corresponde
a los jueces realizar una revision de constitucionalidad sobre las reformas a la
Constitucién. Sobre la norma que declara la necesidad de reforma, el autor sostiene que
debe especificar cuales seran los articulos susceptibles de ser enmendados. En torno a la
posibilidad de un control sustancial o material, considera que existen limites autbnomos
—clausulas pétreas impuestas por la misma CNA- y heterénomos —impuestos por los
pactos federales preexistentes y el Derecho Internacional- que toda Asamblea
Constituyente debe respetar (Colautti, 1987 como estad citado en Ekmekdjian, 1995,
pags.176-177).

Perspectiva de Néstor P. Sagles

Ya hemos analizado en el punto 1.1.3 que para Néstor P. Sagues (2012), existen
topes a la actuacion del poder constituyente constituido o derivado. Recordemos que el
autor sostiene la presencia de cuatro tipos de limites: de contenido, de tiempo, de lugar
y de procedimiento. Sobre el origen del control material o de contenido, manifiesta que
puede surgir de fuentes externas —aludiendo al Derecho Publico Internacional- o
internas —cuando la misma Constitucion prohibe alterar ciertos articulos o principios
fundamentales—. En su obra, Elementos de derecho constitucional, cuya primera edicion
es de 19937%, afirma que la petrificacion de la norma fundamental por un lapso
prolongado carece de legitimidad, atento a que una generacion no puede imponerse
eternamente a las posteriores e impedir asi la posibilidad de cambios.

Sobre los limites de procedimiento, Sagues (2003, pag. 128) explica que estos
pueden derivar de distintos origenes: de las propias prescripciones constitucionales,
como el caso de la Constitucion del Paraguay, en su art. 229; de las prescripciones
dictadas por el propio poder constituyente, que tiene como facultad implicita dictar su
reglamento interno; y de aquellas reglas dictadas por el poder preconstituyente, las

cuales deben ser razonables y constitucionales.

6 La obra a la que hemos accedido para el estudio del autor es la 3.6 edicién actualizada y ampliada, del
afio 2003. No obstante, las ideas publicadas por Saglies en 1993 se mantienen intactas en la edicion
consultada.
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Sobre la posibilidad concreta de revisar constitucionalmente una reforma, el
autor se pregunta: “;Es discutible en tribunales, o ante el organo de control de
constitucionalidad que posea un pais, la inconstitucionalidad de una reforma
constitucional por violacién a limites de contenido (matters of substance) o de forma
(matters of procedure: tiempo, lugar y procedimiento)?” (Sagiies, 2003, pag. 128).
Sagues parece inclinarse por la afirmativa, al manifestar que “si una reforma
constitucional es invalida por infraccion a topes normativos y axiologicos de contenido,
de tiempo, lugar o procedimiento, ese defecto es cuestion juridica justiciable, sin
perjuicio de importar, al mismo tiempo, una cuestion politica” (Sagiies, 2003, pag. 129).

En 2016, el jurista publica el articulo “La jurisprudencia constitucional de la
Corte Suprema de Justicia argentina (1997-1999)”, en el cual analiza la problematica
después del precedente “Fayt”. En este trabajo, sostiene su postura a favor de declarar
judicialmente la inconstitucionalidad de una reforma constitucional pero aclara que “el
destino y la subsistencia de esta doctrina dependera de la prudencia y legitimidad con
que sea manejada por los tribunales. Si éstos la practican irreflexiva o esplreamente
(sic), es muy probable que las circunstancias exijan abandonarla” (Sagiies, 2016, pag.
468).

Como conclusion, Sagies (2016) argumenta que, atento a los intereses que se
enfrentaron en “Fayt”, no es impensable que una futura Asamblea Constituyente sea
convocada para modificar el texto constitucional e impedir expresamente el control
judicial de una reforma constitucional. Por dltimo, tras el cambio jurisprudencial
producido “Schiffrin”, el jurista ha publicado en 2017, en la Revista Argentina Juridica
La Ley, un articulo titulado “La justiciabilidad de una reforma constitucional”, en el que
manifiesta que se ha corregido explicitamente y con razones adecuadas la tesis del fallo
“Fayt”.

Analisis de Miguel A. Ekmekdjian

Miguel Ekmekdjian publica en el afio 1995 su Tratado de Derecho Constitucional, y
en tal obra deja plasmada su posicion respecto a la problematica en estudio. Para el
autor, el tema del control de constitucionalidad de las reformas constitucionales se
encuentra intimamente ligado a los limites del poder constituyente reformador, y por
ende, consideramos prudente analizar este Ultimo en primer lugar.

A diferencia del poder constituyente originario, para Ekmekdjian (1995) el poder

constituyente derivado o reformador, como toda competencia estatal, posee limites
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juridicos, y agrega que estos pueden ser de tres tipos: temporales, formales y de fondo.
Sobre los limites materiales, recuerda que en la doctrina encontramos dos posiciones:
quienes consideran que existen clausulas pétreas basadas en principios irreformables —
con fundamento en el Derecho Natural o en el racionalismo— y quienes sostienen la
inexistencia de ellos —desde una postura positivista— (Ekmekdjian, 1995, pags. 161-
162).

El jurista se posiciona en el primer grupo —desde una perspectiva normativa
racionalista—, y opina que una Constitucion, para ser tal, no debe ser una simple
compilacion normativa: “debe tener contenidos minimos que la caractericen como un
instrumento de la libertad para frenar los abusos del poder” (Ekmekdjian, 1995, pag.
161). Por consiguiente, Ekmekdjian (1995) rechaza la postura jurisprudencial y
doctrinaria que sostiene que todas las normas constitucionales gozan de la misma
jerarquia, y postula que existen, tanto en las clausulas que organizan el Estado como en
las referidas a los derechos y garantias, diferentes rangos o categorias —de méaxima
jerarquia, gravitantes y superfluas’’—.

Si bien sobre la materia en investigacion manifiesta haber apoyado la posicion
de Cueto Rua (1944), el autor ha reconsiderado su postura tras la reforma constitucional
Argentina de 1994, al descreer que los convencionales puedan interpretar con absoluta
libertad —y facilidad— los requerimientos de la sociedad en la que estan inmersos. De
este modo, concluye que existen —0 deben existir— limites metajuridicos, “cuya
violacion quita legitimidad al ejercicio del poder constituyente” (Ekmekdjian, 1995,
pags. 164-165). Para Ekmekdjian son infranqueables el reconocimiento de los Derechos
Humanos y la existencia de un sistema de separacion de poderes, que evite su
concentracion.

En conclusién, ¢pueden ser para el autor las clausulas incorporadas a la
Constitucion a través de una reforma violatorias de otras normas constitucionales, ya
sea por su contenido o por el proceso en que se incorporan? Tras reconocer que existen
argumentos serios para ambas posiciones, el jurista se inclina por admitir el control de
constitucionalidad, aunque sujeto a las siguientes observaciones (Ekmekdjian, 1995,
pag. 178):

7 Al respecto, cita como ejemplo el art. 26 de la CNA, el cual, a pesar de no ser cumplido en la realidad,
en su opinion no determina o hace peligrar la organizacion estatal. En el mismo nivel posiciona a los arts.
15, 21, 24, 34, entre otros (Ekmekdjian, 1995).
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a) no hay duda de que es posible efectuar un control formal en lo que respecta al
procedimiento que se debe seguir para efectuar una reforma;

b) existen contenidos mal llamados “pétreos”, que la CNA ha considerado inderogables
expresamente, como la prohibicion de la pena de muerte por razones politicas, y que por
ende, cualquier modificacion o supresion de ellos, seria inconstitucional;

c) los tratados internacionales incorporados a la CNA, llamados por el autor, derechos
de integracion humanitaria, también imponen materias que resultan irreformables. Tal
es el caso del Pacto de San José de Costa Rica, el cual puede habilitar eventualmente un
control de convencionalidad por parte de la CIDH;

d) existen ciertos contenidos, la libertad y la separacion de los poderes, que no pueden
ser alterados, bajo pena de eliminar la esencia misma que convierte a un texto
normativo en una Constitucion.

Finalmente, ¢cuél es para Ekmekdjian el 6rgano que debe realizar un control de
constitucionalidad sobre el poder constituyente derivado? A pesar de no pasar
inadvertida para el jurista la contradiccion que genera que tal revision la realice el Poder
Judicial —un poder constituido—, sostiene que este 6rgano es el Unico que puede en
nuestro sistema institucional actual poner un freno a los eventuales abusos del poder
constituyente reformador. Sin control alguno, afirma que se produciria un
quebrantamiento l6gico aun mayor que el anterior, al verse eliminada la diferencia entre
poder constituyente originario y poder constituyente derivado. En tal orden, postula la
creacion de un organo especifico de control cuando fuera cuestionada la
constitucionalidad de una reforma por via judicial, con la posibilidad de someter sus
decisiones a un referéndum o a una ratificacion por las legislaturas provinciales
(Ekmekdjian, 1995, pags. 178-179).

Opinion de Gregorio Badeni

En su obra Instituciones de Derecho Constitucional, publicada en 1997, Gregorio
Badeni se expresa a favor de la revision judicial de las reformas constitucionales, aunque
establece que deben diferenciarse dos situaciones (Ferreyra, 2007)8. Para el autor, una
cuestion es el control sobre el acto preconstituyente realizado por el Congreso de la
Nacion, y otra, el control sobre el acto constituyente en si, que hace efectiva una

8 La obra a la que hemos accedido para el estudio del autor es el Tratado de Derecho Constitucional, 2.9
edicion actualizada y ampliada, publicada en el afio 2006. El jurista mantiene la posicién desarrollada en
Instituciones de Derecho Constitucional (1997), por lo cual no creemos necesario modificar el orden que
le hemos asignado al autor en la sistematizacion de la doctrina ofrecida.
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reforma constitucional, aquella que hace efectiva una reforma constitucional (Badeni,
2006, pag. 232).

Para el jurista, la ley declaratoria de la necesidad de reforma es susceptible de
revision judicial, y en tal orden, puede —y debe— ser contrastada con los requisitos
establecidos en el art. 30 de la CNA. Entre tales exigencias, menciona al control de la
actuacion separada de las camaras del Congreso, del quorum y de las mayorias
necesarias, segun su opinion, reconocidas por los fallos de la CSIN “Polino” y “Romero
Feris”. No obstante, afirma que es incontrolable el juicio de valor —la oportunidad, la
conveniencia y la necesidad— realizado por el Congreso a la hora de convocar una
reforma. En el mismo sentido, se expresa respecto a las sugerencias que pueda hacer el
Organo preconstituyente sobre la materia a ser reformada, atento a no ser vinculantes
para la Convencion Constituyente (Badeni, 2006).

Por Gltimo, Badeni (2006) sostiene que es posible cuestionar judicialmente el
acto constituyente, solo en los siguientes casos:

a) si no se verifican los requisitos formales establecidos a tal efecto;

b) si se modifican clausulas pétreas expresamente establecidas por el poder
constituyente originario, en consonancia con la postura de Cueto Rda (1994);

c) si las clausulas modificadas no hubieran sido incluidas en el temario establecido por

el poder preconstituyente.

3.4. Posiciones doctrinarias a partir del siglo XXI

A continuacién, desarrollaremos las posturas asumidas por diversos juristas a
partir del comienzo del siglo XXI. Esta division cronolédgica no responde solamente a
facilitar el estudio de la problematica, sino también a reconocer la importancia del sisma
jurisprudencial que significo el fallo “Fayt” (1999) en el ambito del Derecho
Constitucional argentino. Como hemos adelantado en la Introduccién, esta sentencia de
la CSIN fue el origen de interminables comentarios y debates de la doctrina
especializada; y en rigor de la verdad, constituyo6 el punto de partida de nuestro interés
en la problematica de esta investigacion.

Maés alla de todas las criticas que se han hecho a esta jurisprudencia, es
indudable el efecto positivo que ha generado en el &mbito académico. Ahora bien, dado
el alcance y extension del presente trabajo final, escapa a sus objetivos la posibilidad de
explayarnos sobre todas las opiniones. En tal orden, recomendamos especialmente

atender la nota a pie de la pagina 152 de Reforma Constitucional y control de
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constitucionalidad, de Raul Ferreyra (2007), en la que el autor da cuenta de un listado

exhaustivo de la vasta literatura sobre el tema en cuestiéon’.

Ideas de Daniel A. Sabsay

Si bien el trabajo “El control de constitucionalidad de la reforma constitucional
en un fallo de la Corte Suprema de Justicia Argentina” fue publicado por Daniel Sabsay
en 1999, consideramos que debe tratarse en este apartado, atento a ser posterior, y de
hecho, una critica directa al fallo “Fayt”. En primer orden, el autor sostiene que bajo
ninguna circunstancia puede considerarse que la garantia de inamovilidad de los jueces,
establecida por el art. 116 de nuestra CNA, constituya un aspecto fundamental del
sistema republicano de gobierno. En tal orden, afirma, en coincidencia con Bidart
Campos (2000) y en disidencia con Ekmekdjian (2002), que la inamovilidad vitalicia se
trata de una posibilidad, entre varias alternativas posibles, de organizacion democratica
del Poder, al punto de que otras naciones han adoptado mecanismos diferentes para
garantizar la independencia del Poder Judicial (Sabsay, 1999).

Puntualmente sobre la problematica, el jurista no niega la posibilidad de que de
“manera absolutamente extraordinaria y cuando no existiera otra solucion plausible”,
pueda intervenir el Poder Judicial para verificar que la tarea de la Convencion
Constituyente se haya desarrollado conforme a las pautas formales preestablecidas por
el poder preconstituyente. No obstante, considera que en el precedente “Fayt”, el
maximo tribunal de justicia no se limitd a realizar una revision formal, sino también del
contenido de la reforma, y en tal orden de ideas, optd por una tesitura amplia de control
que se contradice con sus pronunciamientos anteriores (Sabsay, 1999).

Sabsay (1999) parece adelantarse a lo fallado por la CSIN en “Schiffrin”,

cuando dice que no duda de que la materia en discusion en “Fayt” —art. 99 inc. 4 de la

9 Asimismo, recomendamos a quienes deseen ampliar sobre la problemética en estudio los siguientes
articulos: “El control judicial de una reforma constitucional. El caso ‘Colegio de Abogados de
Tucuman’”, de Maria A. Gelli (2008); “Acerca del poder constituyente. De Siey¢s al caso ‘Schiffrin’”, de
Alfredo S. Gusman (2017); “El control de constitucionalidad de la reforma constitucional y la aplicacion
efectiva del art. 99.4 de la Constitucidn Argentina”, de Andrés Gil Dominguez (2017); “Overruling en la
Corte o los dilemas del control judicial de una reforma constitucional”, de Jorge A. Amaya (2017);
“Reflexiones en torno a la reforma de la justicia en el marco de la transicion a la democracia”, de Daniel
A. Sabsay (2014); “La admisibilidad de limites al poder constituyente derivado, en ocasion del fallo
‘Schiffrin’”, de Pablo A. Cardozo Garcia (2017); “La inamovilidad de los jueces y los excesos de una
convencion reformadora”, de Gregorio Badeni (2017); “;Habra ‘jueces mantenidos en sus cargos’?”, de
Emilio A. Ibarlucia (2017); “Control judicial de de una reforma constitucional”, de Carmen Fontan
(2008); “;Cambid la jurisprudencia o la cuestion sigue abierta?”, de Alberto R. Dalla Via (2017); “La
doctrina de la Corte de ‘maxima deferencia’ para la revision judicial de reformas constitucionales”, de
Gustavo Arballo (2017); “,Democracia vs. Constitucion? Cuando los jueces vienen marchando”, de Jorge
A. Amaya (2008).
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CNA- fue incluida por la declaracion de reforma de manera implicita, y que la
interpretacion del alto tribunal deberia haber contemplado una postura amplia y no
restringida al respecto. En conclusion, para el autor la actitud asumida por la CSIN “no
puede dejar de relacionarse con una suerte de corporativisimo judicial, importando,
asimismo, una manifestacion de fortalecimiento de los elementos personalistas que

tanto afectan al sistema politico argentino” (Sabsay, 1999, pag. 443).

Maria Angélica Gelli y su vision politica de la reforma constitucional

En el afio 2001, se publica la Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y
concordada de la constitucionalista Maria A. Gelli. En primer orden, la autora afirma
que el preambulo mismo de la CNA establece cuales son los 3 sujetos que componen el
poder constituyente originario argentino: el pueblo de la Nacién Argentina, las
provincias y el Congreso General Constituyente. Por otra parte, recuerda que el poder
constituyente derivado se encuentra regulado en el art. 30 de la CNA vy sefiala que, por
su redaccion, posee multiples problemas interpretativos que han llevado a la doctrina
constitucional a diversos debates juridicos. Méas alla de esta cuestién, para la jurista
todas las reformas constitucionales constituyen acciones eminentemente politicas, a
pesar de que sean instrumentadas a través de normas. Justamente por ello, aporta al
estudio de la cuestion enfoques extrajuridicos que, como veremos, resultan ciertamente
reveladores (Gelli, 2005, pags. 340-341).

Para la autora, el hecho de que el art. 30 de la CNA autorice la reforma de la
norma suprema en el todo o en cualquiera de sus partes resulta juridicamente
incoherente con el sostenimiento de algunos juristas de la existencia implicita de
clausulas pétreas o irreformables. Para ella, esto no es mas que “el intento de una
generacion por condicionar a las futuras y, desde el exclusivo punto de vista juridico, un
vano intento por detener las transformaciones sociales, sean éstas positivas o negativas”.
En sintesis, dice Gelli, “no se trata de sostener un relativismo valorativo sino de sefialar
que los contenidos pétreos son siempre metajuridicos” (Gelli, 2005, pag. 342).

En opinion de la autora, los Unicos contenidos que podrian ser considerados
inmodificables son aquellos que la CNA ha reconocido expresamente “para siempre”,
como la prohibicion de la confiscacién de bienes y de la pena de muerte por razones
politicas —art. 18 de la CNA—, o la nulidad insanable establecida para todos aquellos
actos que atenten contra el orden institucional —art. 36 de la CNA, incluida por la

reforma de 1994—. No obstante, sostiene que, si bien es necesario y esperable, es
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insuficiente e ineficaz pretender resguardar contenidos tan fundamentales solo a través
del control juridico (Gelli, 2005).

En torno a la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una reforma a la
ley suprema, Gelli realiza las siguientes preguntas: 1) “;es admisible el control de
constitucionalidad de una reforma constitucional, sin que ello recorte hasta limites
intolerables para la soberania popular, las atribuciones reformadoras?; 2) en caso
afirmativo, ¢qué aspectos resultan revisables?; 3) ;qué tipo de controles —juridicos,
politicos, sociales— serian compatibles con el sistema de la republica democratica y
hasta donde podrian aplicarse?; 4) ¢qué sujeto estaria legitimado para solicitar el
control?, y 5) ¢qué fundamentacion juridico-politica avalaria el control de una reforma
constitucional y su alcance?” (2005, pag. 348).

En respuesta a estos interrogantes, la autora sostiene que deben surgir muy
buenas razones del orden politico para poder aceptar la admisibilidad del control de
constitucionalidad del poder constituyente reformador por un poder constituido. En tal
caso, deben establecerse limites muy claros a tal facultad, para asi no reemplazar la
voluntad reformadora —la cual goza de la soberania y legitimidad popular— por la de los
ministros que integran la CSJIN.

Sobre los aspectos revisables, de més esta decir que para Gelli (2005, pag. 349)
se encuentra desechada como regla una posible revision judicial del contenido de una
reforma. Para la autora, el control material “no tiene arreglo juridico” y los limites debe
provenir de valores metajuridicos compartidos por la sociedad, especialmente a través
del poder del voto.

Finalmente, afirma que las Unicas excepciones posibles referidas al control del
procedimiento de la reforma que podrian habilitar la intervencion de la CSJN, —como
guardiana del proceso democratico— son: a) que la Convencion se extralimite en la
competencia asignada por el poder preconstituyente, y b) cuando el proceso reformador
impida o elimine las “reglas del juego politico dispuesto por la Constitucion”, solo hasta

donde sea necesario para restablecerlas (Gelli, 2005, pag. 349).

Postura de Juan Vicente Sola
Juan Vicente Sola es especialmente critico del precedente “Fayt” y asi lo deja
sentado en su obra de 2001, Control judicial de constitucionalidad. En este sentido,

rechaza enérgicamente la facultad asumida por el Poder Judicial en esta sentencia, en
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tanto excede al ejercicio del control sobre la legitimidad de origen de la norma y se
introduce en una revision material de la CNA.

Para este jurista, el art. 30 de la CNA no establece limitacion alguna respecto al
contenido susceptible de ser reformado por el poder constituyente derivado, y solamente
impone ciertos topes formales, relacionados a la mayoria calificada que debe obtenerse
para declarar la necesidad de reforma y cuél es el érgano que posteriormente la debe
llevar adelante. Por tal motivo, Sola concluye que “Fayt” representa para la Corte una
decision autorreferencial y en beneficio propio, que colisiona directamente con la
voluntad popular expresada por el electorado, con el debate realizado por los
constituyentes, y en particular, con el respaldo mayoritario brindado por los partidos y
bloques politicos que promovieron la reforma de 1994. Por ultimo, si bien no niega la
posibilidad de una revision judicial sobre cuestiones de procedimiento, considera que

debe efectuarse con un cuidado ain mayor que el control de las leyes (Sola, 2001).

Postura de Antonio Maria Hernandez

Antonio M. Hernandez es uno de los principales criticos de la jurisprudencia
sentada por la CSJIN en “Fayt”. En el afio 2001, publica el trabajo “El caso Fayt y sus
implicancias constitucionales”, y sostiene sin rodeos que ¢l fallo “es inconstitucional y
se inscribe entre los precedentes mas erroneos y graves de toda la historia
jurisprudencial del Alto Tribunal” (Hernandez, 2001, pag. 466).

Para el autor, el desconocimiento de la CSJN de la naturaleza del poder
constituyente derivado, de su titularidad y de su diferencia con el poder constituido ha
devenido en un avasallamiento de los principios basicos de la democracia y del Estado
de Derecho. El jurista sostiene, a través de las ideas de Konrad Hesse, que el resultado
de una Convencién Constituyente solo puede ser revisado por otra Convencién
Constituyente, y por ende, niega rotundamente tal facultad a los poderes constituidos,
los cuales se encuentran en una situacion de inferioridad, incluido el Poder Judicial y su
maximo representante, la CSJN, ante el poder constituyente.

Por otro lado, Hernandez (2001) también argumenta que el maximo tribunal ha
desconocido otro principio fundamental de la teoria constitucional: la supremacia
constitucional. En su opinion, el alto tribunal, al declarar la nulidad de dos de sus
clausulas, ha olvidado que su primera y maxima mision institucional es ser el protector
y custodio final de la CNA.
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Tras estas afirmaciones, nos preguntamos: ¢;puede ser para el autor
inconstitucional una reforma constitucional? Su respuesta es afirmativa y encuentra
justificacion cuando se violentan los topes establecidos para el ejercicio del poder
constituyente derivado. Al respecto, comparte la clasificacién propuesta por Vanossi
(1975) sobre los limites, y habilita de este modo, un control amplio —material y formal—
que puede surgir tanto de fuentes autbnomas como heterénomas. Sin embargo, como ya
hemos indicado, para Hernandez esta tarea jamas podra estar a cargo de un poder
constituido, so pena de lesionar al sistema republicano y al régimen democratico,
politizar la justicia y judicializar la politica, y quebrantar los principios basicos que
sustentan el orden constitucional (Hernandez, 2001, pégs. 511-515).

Postura de Alberto B. Bianchi

En su obra Control de constitucionalidad, reeditada y actualizada en el afio
2002, Alberto Bianchi sefiala que nuestra CSJN, siguiendo a la jurisprudencia de los
Estados Unidos, ha excluido pronunciarse de una determinada serie de actos que ha
denominado “cuestiones politicas no justiciables”. Afirma, tras realizar un minucioso
estudio de los fallos y la doctrina sobre el asunto, que es posible clasificarlas en: “a)
cuestiones naturales o constitucionalmente politicas; b) cuestiones funcionalmente
politicas; c) cuestiones que el Congreso dice que son politicas; d) cuestiones que los
jueces dicen que son politicas; y e) cuestiones politicas encubiertas” (Bianchi, 2002,
pag. 285).

Para Bianchi, entre las cuestiones que por su naturaleza (a) la CSIJN habia
evitado emitir opinion, se encontraba la revision del contenido y el proceso para
reformar la Constitucion. No obstante, esto parece haberse modificado,
asombrosamente, tras el fallo “Fayt”, y en su opinion, a través de este precedente la
CSJN ha abierto una brecha de consecuencias impredecibles al declarar la nulidad de
dos clausulas incluidas por la reforma constitucional de 1994 (Bianchi, 2002).

En sus conclusiones, si bien el jurista no expresa directamente su punto de vista
sobre la problematica investigada, observa como positivo lo que a simple vista —tras
sucesivos hitos jurisprudenciales— pareciera ser un repliegue o retroceso de las
cuestiones politicas y, como contrapartida, una tendencia hacia una mayor
justiciabilidad (Bianchi, 2002).
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Posicion de Ricardo Haro

En “El control de constitucionalidad de una reforma constitucional: reflexiones
sobre su procedencia” (2016), Ricardo Haro expresa su postura sobre la tematica de
investigacion. Al respecto, indica que existen tanto limites formales como materiales
que delimitan la competencia del poder constituyente derivado. Sefiala asi que “es
inconstitucional una reforma si se ha violado el procedimiento que la CNA ha prescripto
para el ejercicio constitucional del poder constituyente derivado, pues no sélo se viola el
principio de supremacia constitucional, sino que ademés —segun Ekmekdjian— se
rompe la légica de los antecedentes” (Haro, 2016, Apartado 24). Asimismo, considera
que por regla es revisable el contenido sustancial de una reforma, siempre que en €l se
violen material y gravemente los Derechos Humanos o los principios del régimen
republicano, representativo y federal, atento a que en tal situacién estariamos ante una
destruccion —en términos de Carl Schmitt—y no de una reforma de la Constitucion. Para
el autor, de tal modo, se violan principios que determina como “no negociables” del
orden publico constitucional argentino (Haro, 2016).

En resumen, Haro considera que el poder constituyente derivado es un poder
constituido por el poder constituyente originario, y en tal orden, debe ajustarse formal y
sustancialmente a lo establecido por los constituyentes originarios, “pues en caso
contrario estaria obrando inconstitucionalmente y, por lo tanto, esa inconstitucionalidad
debe ser declarada por el maximo érgano que en el Estado es el intérprete final de la
Constitucion y cabeza de su control jurisdiccional, como lo es la Corte Suprema” (Haro,
2016, Apartado 14).

Analisis de Raul G. Ferreyra

En el afio 2006, Raul G. Ferreyra recibe el titulo de Doctor en Derecho tras
presentar su tesis titulada Reforma constitucional y control de constitucionalidad. Dicha
investigacion es publicada al afio siguiente por la Editorial Ediar, y se constituye, en
nuestra opinién, en el estudio doctrinario mas detallado y exhaustivo sobre la
problematica en cuestion.

En la obra, el autor afirma que “el hecho de que la Constitucién no sea eterna y
de que se la pueda modificar, parcial o totalmente, no quiere decir que carezca de
limites, que el ejercicio del poder de reforma pueda desposeerse de la propia
observancia de la regla democratica” (Ferreyra, 2007, pag. 340) y, por ende, habilita la
tesis de una posible inconstitucionalidad en el ejercicio del poder constituyente
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derivado. Para el jurista, este quebrantamiento de la unidad del sistema normativo,
resulta de la inobservancia de aquellas reglas que estipulan quienes estan facultados y/o
qué actos se deben cumplir para que las enmiendas sean validas constitucionalmente
(Ferreyra, 2007).
Entre los limites formales, Ferreyra sefiala que deben observarse estrictamente
las siguientes cuestiones (2007, pags. 433-435):
a) Etapa de iniciacion
i.Declaracion de la necesidad de reforma por parte del Congreso de la Nacién.
Ii.Voto afirmativo de las dos terceras partes de los miembros efectivos —totales— de
cada Camara, las cuales deben funcionar por separado.
iii.Especifica fijacion de la materia constitucional a ser reformada.
iv.LIamado a convocatoria a una Convencion General Constituyente.
b) Debate publico y elecciones
i.Libertad absoluta de deliberacién previa a los comicios para elegir los
constituyentes.
ii.Elecciones deben ser realizadas inmediatamente después de la declaracion de
necesidad realizada por el Congreso.
c) Creacion constitucional
i.La Convencion Constituyente debe abstenerse de tratar cuestiones que no hayan
sido habilitadas expresamente por el poder preconstituyente. Esto permite al
electorado poder elegir a los convencionales en base a su postura sobre las
cuestiones a debatir.
ii.La Convencidn no se encuentra necesariamente obligada a debatir todos los puntos

sujetos a revision.

Por otra parte, Ferreyra considera que la invalidez constitucional de una reforma
también puede provenir del incumplimiento “de un limite material implicito y las
irradiaciones de éste en la Ley Mayor” (2007, pag. 340). A tal efecto, considera que tras
la reforma de 1994, la incorporacion del art. 36 de la CNA —la constitucionalizacién de
la democracia como forma de gobierno— determina un limite infranqueable para futuras
enmiendas o modificaciones, ya sean por medios pacificos y juridicos, o a través del uso

de la violencia y la fuerza®.

8 También analiza el autor la factibilidad de la modificacion del mismo proceso de reforma, establecido
por el art. 30 de la CNA. En su opinion, tras analizar la postura de diversos autores, llega a la conclusion
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Por ende, para el autor existe siempre un limite sustancial implicito que ningln
poder constituyente reformador puede obviar: el respeto a la democracia constitucional,
en el marco de un sistema republicano de gobierno.

Analizada la posibilidad de Ferreyra de sostener la inconstitucionalidad, tanto
material como formal, de una reforma constitucional, resta desarrollar a quién le
corresponde segun el autor declararla. Para el jurista, existe una clara laguna normativa
—de naturaleza impropia— en nuestra CNA, que impide desarrollar un juicio objetivo de
a quien le compete adjudicarse la potestad de control. Del analisis e interpretacion de la
constitutione lata, Ferreyra sefiala que existen multiples opciones para resolver la
cuestion, entre las que se encuentra la revision judicial. Sin embargo, para el jurista, esta
ultima alternativa pareciera no ser légica ni juridicamente posible, al manifestar que

aceptar que la norma producida por un poder de jerarquia superior (poder constituyente)

pueda ser declarada inconstitucional, y por ende inaplicable, por el Poder Judicial

(poder constituido) genera un conflicto que, al violentar la supraordenacion légica,

quiebra la coherencia del sistema (Ferreyra, 200, pag. 565).

¢ Cudl es entonces la propuesta de Raul Ferreyra? Tras analizar el debate sobre la
justificacion democratica o no del control judicial de constitucionalidad, el autor
sostiene plantear una reforma constitucional que modifique, o mejor dicho, establezca
un sistema de control constitucional del poder constituyente derivado. Para ello,
propone un control judicial condicionado a varios filtros: a) limitar la legitimacion para
solicitar la declaracion de inconstitucionalidad en sede judicial a ciertos sujetos
representativos del poder politico; b) en caso de determinarse judicialmente la
inconstitucionalidad, remitir la decision al Congreso de la Nacién a los fines de que, si
tal 6rgano lo aprueba por mayoria absoluta de sus miembros, sea sometida a una
consulta popular vinculante que confirme o anule tal decision (Ferreyra, 2007, pags.
581-583).

3.5. Recapitulacion
Tras haber resumido las posiciones que ha tomado la doctrina en materia de

control del poder constituyente derivado, intentaremos ahora sistematizar los conceptos

de que nada impide que, por el mismo procedimiento establecido por el articulo, pueda alterarse el
sistema de reforma. Sin embargo, cualquiera sea el sistema que se adopte, deberia respetar lo establecido
por el art. 36, y sostener los principios republicanos de limitacion del poder (Ferreyra, 2007, pags. 445-
450).
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e ideas de las distintas posturas. Consideramos que pueden realizarse progresivamente
tres niveles de anélisis, basados en los siguientes parametros:
Nivel 1. Los limites al poder constituyente derivado y sus distintas manifestaciones
Nivel 2. La posibilidad de controlar y de determinar las consecuencias que genera la
violacion de estos limites
Nivel 3. El 6rgano al que le corresponde realizar el control de esos limites vy,
eventualmente, declarar la inconstitucionalidad

Respecto al primer nivel es posible identificar las siguientes tesituras:
a) Poder constituyente derivado ilimitado: esta postura equipara las facultades del
poder reformatorio a las del poder constituyente originario. Al no estar atada a limite
normativo alguno, las reformas se encontrarian habilitadas a modificar o reemplazar
todo el sistema constitucional vigente, e implicaria la libertad absoluta para determinar
desde el sistema de limitacion del poder al reconocimiento o no de derechos y garantias.
Atento a los graves peligros que representa, ninguno de los juristas analizados adhiere a
esta posicion. Sin embargo, consideramos cercanas a esta postura las sucesivas
intromisiones en la CNA realizadas por los distintos gobiernos de facto —1955, 1966,
1972, 1976— que, basadas en el ejercicio de “poderes revolucionarios”, alteraron el
sistema normativo argentino, sin limite alguno mas que los objetivos, absolutamente
subjetivos, de las distintas proclamas militares. Recordemos que, como sefiala Sdnchez
Viamonte (1957), la linea que diferencia al ejercicio del poder constituyente derivado
del ejercicio del poder constituyente revolucionario es extremadamente delgada.
b) Poder constituyente derivado limitado: ya sea desde una postura que considera al
poder reformador como constituyente pero subordinado al poder fundacional, o por
sostener que es un poder constituido mas, quienes adscriben a esta tesis entienden que
existen topes juridicos —ademas de metajuridicos— que limitan las facultades
reformatorias. Dentro de esta perspectiva, podemos distinguir a aquellos que sostienen
la existencia de:
-solo limites formales o de procedimiento: aquellos determinados por el art. 30 de la
CNA vy por la costumbre y la interpretacion constitucional, relativos al procedimiento
que se debe realizar para reformar la Constitucion (entre ellos, Spota, 1993; Sola, 2001;
Gelli, 2005).
-Tanto limites formales como sustanciales: ademas de los anteriores, la CNA determina
limites materiales que establecen topes a los contenidos susceptibles de ser reformados,

ya sea porgue se derivan del texto constitucional
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i) expresamente: la CNA establece en determinadas clausulas la prohibicién de innovar
o modificar lo establecido en ellas, como la abolicion perpetua de la pena de muerte y
las practicas de tortura del art. 18 (entre ellos, Cueto Rua, 1944; Vanossi, 1975; Badeni,
2006; Ferreyra, 2007),

ii) tanto expresa como implicitamente: ademas de las explicitas, existen clausulas
pétreas, inderogables o de mayor jerarquia que surgen implicitamente de los principios
constitucionales que sostiene la CNA (entre ellos, Linares Quintana, 1944; Bidart
Campos, 1968; Ekmekdjian, 1995; Sagues, 2012; Haro, 2016).

Atento a la progresividad de cada nivel, se presume la existencia de limites al
poder constituyente derivado —nivel uno— para analizar la segunda cuestion. Asi,
podemos distinguir entre las posibilidades y consecuencias de control (nivel 2):

a) la imposibilidad de control de constitucionalidad: cuando, si bien pueden existir
incongruencias entre lo que dispone la CNA y la reforma, no existe ningiin mecanismo
de revision de esta Gltima establecido por la norma suprema, y el drgano a cargo de la
interpretacion constitucional en nuestro pais —el Poder Judicial- no asume tales
facultades. Tal cuestion se deriva de la jurisprudencia de la CSIN al menos hasta el fallo
“Soria de Guerrero”, y es desarrollada por Vanossi (1975), en su teoria de la “norma de
habilitacion”®?.

b) La declaracion de inconstitucionalidad de una reforma constitucional: se busca
invalidar el ejercicio del poder constituyente derivado, a través de un control

- formal: por violar las normas de procedimiento y competencia establecidas por la
CNA (entre ellos, los autores citados que sostienen la existencia de limites formales).

- amplio: por violar, ademas de las anteriores, limites materiales establecidos expresa o
implicitamente por la CNA (entre ellos, los autores citados que sostienen la existencia
tanto de limites formales como sustanciales).

Por ultimo, resta determinar a qué drgano le compete declarar la eventual
inconstitucionalidad de una reforma constitucional (nivel 3). Identificamos autores que
sostienen que se encuentra facultado®:

a) el Poder Judicial (control judicial): la mayoria de la doctrina que hemos estudiado

sostiene esta postura (Linares Quintana, 1978; Cueto Rua, 1944; Sanchez Viamonte,

81 Vale aclarar que esta postura es una descripcion de la realidad normativa, por lo cual, no implica para
Vanossi (1975) valoracidn alguna, ni que deba permanecer de este modo indefinidamente.

8 Sj bien algunos autores consideran que debe ser otro 6rgano distinto al Poder Judicial quien realice el
control, entienden que, al no estar estipulado otro mecanismo por la CNA, y hasta tanto no se modifique
esta Ultima, corresponde la revision a este poder, siempre de manera excepcional y de Gltima ratio.
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1957; Bidart Campos, 1968; Quiroga Lavié, 1978; Sagiies, 2003; Ekmekdjian®3, 1995;
Badeni, 2006, entre otros). Ya hemos dicho que compete a los jueces interpretar la
Constitucion y sostener su supremacia sobre las demas normas del sistema juridico
(control difuso), y para quienes adhieren a esta postura, las reformas constitucionales no
se encuentran exentas a tal revision. Sin embargo, es generalizada la opinion de que al
controlar el poder constituyente derivado —e incluso la sostiene la CSIN en “Soria de
Guerrero” y “Schiffrin”—, los magistrados deben obrar con maxima rigurosidad y
prudencia. Dentro de esta misma posicion, encontramos autores que sostienen un
control:

- difuso: en cabeza de cualquier juez del Poder Judicial (entre ellos, Linares Quintana,
1978; Cueto Rua, 1944; Sanchez Viamonte, 1957; Bidart Campos, 1968; Quiroga
Lavié, 1978; Sagues, 2003; Ekmekdjian, 1995),

- concentrado: el examen debe ser realizado por la mé&xima autoridad judicial en
Argentina, la CSJIN (Gelli, 2005; Haro, 2016).

b) EI poder politico (control politico): corresponde a este, en ultima instancia,
controlar, y en tal caso, modificar, derogar, o ratificar las reformas constitucionales
anteriores (entre ellos, Spota, 1993; Hernandez, 2001; Ekmekdjian, 1995). Entramos
aqui sin duda en terreno de constitutione ferenda y, asi, hemos leido como algunos
juristas sostienen que la revision deberia ser realizada por:

- la Convencidon Constituyente (Hernandez, 2001),

- el pueblo, a través de un referéndum o consulta popular vinculante (Ekmekdjian, 1995,
Quiroga Lavié, 1978),

las legislaturas provinciales, a través de una ratificacion de la reforma constitucional
(Ekmekdjian, 1995).

c) Control mixto: la revision es realizada por etapas, a través de distintos 6rganos o
poderes. Ferreyra (2007) propone un sistema en el que convergen el Poder Judicial, el
Poder Legislativo y el Poder Politico.

Podemos resumir este analisis en el siguiente cuadro.

8 Este autor tiene preferencias por el control politico, pero atento a que no esta estipulado por la CNA,
sostiene al control judicial como Unica alternativa vigente.
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Cuadro 3. El control de reformas constitucionales en Argentina

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3
Existencia de limites Posibilidad de control - .
A o Organo competente para ejercer el
juridicos al poder de limites y su
. . . control
constituyente derivado consecuencia
Difuso
L Control formal de Control
Limites formales L . o
constitucionalidad judicial
Concentrado
_Te5|§ Referéndum
afirmativa
Limites formales Control amplio de Control Convencidn
y materiales constitucionalidad politico Constituyente
Legislaturas
provinciales

Imposibilidad factica de
Tesis negativa control de

constitucionalidad

Control Sistema mixto judicial-
mixto politico

Fuente: elaboracion propia

3.6. Conclusiones parciales del capitulo: nuestra opinién sobre la cuestion

Tras plantear la evolucion de la jurisprudencia de la CSJIN en el capitulo 2 y las
ideas mas relevantes de la doctrina especializada en el capitulo 3, corresponde a
continuacion dar cuenta de nuestra postura sobre la problematica en cuestion. Previo a
ello, consideramos fundamental desarrollar aquella relacion, a priori antagonica, con la
que introdujimos el presente capitulo: democracia y constitucionalismo.

En Teoria y critica del Derecho Constitucional (2009, pag. 23), Gargarella
explica que puede resultar extrafio plantear estas ideas como conflictivas entre si. ¢Por
qué deberian ser antagdnicos democracia y constitucionalismo, cuando es tan comun
escuchar —y estudiar en las ciencias juridicas— el concepto de ‘“democracia
constitucional”?

Afirma el jurista que mientras

nuestros compromisos democraticos apelan a un principio que a primera vista no

reconoce limites, y segun el cual no hay ninguna autoridad superior a la nuestra,

actuando colectivamente (...), por otro lado, ideas tales como las de Constitucion (...)

nos llevan a pensar, justamente, en limites infranqueables, capaces de resistir la presion
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de cualquier grupo, y aun, y especialmente, las presiones de un grupo mayoritario

(Gargarella, 2009, pag. 23).

Gargarella sostiene entonces que el conflicto proviene del hecho de que
democracia y constitucionalismo apelan a principios opuestos y que, en tal sentido, esto
repercute directamente en nuestro modo de pensar y en la postura que adoptamos a la
hora de opinar y discutir ptblicamente®.

En tal orden de ideas, sostenemos que las posiciones que ha adoptado la
jurisprudencia y la doctrina sobre el control de reforma constitucional se encuentran
determinadas por la perspectiva ideologica asumida en el debate anterior. Si bien, como
sefiala Gargarella (2009), la cuestion no tiene una obvia resolucion, consideramos que la
basqueda de alternativas debe alejarse de los extremos y enfocarse en encontrar los
puntos en comun entre la vida en democracia pero en el marco de un orden
constitucional.

De este modo, podemos sostener las siguientes consideraciones sobre la
evolucidn de la jurisprudencia de la CSIN:

a) es insostenible —y de hecho, ya no se sostiene— la postura adoptada por la Corte en
“Cullen”, que determina que el control del poder constituyente derivado es una cuestion
politica no justiciable. Esta negativa ha permitido en numerosas oportunidades —a través
de las reformas convocadas o realizadas directamente por los gobiernos militares—, el
desamparo absoluto del principio que busca proteger con no inmiscuirse: el respeto a las
decisiones democraticas. En tal sentido, hasta que no se modifique la CNA y se
introduzca un mecanismo de control especifico, consideramos que el control judicial no
puede ser inexistente;

b) en el fallo “Soria de Guerrero” el maximo tribunal habilita en el plano tedrico —por
primera vez— la posibilidad de controlar el proceso de reforma constitucional. Este
precedente deja en claro que ni siquiera el poder constituyente derivado se encuentra
exento del control constitucional, al menos a nivel formal. No obstante, aclara una

cuestion que consideramos fundamental: la revision del proceso debe ser siempre de

8 Gargarella (2009) explica que los origenes de tal tension provienen de la discusion entre Thomas Paine,
jurista anticonservador estadounidense, y Edmund Burke. Mientras Paine reclamaba por el “derecho de
los que estan vivos”, es decir, la idea de que “cada generacion tiene los mismos derechos que las
generaciones que lo precedieron” (Payne, 1995, como estd citado en Gargarella, 2009, pag. 24), Burke
sostenia la idea de que las tradiciones de la comunidad tenian mayor valor que las ambiciones de
cualquier generacion. Esta disputa fue retomada posteriormente entre Thomas Jefferson, defensor del
autogobierno y partidario de los controles exdgenos del poder, y James Madison, defensor del
constitucionalismo e impulsor del sistema endégeno de pesos y contrapesos.
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Gltima ratio y de caracter excepcional®. Este criterio ha sido sostenido —con algunos
agregados y aclaraciones— por la CSJN en los fallos “Cotti”, “Rios”, ‘“Polino” y
“Romero Feris”, y ha sido restituido y complementado mas recientemente en
“Schiffrin”;

C) la postura asumida por la CSIN en “Fayt” representa el otro extremo del debate entre
democracia y constitucionalismo. Mas alla de los reproches de subjetividad®®, el fallo,
que pretende proteger el principio de garantia de independencia del Poder Judicial —y en
ultima instancia la separacién de los poderes—, logra el efecto contrario: crea un
superpoder capaz de cambiar y crear las reglas de juego, sin estar supeditado a control
alguno. En tal sentido, “Fayt” fracasa en ambos extremos: desoye el respeto a la
voluntad popular y destruye el sistema republicano constitucional;

d) mas alla de la gravedad institucional que representa un cambio de precedente, en
“Schiffrin” la Corte aparenta alejarse una vez mas de los extremos ideoldgicos, y
expresa su voluntad de ejercer un control deferente y respetuoso de la voluntad
soberana del pueblo, siempre “de Ultima ratio y con la mas marcada rigurosidad”.
Consideramos positivo el hecho de que el maximo tribunal exprese detalladamente
cudles son los escenarios —excepcionales— susceptibles de control judicial;

e) ahora bien, a pesar de que la CSIN en su altimo fallo determina dos reglas que
contribuyen a restringir la interpretacion judicial, es evidente que esta limitacion se ve
disminuida cuando el tribunal sostiene la posibilidad de un control material basado en la
existencia de contenidos pétreos implicitos. Si bien aclara que deben tratarse de
afectaciones graves y sustanciales, cabe preguntarse si esta intromisién puede ser
sostenida bajo el solo fundamento de proteger la existencia de normas
supraconstitucionales derivadas del Derecho Natural;

f) en este escenario, como sostiene Ekmekdjian (1995), cabe indefectiblemente
cuestionarse sobre cuales son estos derechos inderogables, si tienen todos la misma
jerarquia y, en definitiva, a quién le corresponde determinar estas cuestiones. Mas aun,
¢es acaso el sistema de pesos y contrapesos la Unica via de control del poder que
garantiza el respeto a las garantias basicas de las personas? Aqui entra nuevamente el

conflicto entre democracia y constitucionalismo, y la Corte parece reservarse una

8 Evidentemente, rechazamos que en base a este criterio la CSIN no haya puesto efectivamente un limite
a las modificaciones y derogaciones constitucionales realizadas por los gobiernos militares. Sin embargo,
esta cuestion no es motivo de estudio del presente trabajo final ya que su analisis trasciende el estudio de
las ciencias juridicas.

8 Nos referimos al hecho de no haberse apartado los ministros por tratarse de una cuestién que los
afectaba directamente, ya que tarde o temprano iban a sobrepasar el limite impuesto por el art. 99 inc. 4.
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competencia que es imposible de legitimar, al menos en los términos planteados.
Volveremos sobre este tema al desarrollar nuestra postura.

De manera analoga, tras el estudio de la doctrina, postulamos las siguientes
reflexiones:
a) al igual que la jurisprudencia de la CSJN, podemos clasificar las posturas
doctrinarias entre aquellas que priorizan los principios democréaticos (Cueto Rua, 1944;
Quiroga Lavié, 1975; Sola, 2001; Hernandez, 2001; Gelli, 2005; Ferreyra, 2007, entre
otros) y quienes sostienen una postura mas enfocada en los principios del
constitucionalismo (Linares Quintana, 1944; Bidart Campos, 1968; Sagues, 2003;
Ekmekdjian, 1995; Haro, 2016, entre otros);
b) posicionarse en el primer grupo —postura democratica— implica sostener un control
judicial (o no sostener directamente esta posibilidad) limitado (formal, en casi todos los
casos) y absolutamente excepcional, asociado normalmente al deseo de que se cree un
sistema de control mas respetuoso de la voluntad popular (referéndum, llamado a otra
Convencidn, sistemas mixtos, etc.). Por el contrario, la pertenencia al segundo grupo —
postura constitucionalista— se relaciona habitualmente a un control judicial amplio, tanto
de las formas como del contenido de una reforma constitucional;
c) al igual que lo resuelto por algunos fallos de la CSJN, disentimos con determinadas
posturas asumidas por algunos juristas. Con el debido respeto al autor, rechazamos la
posicién de Hernandez (2001) —en el extremo democréatico— ya que la experiencia y la
historia constitucional argentina han demostrado que es insuficiente el mero deseo de
que solo el poder politico sea quien controle los posibles abusos del poder constituyente
derivado. Esta critica toma mas sentido cuando, en consonancia con las ideas de
Gargarella (2009), sostenemos que el sistema politico actual, a través de los 6rganos de
gobierno, resulta incapaz de escuchar y plasmar en medidas concretas las necesidades
reales que le reclama la sociedad y sus diversos actores;
d) desde el extremo constitucional, tampoco coincidimos con la idea sostenida
principalmente por Linares Quintana (1944) y Bidart Campos (1968), a favor de la
existencia implicita de un nucleo constitucional irreformable o “pétreo”, cuyo contenido
y justificacion se atribuye a la existencia y vigencia del Derecho Natural. Por mas noble
que sea el pensamiento de los autores, cuestion de la que no dudamos, tal postura
termina desvirtuando el sistema de contrapesos establecido en la CNA al dejar en manos
de los jueces un nivel de discrecionalidad, y en efecto, de poder, imposible de contener

y controlar, y lo que es més grave, de legitimar a nivel democréatico. Se suman, ademas,

87



las mismas criticas que hemos realizado al fallo “Schiffrin” y que nos llevan a pensar
sobre la validez de sustentar esta competencia de competencias en la existencia del
Derecho Natural, como asi también en los reparos aportados por Vanossi (1975) en
torno a la inutilidad de las clausulas pétreas expresas y, en particular, sobre la
inexistencia de clausulas pétreas implicitas, a las cuales nos remitimos;

e) en conclusion, nuestra posicion se encuentra cercana a las posturas asumidas por
Vanossi (1975), Gelli (2005) y Ferreyra (2007). Consideramos que estos autores, si bien
tienen una preferencia por la postura democratica, encuentran sentido a muchas de las
cuestiones planteadas desde el constitucionalismo y, de este modo, proponen
alternativas e ideas que buscan armonizar este debate ideoldgico.

Pasando en limpio todas estas aclaraciones podemos sostener que, dada la
normativa constitucional vigente, entendemos necesaria la intervencion del Poder
Judicial para establecer ciertos limites al poder constituyente derivado. Entre estos
limites, no nos queda duda alguna de que los jueces deben realizar un control formal del
proceso establecido por el art. 30 de la CNA, lo cual implica que:

a) la convocatoria haya sido realizada, sin excepcion, por el Congreso de la Nacion, por
el voto de al menos dos tercios de los miembros totales de cada Cadmara,

b) mas alla de la forma que se adopte para realizar el acto anterior, el Poder Ejecutivo
Nacional se encuentra vedado de ejercer el derecho de veto,

c) la ley que establece la necesidad de reforma constitucional debe determinar algunas
cuestiones basicas para que la convocatoria sea valida. Entre ellas:

- la determinacion precisa de los articulos a ser reformados, o en su defecto, de las
materias que se pretenden introducir al texto constitucional. En base al sistema vigente,
creemos que es insostenible democraticamente habilitar una reforma total sin dar
precisiones 0 en base a consignas vagas o0 imprecisas, ya que de tal modo resulta
imposible para el electorado poder elegir a los convencionales en base a sus posiciones;
- un marco que garantice la libertad de expresion, discusion y accion de los
convencionales. En tal sentido, disentimos con la practica realizada en la Ley 24.309, a
través de la cual se determiné la obligatoriedad de votar por la afirmativa o negativa un
determinado bloque de reforma, sin poder introducir cambios;

- en caso de establecerse un plazo y lugar, este debe ser acorde a la labor que debe llevar
adelante la Asamblea Constituyente (vale recordar lo sucedido durante la reforma
provincial de Santa Fe, en 1921). En caso contrario, la Convencidn puede establecer

estas cuestiones por pertenecer a su Orbita reglamentaria.
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d) Los convencionales deben ser elegidos por el voto directo del pueblo y por Sistema
d'Hondt. Si bien esto no se encuentra establecido expresamente en la CNA, opinamos
que se desprende del hecho de que la voluntad del poder constituyente recae
necesariamente en el pueblo. Respecto al sistema de eleccidn, consideramos que la
préctica constitucional ha demostrado que el Sistema d'Hondt tiende a favorecer una
mayor diversidad en la representacion y, de este modo, se contribuye al fortalecimiento
de la participacion y el debate democratico,

e) elegidos y reunidos, los convencionales no tienen la obligacion de tratar todos los
puntos establecidos en la ley declaratoria de la necesidad de reforma. Sin embargo, la
competencia de los constituyentes se encuentra expresamente limitada por los puntos
que se hayan habilitado por el poder preconstituyente, lo cual implica distinguir:

- si se habilité la reforma de algin articulo o materia en particular y el poder
preconstituyente dejé expresamente sentado el sentido u objetivo de la revision a ser
discutida, los convencionales tienen prohibido utilizar esa autorizacion de modo que
“constituyan una grave, ostensible y concluyente discordancia sustancial” (acorde con
“Schiffrin”’) absolutamente incompatible entre la habilitacion conferida y la actuacion
llevada a cabo por la Convencion Constituyente.

- la prohibicion de introducir articulos o materias sobre los cuales el electorado no ha
tenido la posibilidad de prever a la hora de elegir a sus representantes convencionales.

f) El criterio de la CSJN a la hora de analizar las facultades de la Convencion debe ser
restrictivo, lo cual implica que en caso de duda sobre la habilitacién o no de alguna
cuestion por el poder preconstituyente, debe apoyarse la validez de lo decidido por el
poder constituyente derivado.

Aclarada nuestra postura sobre las cuestiones de procedimiento, a continuacién
corresponde analizar si le compete al Poder Judicial establecer y controlar determinados
limites materiales a las reformas constitucionales. Es aqui donde el debate ideoldgico
entre democracia y constitucionalismo parece no encontrar una salida.

Sostenemos junto a Ekmekdjian (1995) que tras la constitucionalizacion de los
diversos tratados de Derechos Humanos incorporados en el art. 75 inc.22 de la CNA,
estos instrumentos resultan un limite infranqueable para toda reforma, al menos hasta
tanto se cumplan los procedimientos establecidos por el Derecho local e internacional
para denunciarlos.

Por otro lado, si bien existen algunas determinaciones expresas en nuestra CNA

(y en otras normativas, como el Codigo Penal) que eliminan o impiden innovar ad
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eternum sobre determinadas circunstancias (tal el caso de la prohibicién de la pena de
muerte por razones politicas), no consideramos que sean irreformables por el solo hecho
de que el poder constituyente originario les haya agregado el término “para siempre”®’.
Pensemos qué hubiera sucedido si el poder constituyente originario en vez de decretar la
abolicion “para siempre” de la esclavitud, hubiera establecido la prohibicién de la
educacion laica, o del voto universal. Sin duda, nos arriesgamos a postular que nadie
sostendria la perpetuidad de tales cuestiones (al menos con tanta seguridad) y, de este
modo, pareceria quedar demostrado que la fuerza o la conviccion de la perpetuidad no
deriva de los términos utilizados por los primeros convencionales, sino de la materia o
sustancia que se reguld o prohibié.

Finalmente, corresponde discutir si pueden sostenerse limites sustanciales
implicitos en la CNA que restrinjan la capacidad de reforma del poder constituyente
derivado, y en caso afirmativo, si le corresponde al Poder Judicial determinar cuales
son. Ya hemos analizado que para la CSIN (“Schiffrin”) y una considerable parte de la
doctrina la respuesta es doblemente afirmativa. Sin embargo, también hemos dejado en
claro que existen juristas que no comparten este punto de vista.

Desde nuestra perspectiva, insistimos nuevamente en que es fundamental
armonizar la relacion democracia-constitucionalismo para brindar una respuesta
adecuada. Con tal objetivo en mira, Gargarella sostiene que una manera de alivianar
“los devastadores efectos de esta tension” (2009, pag. 32) consiste en explorar las notas
en comun entre ambas ideas, por encima de aquellas que las diferencian. En tal sentido,
considera que el presupuesto —principal- comin de ambas nociones se encuentra
vinculado al tema de la igualdad.

Segun el autor, al asignarle a todas las personas una misma dignidad moral, en
tanto son iguales en sus capacidades mas basicas, aprobamos el sistema democratico al
rechazar la idea de que existen clases de personas situadas —en su intrinseca dignidad—
por encima de las demas. De tal modo, Gargarella (2009) dice que “afirmamos que cada
individuo tiene un igual derecho a intervenir en la resolucién de los asuntos que afectan
a su propia comunidad: todos merecen participar de dicho proceso decisorio en un pie
de igualdad” (pag. 32). Por otro lado, el jurista sostiene que nuestro compromiso con el

constitucionalismo surge de nuestra intencion de preservar ciertos derechos

87 En este punto, disentimos con Cueto RUa (1944), Gelli (2006) y Ferreyra (2007), aunque solo en su
argumentacion. Como veremos, sostenemos que las materias reguladas son inmodificables pero bajo otros
fundamentos.
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fundamentales que permitan llevar a cada uno su vida conforme a sus ideales, de modo
que preserve una estructura de decision democréatica en donde la opinién de cada uno
valga lo mismo que la de los demas.

Planteada la cuestion de este modo, Gargarella (2009) afirma entonces que la
idea de igualdad, entendida como la igual consideracion y respeto que merece cada ser
humano por su condicién de tal, resulta el fundamento dltimo del constitucionalismo y
de la democracia. Desde nuestra perspectiva, no solo compartimos esta vision, sino que
sostenemos que actualmente la democracia y el constitucionalismo son una condicién
necesaria para la subsistencia del otro. Asi, afirmamos que la democracia constituye en
la actualidad la mejor garantia para sostener los principios y derechos consagrados en la
CNA, canalizando la voluntad popular y evitando asi las disrupciones constitucionales
por via revolucionaria (en términos de Vanossi (1975), poder constituyente
revolucionario); mientras que la CNA se ha transformado en un cimiento fundamental
de la democracia para garantizar y regular juridicamente su existencia y ejercicio, al
punto de consagrarla en el art. 36 como forma de gobierno que no puede ser suspendida
por actos de fuerza.

Retomando entonces la cuestion en andlisis, en nuestra opinion el Gnico limite
implicito sustancial que habilita la intervencion del Poder Judicial ante una reforma
constitucional, se relaciona justamente con controlar si lo que se ha modificado en la
Convencién ha alterado este ideal de igualdad en la dignidad de las personas, tanto
desde el punto de vista del constitucionalismo como de la democracia. La igualdad,
como la hemos definido, se transforma entonces en un elemento imprescindible de toda
reforma que pretenda formar parte de la actual CNA.

Podria argumentarse que esta Ultima reflexion es contradictoria con nuestra
opinidn sobre el Derecho Natural. Sin embargo, la justificacion de esta idea central no
proviene de un derecho superior, sino de una reflexién derivada de la construccion
historica y social de la humanidad, y en particular, de la sociedad argentina. En este
sentido, si bien las normas reflejan los valores cambiantes de cada momento historico,
hay una idea constante que se ha mantenido inalterable: el pueblo es el Unico legitimado
para decidir su destino. Y el pueblo no es méas que cada uno de sus integrantes que, tras
un camino de idas y vueltas, se han reconocido como seres humanos iguales en dignidad
y derechos. Asi se ha plasmado y sostenido a lo largo y a lo ancho de toda la norma

fundamental, en su preambulo y en cada una de sus clausulas.
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En sintesis, a nuestro juicio, en base a la CNA vigente y ante el ejercicio del
poder constituyente derivado, los jueces deberian intervenir cuando:

a) se violen limites formales o de procedimiento sobre la reforma constitucional
(control formal);

b) se contradigan disposiciones de derecho internacional con caracter constitucional, en
tanto no se realicen los procedimientos necesarios para denunciarlos;

c) las reformas constitucionales impliquen una alteracion en la igualdad de la dignidad
de los seres humanos, en los términos ya desarrollados anteriormente;

Finalmente, concluimos con Gelli (2005) que los derechos fundamentales y la
jerarquia entre ellos deben provenir de los valores metajuridicos que comparte una
sociedad —especialmente a través del poder del voto— siempre y cuando se mantenga el
principio de igualdad de todos los seres humanos. Si admitimos que, por nuestra
condicion de seres humanos todos podemos fallar, es preferible que el yerro provenga

de la voluntad popular y no de la intima conviccién de una sola persona: el juez.
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Capitulo 4. El control de las reformas constitucionales en el derecho comparado

En este dltimo capitulo analizaremos los sistemas de control del poder
constituyente derivado adoptados por los ordenamientos juridicos de otros paises. El
estudio se realizara, salvo excepcionalmente, en base a la ley fundamental de cada
Estado examinado.

En primer orden, recordaremos la clasificacion general de los sistemas utilizados
para controlar las reformas constitucionales, para luego adentrarnos en la investigacion
de la cuestion a través del estudio de las constituciones americanas y de otras regiones
de nuestro planeta. Al concluir esta tarea, buscaremos sintetizar y esquematizar las
distintas propuestas. Por ultimo, como ejercicio académico, propondremos una
modificacion del sistema adoptado por la RepUblica Argentina en base a las
experiencias brindadas por el derecho comparado, que permita armonizar la CNA con

las conclusiones a las que hemos arribado en los capitulos 2 y 3.

4.1. Analisis de los sistemas de control

En primera instancia, creemos necesario realizar una breve clasificacion de los
ordenamientos constitucionales, lo cual facilitard més adelante el estudio del derecho
comparado. La primera distincion que podemos realizar es entre constituciones que se
encuentran escritas y codificadas en una sola norma fundamental, y aquellas que se
encuentran dispersas en diversas leyes o documentos y que parten de la doctrina
denomina no escritas o consuetudinarias. En segundo orden, segun el sistema adoptado
para reformarlas, podemos clasificarlas en rigidas, cuando se establece un mecanismo
especial con mayorias agravadas; y flexibles, cuando la modificacién se realiza a través
del tramite legislativo ordinario.

Sobre los sistemas de reforma, el texto constitucional puede estipular un Unico
procedimiento (via Poder Legislativo o a través de una Asamblea o Convencion
Constituyente), o establecer multiples mecanismos, que pueden a su vez ser alternativos
(iguales para todo tipo de reforma) o diferenciales (ordinarios y agravados). Asimismo,
en base a los sujetos autorizados a presentar iniciativas de reforma, pueden clasificarse
en amplios o restrictivos. Finalmente, podemos distinguir entre sistemas que establecen
una ratificacion final por via de referéndum (alternativa u obligatoria), o a través de
otros 6rganos de poder (Legislaturas locales, Jefe de Estado, Poder Ejecutivo, entre

otros).
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Aclaradas estas cuestiones, corresponde a continuacion desarrollar los distintos
sistemas que se han adoptado para controlar las reformas constitucionales. Como ya
hemos analizado previamente, la cuestion se encuentra intimamente vinculada a la
existencia o no de limites al poder constituyente derivado. De esta manera, la primera
clasificacion que podemos realizar es entre ordenamientos que habilitan el control de las
reformas (habilitantes), aquellos que vedan todo tipo de revisién (negatorios), Vv,
finalmente, los que aun no han definido la cuestion (indefinidos). La habilitacién o
prohibicion puede surgir, a su vez, de manera explicita de la Constitucion o leyes
constitucionales, o derivarse implicitamente de sus principios y garantias, o del mismo
espiritu o esencia constitucional.

De esta misma manera, la norma fundamental puede determinar expresamente o
no a quién le corresponde realizar la revision del poder constituyente derivado. Esto nos
lleva a la clasificacion del control segun el 6rgano o poder que tiene —o se atribuye— esta
competencia. En tal orden, podemos sefialar sistemas que atribuyen —0 es auto
atribuida— tal revision al Poder Judicial u 6rganos de similares caracteristicas  (control
judicial), los que lo determinan en cabeza del poder politico (control politico) y
aquellos que combinan competencias en diversos érganos (control mixto).

Por su parte, el control judicial puede ser ejercido a nivel difuso, por todos los
jueces que conforman el Poder Judicial, o de manera concentrada, pudiendo este Gltimo
recaer en el maximo tribunal de justicia de un Estado (comun u ordinario, como el caso
de la CSIN) o en un tribunal especializado de indole constitucional (como Brasil,
Colombia, Peru, entre otros). En el caso del control politico, este puede ser ejercido de
manera directa, a través de una consulta de la voluntad popular (via referéndum o
plebiscito), o por via indirecta, a través de una nueva convencién constituyente, una
ratificacion de las legislaturas provinciales o de un 6rgano especializado de caracter

politico. En tercer lugar, el control mixto es generalmente Ilevado a cabo por una

8 Aqui debemos aclarar que consideraremos como judicial a los sistemas que establecen a un Tribunal o
Corte Constitucional para el control de las reformas, a pesar de que su funcionamiento sea independiente
del Poder Judicial ordinario. Entendemos que, a pesar de constituir en muchos estados un érgano extra
poder, su modalidad de funcionamiento es préacticamente igual a la de los maximos tribunales o cortes
supremas, y se distinguen por poseer la competencia fundamental y Gnica de velar por la supremacia
constitucional. Si bien varia en cada ordenamiento la composicidn de los tribunales y la forma de nombrar
a sus miembros, sostendremos el calificativo judicial mientras sus integrantes cumplan la funcion de
jueces o magistrados que deben descalificar actos y leyes en base a una interpretacién juridica de la
norma fundamental. Evidentemente, es innegable la mayor dependencia y control de estos 6rganos por
poder politico (tanto por la forma de nombrarlos y removerlos, como por su periodicidad), pero también
es cierto que mantienen una independencia y soberania en sus decisiones, mientras dure el mandato de sus
miembros.
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iniciativa politica que deriva en un control judicial, pudiendo ser la decision de este
ultimo remitida nuevamente a un mecanismo de control politico directo, como el
referéndum.

Desde el punto de vista de la iniciativa, los tres sistemas que hemos analizado
anteriormente pueden establecer distintos grados de legitimacion. Asi, podemos
encontrar ordenamientos con habilitacion amplia o general, cuando la iniciativa de
control puede surgir de cualquier persona con interés o derecho subjetivo; o restrictiva o
especial cuando se le asigna esta competencia Unicamente a determinados érganos o se
exigen determinadas mayorias legislativas o de la voluntad popular.

Por Gltimo, corresponde distinguir los sistemas de control segun la amplitud de
los limites establecidos sobre el poder constituyente derivado. Por un lado, tenemos los
que habilitan un control formal o de procedimiento, mientras que por el otro
encontramos ordenamientos que establecen un control amplio en base a tanto limites
formales como sustanciales o materiales.

Finalizamos esta breve introduccion con un cuadro que resume la clasificacion

desarrollada anteriormente.

95



Cuadro 4. Sistemas de control de las reformas constitucionales

Sistemas de
control de las
reformas
constitucionales

Segln habiliten o
no el control

Segun la forma de
habilitacion

Segun el 6rgano
habilitado

Segun la
legitimacidn para
activar la
jurisdiccion

Segun el tipo de
control habilitado

Habilitantes
No habilitantes

Indefinido

Implicito
Explicito

Judicial

Politico

Mixto

Amplia

Restrictiva

Formal
Amplio

Fuente: elaboracidn propia

Difuso

Concentrado

Directo

Indirecto

Ordinario

Especializado
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4.2. Andlisis de los sistemas de control en América

En este apartado desarrollaremos los sistemas adoptados por los siguientes
Estados: Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Estados Unidos, Guatemala, México, Peru,
Uruguay y Venezuela. Como ya hemos adelantado, evitaremos desarrollar
especificamente la cuestion jurisprudencial, salvo que el ordenamiento no prevea un
mecanismo de revision expresa, y haya sido el Poder Judicial quien haya asumido tal
competencia. Dos son los puntos que analizaremos de cada Estado: (a) el sistema de
reforma constitucional y (b) el sistema de control de reformas constitucionales. A los
fines de simplificar el desarrollo teérico, hemos decidido solamente incorporar en el
cuerpo de este trabajo final un cuadro comparativo que sintetiza los aspectos mas
destacados de cada pais. Para ampliar pueden consultarse las constituciones de cada uno
de los Estados, y los trabajos de los autores Agudelo Ibafiez (2015); Almagro Castro
(2015); Balbuena Cisneros (2007), Bombillar Sdenz (2011), Cajas Sarria (2007),
Carpizo (2012), d’Alessandro (2018), Esteva Gallicchio (1995), Garcia Alvarez (1994),
Garcia Belaunde (2005), Henderson (2009), Henriquez Vifias (2011), Hernandez Valle
(2015), Lu Chai (1984), Mezzetti (2005), Moreno (1965), Ruiz Vieytez (2012),
Villaverde Menéndez (2012) y Zaccara (2009). Asimismo, en el listado de bibliografia

se encuentra detallada la jurisprudencia extranjera mas relevante sobre la cuestion.
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Cuadro 5. Analisis de los sistemas de control en América

CARACTERISTICAS
Pais Deng?r:st?tc&?:?ége = sérr]\?:idéi Tipo Sistema de reforma constitucional Sistema de control de reforma constitucional
. Constitucion de la - P, De iniciativa restringida, de procedimiento unico (via Convencion Habilitante, implicito, judicial difuso, y de
Argentina Nacion Argentina 1853 Codificada, rigida. Constituyente), con limites materiales (en discusion). control amplio.
De iniciativa amplia, de procedimiento maltiple diferencial:
. Nueva Constitucion - . ordinario (reformas parciales) o agravado (reforma total), sin Habilitante, explicito, judicial concentrado y
Bolivia Politica del Estado 2009 Codificada, rigida. limites materiales, con ratificacion final obligatoria via especializado, y de control formal.
referéndum.
Constitucion de la S - . - . - VT
. A - - o De iniciativa restringida, de procedimiento unico (via Poder Habilitante, implicito, judicial concentrado y
Brasil RepubllcaBlizgﬁratlva del 1988 Codificada, rigida. Legislativo), con limites materiales. especializado, y de control amplio.
S . De iniciativa restringida, de procedimiento unico (via Poder - TP,
. Constitucion Politica de - o . AR - R Habilitante, explicito, judicial concentrado y
Chile la Republica de Chile 1980 Codificada, rigida. Legislativo), s|2ltlé?;|at§§/;n€}:rrlgflg?érz]:gﬂnrqat|f|caC|on final especializado, y de control formal.
S . - De iniciativa amplia, de procedimiento maltiple alternativo (via - L
. Constitucion Politica de Codificada S - P Habilitante, explicito, judicial concentrado y
Colombia X 1991 S Poder Legislativo o por Asamblea Constituyente), sin limites - '
Colombia flexible. materiales, con ratificacion final alternativa via referéndum. especializado, y de control formal.
E L - I?e iniciativa _restr_lnglda, de procedimiento multlple alterne}tl\{o - S -
St?gos C%r;igég(;l&nniddeogos 1787 COC!'f_'Cada’ (via Poder Legislativo o por Asamblea Constituyente), con limites Habilitante, mpl;:zcg [{tlﬁllcf'gm;uso y ordinario,
Unidos rigida. materiales, con ratificacion via legislaturas estatales (provinciales). y )
S s De iniciativa amplia, de procedimiento multiple diferencial:
Guatemala Conls:llt;ajgl?]%ﬁgggga de 1985 Codificada. ricida ordinario (reforma parcial no esencial) o agravado (reforma parcial Indefinido
Gugtemala - rgiaa. esencial o total), con limites materiales, con ratificacion final ’
alternativa via referéndum.
Constitucion Politica de . De iniciativa restringida, de procedimiento nico (via Poder - L o
Meéxico los Estados Unidos 1917 Codlf!cada, Legislativo), sin limites materiales, con ratificacion via legislaturas No habilitante, |mpI!C|to_ y judicial difusoy
flexible ordinario
Mexicanos ) estatales (provinciales). )
L . De iniciativa amplia, de procedimiento Unico (via Poder - S
Peru Constitucion E’olmca del 1993 Codificada, rigida. Legislativo), sin limites materiales, con ratificacion final Habllltante,'mjplmlto, judicial conce_ntrado y
Peru alternativa via referéndum especializado, de control amplio.
Constitucion de Ia De iniciativa amplia, de procedimiento maltiple alternativo (via
. - e - Poder Legislativo, Convencién Constituyente o por votacion -
Uruguay REDUblbcﬁjoJ;emal del 1967 Codificada, rigida. popular), sin limites materiales, con aprobacion final obligatoria Indefinido.
guay via referéndum.
Constitucion de la De iniciativa amplia, de procedimiento maltiple diferencial:
L Lo . - ordinario (reforma parcial no esencial) o agravado (reforma parcial Indefinido en control formal, no habilitante de
Venezuela Republica Bolivariana 1999 Codificada, rigida.

de Venezuela

esencial o total), sin limites materiales, con aprobacion final
obligatoria via referéndum.

control material.

Fuente: elaboracion propia.
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4.3. Andlisis de sistemas de control de paises de Africa, Asia, Europa y Oceania

En esta seccion, desarrollaremos los sistemas de control los siguientes paises:
Alemania, Arabia Saudita, Australia, China, Espafia, Francia, India, Irén, Italia, Japon,
Kenia, Reino Unido, Rusia y Sudafrica. Atento a que excede a los objetivos de este
trabajo final, obviaremos analizar la proteccion constitucional en el marco del sistema
supranacional de la Union Europea. Aclaramos simplemente que es innegable no
atribuir a la Constituciéon Europea un limite infranqueable a nivel formal y material para
el poder constituido derivado de sus Estados miembros. Al igual que el apartado 4.2,
hemos desarrollado un cuadro que resume los distintos sistemas constitucionales y los

mecanismos de control que han adoptado.
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Cuadro 6. Anlisis de sistemas de control de paises de Africa, Asia, Europa y Oceania

CARACTERISTICAS
Pais Denommgcm_n,de Ano_ge Tipo Sistema de reforma constitucional Sistema de co_ntrql de reforma
la Constitucion sancion constitucional
Ley Fundamental - A - L . - - - T
. g Codificada, | De iniciativa restringida, de procedimiento unico (via Poder Legislativo), con limites | Habilitante, implicito, judicial concentrado y
Alemania | paralaReptblica 1949 : _ , 11 _
- flexible. materiales. especializado, y de control amplio.
Federal de Alemania
Arabia Ley Bésica de Dispersa, De iniciativa restringida a la voluntad del monarca, de procedimiento Unico, con -
. - - 1992 e P . - Indefinido.
Saudita Arabia Saudita rigida. limites materiales derivados de los textos sagrados.
Constitucion del - S - . . . - e
Australia Commonwealth de 1901 Clef_lcada, De iniciativa restr_lnlglda, de procedlpjle?_to lIJnlclc_) (V|a_P0d’er L?g|§lat|vo), sin limites Indefinido.
Australia rigida. materiales, con aprobacion final obligatoria via referéndum.
. Con§t|t_ucmn de la Codificada, De iniciativa restringida, de procedimiento Unico (via Parlamento), sin limites Habilitante, implicito, politico indirecto y de
China Republica Popular 1982 o 4
. rigida. materiales. control formal
de China
- Constitucion Codificada, De iniciativa amp_lla, de procedimiento muItlpI(_e dlferen_mal: ordlnarlp ([efprma Habilitante, implicito, judicial concentrado y
Espafia espaiiola 1978 rigida parcial no esencial) o agravado (reforma parcial esencial o total), sin limites especializado. v de control formal
P gida. materiales, con ratificacion final alternativa via referéndum. P Y
. Constitucion Codificada, | De iniciativa restringida, de procedimiento Unico (via Poder Legislativo), con limites | Habilitante, explicito, politico indirecto, y de
Francia 1958 - ; P o : ;
francesa rigida. materiales, con ratificacion final alternativa via referéndum. control amplio.
India Constitucion de la 1950 Codificada, De iniciativa restringida, de procedimiento multiple diferencial: ordinario (reforma Habilitante, implicito, judicial concentrado y
India rigida. parcial no esencial) o agravado (parcial esencial o total), sin limites materiales. de control amplio.
P Con,stlt_ucmn,de_la Codificada, De iniciativa restringida, de procedimiento Gnico, con limites materiales, con Habilitante, implicito, politico indirecto, y de
Iran Republica Islamica 1979 (aid ificacion obli . fe d do (Lider S ferénd | I
del Iran rigida. ratificacion obligatoria por Jefe de Estado (Lider Supremo) y referéndum. control amplio.
. Constitucion de la Codificada, De iniciativa restringida, de procedimiento nico (via Poder Legislativo en doble Habilitante, implicito, judicial concentrado
Italia Renibli . 1947 - o ' e e ) - .
epublica ltaliana rigida. vuelta), con limites materiales, con ratificacién final alternativa via referéndum. especializado, y de control amplio.
- Constitucion de Codificada, | De iniciativa restringida, de procedimiento Unico (via Poder Legislativo), con limites -
Japon Japon 1947 rigida. materiales, con aprobacion final obligatoria via referéndum. Indefinido.
. Constitucion de Codificada, De _|n|C|at|va ar_nplla, de procedimiento multl_ple dlfer_enual: ordinario (reforr_na Habilitante, implicito, judicial difusoy de
Kenia Kenia 2010 rigida parcial no esencial) o agravado (reforma parcial esencial o total), ambos en triple control formal
gida. vuelta, sin limites materiales, con ratificacion final alternativa via referéndum. )
Reino ) ) Dispersa, De iniciativa restringida, de procedimiento Gnico idéntico al parlamentario, sin Habilitante, implicito, politico indirecto y de
Unido flexible. limites materiales. control amplio.
De iniciativa restringida, de procedimiento multiple diferencial: ordinario (reforma
Rusia Constitucion de la 1993 Codificada, parcial no esencial) o agravado (reforma parcial esencial o total), sin limites Habilitante, implicito, judicial concentrado y
Federacion de Rusia rigida. materiales, con ratificacion final alternativa via referéndum o por ratificacion de las especializado, de contenido formal.
legislaturas estatales (provinciales).
S Constnt}ucn_on dela Codificada, De iniciativa amp_lla, de procedimiento multlph_e d|fereng|alz ordmarl'o ([efgrma Habilitante, explicito, judicial concentrado y
udafrica Republica de 1996 . parcial no esencial) o agravado (reforma parcial esencial o total), sin limites L
e flexible. . e ) L L 3 . especializado, de control formal.
Sudéfrica materiales, con ratificacion final alternativa via referéndum o legislaturas locales.

Fuente: elaboracion propia
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4.4. Recapitulacion

A través del estudio del derecho comparado hemos podido analizar distintas
experiencias en materia de reforma constitucional y control del poder constituyente
derivado. Sobre los sistemas de control del poder constituyente derivado, es evidente
que, salvo casos excepcionales (e. g. México), la gran mayoria de los paises que hemos
investigado habilitan algin tipo de revision, ya sea de manera explicita (e. g. Bolivia,
Colombia, Francia y Sudéfrica) o implicita (e. g. Brasil, Chile, Estados Unidos, Kenia,
Rusia, entre muchos otros). Respecto al érgano controlador, casi todos los Estados
analizados han optado por la revisién judicial, a excepcion de China, Francia e Iran, que
han elegido un cuerpo de representacion politica. Finalmente, es posible establecer una
relacién directa entre la amplitud del control y el establecimiento explicito de limites
tanto materiales, como formales en los textos constitucionales. Asi, no resulta extrafio
que paises como Alemania y Brasil, que han petrificado ciertos contenidos
constitucionales, habilitan un control judicial amplio, mientras que quienes han evitado
este mecanismo, solo permiten un control judicial formal (e. g. Bolivia, Estados Unidos,
Sudafrica, entre otros). Sin embargo, al igual que el maximo tribunal argentino, algunas
cortes se han autoatribuido una potestad de control de limites sustanciales, aunque no
estén expresamente establecidos en la Constitucion (e. g. Per( e India).

Por otra parte, es posible distinguir a los distintos ordenamientos juridicos, al
igual que lo hicimos con las posturas doctrinarias, entre aquellos mas cercanos a los
valores democréaticos y aquellos mas centrados en la idea del constitucionalismo.
Algunos de los factores que establecen una mayor o menor afinidad a estas posiciones
son: a) la determinacién de limites materiales al poder constituyente; b) la forma en la
que participa el pueblo del proceso constituyente; c) el grado de rigidez del
procedimiento de reforma; y d) el drgano encargado de controlar los limites y su
competencia.

Sobre el punto a, queda claro que cuanto mayor sea la petrificacion de ciertos
contenidos constitucionales (limites materiales explicitos e implicitos), mas nos
alejaremos de la postura democratica; mientras que en el punto b cuanto mas directa sea
la participacion ciudadana en el mecanismo de reforma (como el referéndum) mas nos
acercaremos a esta posicion. Por el contrario, sobre el punto c, la logica indica que
cuanto mas complejo y dificultoso sea el procedimiento de reforma, mas nos

aproximaremos al concepto de constitucionalismo; mientras que, sobre el punto d,
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cuanto mayor sea la dependencia del 6rgano de control de la voluntad popular, y cuanto
menor sean sus facultades de revision, mas nos apartaremos de esta idea.

De esta manera, encontramos sistemas juridicos en el extremo democratico,
como el de Bolivia, en el cual se otorga un valor supremo a la voluntad popular y se
habilita la reforma total de la Constitucion, aunque ello implique derogar derechos y
garantias fundamentales. En la misma posicion se ubica Reino Unido quien, a pesar de
no poseer una Constitucion codificada, al equiparar el Poder Legislativo al poder
constituyente otorga una soberania absoluta al Parlamento como representante del
pueblo. También podemos incluir en este grupo a las normas fundamentales de México,
Colombia y Uruguay.

Por otro lado, en el extremo del constitucionalismo podemos mencionar a paises
como Brasil, Alemania e Irdn. Las tres constituciones establecen contenidos
inderogables que bajo ninguna circunstancia pueden ser alterados o suprimidos, aunque
por motivos disimiles. En el caso de Brasil, la petrificacion responde como un limite
infranqueable a las maltiples interrupciones que ha sufrido, en su historia institucional,
la vida democratica. Respecto a Alemania, tiene como objetivo evitar que se repitan las
atrocidades cometidas bajo el régimen nazi, limitando todo tipo de decisiones
mayoritarias que busquen desconocer la igualdad de la dignidad humana. Por ultimo,
los limites de la norma fundamental irani tienen como fin sostener de manera perpetua
las ensefianzas y tradiciones religiosas del Islam.

En un sector intermedio entre ambas ideas, podemos identificar a ordenamientos
juridicos como el de Chile, Francia, Estados Unidos, Italia, Japon y Sudéafrica. Estas
constituciones poseen elementos que provienen tanto del constitucionalismo como de
los valores democraticos. Por un lado, Chile, Italia, y Japon conceden un lugar central al
referéndum como instrumento del poder reformador, aunque a la par consagran al Poder
judicial como 6rgano de revision de tal potestad. Francia es uno de los pocos paises que
establece un sistema de control de las reformas constitucionales de caracter politico, vy,
sin embargo, instituye la prohibicion de revisar la forma republicana de gobierno.

Finalmente, encontramos sistemas autoritarios como el de Arabia Saudita que,
en pleno siglo XXI, desconocen tanto a la soberania popular, como fundamento y origen
de la autoridad, como a los principios basicos del constitucionalismo —la division del

poder y el establecimiento de derechos humanos fundamentales—.
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4.5. Conclusiones parciales y propuesta de reforma a la Constitucién Nacional
Argentina

Corresponde a continuacion manifestar nuestras ideas sobre la constitutione
ferenda, aunque previamente quisiéramos realizar algunas aclaraciones. No
pretendemos con la propuesta que desarrollaremos faltar el respeto a la comunidad
juridica constitucional. Sabemos de nuestras limitaciones académicas y entendemos
cuales son los objetivos de este trabajo final. Entendemos que no hay soluciones
magicas o0 impuestas, y que cualquier decision que se tome en un futuro sobre esta
cuestion debe ser debatida por la ciudadania en general, y en especial, por la doctrina
especializada.

Sin embargo, tenemos la firme conviccién que tras el estudio de la
jurisprudencia, la doctrina y el derecho comparado, pueden plantearse algunas mejoras a
las lagunas normativas que plantea actualmente el art. 30, que en gran parte han sido
resueltas por la costumbre y la jurisprudencia constitucional. EI fundamento que da
origen a nuestras ideas es el mismo que planteamos en las conclusiones parciales del
capitulo 3: lograr un equilibrio entre los valores democraticos y los principios del
constitucionalismo.

En este ejercicio académico, sostenemos como eje que es necesario limitar al
minimo la interpretacion de la norma constitucional sobre el proceso de reforma y su
eventual control. Para ello, es vital plasmar expresamente en el texto de la CNA algunas
de las ensefianzas que nos ha dejado la experiencia de las distintas asambleas
constituyentes, las opiniones de los constitucionalistas, los fallos de la jurisprudencia y
las alternativas desde el derecho comparado. En este orden de ideas, creemos que, Si
bien debe sostenerse el mecanismo especial de reforma via Convencion Constituyente,
deben especificarse algunas cuestiones como:

a) los habilitados a presentar iniciativas o proyectos de reforma constitucional
(Iniciativa de reforma);

b) el 6rgano encargado del tratamiento de las iniciativas y de una eventual convocatoria
a la Asamblea Constituyente (Organo preconstituyente);

c) la materia a reformar y el procedimiento a través del cual realiza la convocatoria
(Procedimiento de convocatoria);

d) el modo de eleccidn de los convencionales (Eleccion de los convencionales);

e) el funcionamiento en si de la Convencion (Funcionamiento de la Convencion);
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f) el 6rgano de control del proceso de reforma constitucional, con un detalle minimo de

su funcionamiento y competencias (Control del poder constituyente derivado).

a) Iniciativa de Reforma

Es necesario regular y transparentar el proceso de iniciativa de reforma
constitucional. Son muchos los paises que regulan la cuestion en sus normas
fundamentales (Bolivia, Chile, Colombia, Espafa, Francia, Perl, Rusia, Venezuela,
entre otros) y creemos que la CNA no deberia ser la excepcion. Para ello, creemos que
deberia asignarse competencia de iniciativa al Presidente de la Republica, a los
miembros del Poder Legislativo, al Presidente de la CSIN y finalmente, a la ciudadania.

En lo que a priori parece un acto de desconfianza a la voluntad popular, resulta
extrafio que el art. 39 de la CNA prive al pueblo de presentar propuestas de reforma
constitucional. Si bien se ha buscado dar una rigidez a nuestro sistema normativo
fundamental, en nuestra opinién esta cuestion parece innecesaria. Lo importante del
anteproyecto es su contenido, y para ello existe un doble filtro: el Congreso de la
Nacion y eventualmente, la Asamblea Constituyente. En tal orden, se deberia modificar
el actual art. 39 y permitir los mecanismos de participacion ciudadana en materia

constitucional.

Organo preconstituyente

La experiencia constitucional argentina y de otros paises demuestra el acierto de
otorgar al Congreso de la Nacion la competencia preconstituyente, al ser éste el érgano
deliberativo mas representativo de la soberania popular. Consideramos que una futura
reforma constitucional deberia especificar que el Unico érgano encargado de convocar a
Asamblea Constituyente es el Poder Legislativo o Congreso de la Nacién, bajo pena de
nulidad absoluta. Si bien hoy en dia no se discute esta cuestion a nivel académico ni
jurisprudencial, es vital eliminar todo tipo de interpretaciones que permitan habilitar (o
justificar) excepcionalmente al Poder Ejecutivo (de facto o no) a convocar una

Convencién Constituyente.

Procedimiento de convocatoria
En primer lugar, es imprescindible establecer claramente en el texto
constitucional cuéles son los limites materiales de la reforma. ¢Es posible enmendar

toda la Constitucion o existen articulos o materias que se encuentran vedadas? En base a
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nuestra posicion sobre la constitutione lata, proponemos que deberia mantenerse la
posibilidad de reforma total de la Constitucion. Sin embargo, consideramos que
deberian establecerse algunos limites materiales explicitos, los cuales ya hemos
abordado en las conclusiones parciales del capitulo 3. Nos referimos a cuando:

a) se contradigan disposiciones de derecho internacional con caracter constitucional, en
tanto no se realicen los procedimientos necesarios para denunciarlos;

b) las reformas constitucionales impliquen una alteracién en la igualdad de la dignidad
humana.

Respecto al punto b, al igual que lo establecido por el art. 1 de la Constitucién de
Alemania, entendemos que la igualdad en la dignidad humana se ha convertido
actualmente en un valor intangible e inviolable, producto de una construccion histérica
y social de la humanidad, y en particular, del pueblo argentino. Sin la observancia de
este principio, creemos que es imposible hablar en nuestro pais de Constitucion y
democracia.

Esto no implica olvidarse, tal cual advierte Vanossi (1975), de la inutilidad de
establecer clausulas pétreas expresas cuando las mismas pueden ser suprimidas o
alteradas por una nueva reforma, ya sea via poder constituyente derivado o por medios
revolucionarios. Por ello, no sostenemos la perpetuidad o petrificacion de clausulas,
sino, al igual que este Gltimo autor, el establecimiento de distintos grados de rigidez
dentro de la CNA, que obligue a llevar adelante un procedimiento agravado para cuando
se pretendan modificar algunos articulos o materias que resultan criticos para el
ordenamiento constitucional. De tal manera, se lograria una jerarquizacion de
determinadas clausulas constitucionales, tal cual propone Ekmekdjian (1995).

Esta modalidad es bastante comun en el derecho comparado (e. g. Bolivia,
Espafia, India, Rusia, Sudéafrica, entre otros) y permite tanto reducir los temores de
reformas intempestivas y caprichosas que destruyen derechos vy garantias
constitucionales, como incrementar el respeto del ordenamiento juridico hacia las
decisiones democraticas. En tal sentido, se estableceria un procedimiento ordinario, para
realizar reformas parciales que no alteren cuestiones fundamentales como la forma de
gobierno, las competencias de los distintos poderes, el procedimiento de reforma y los
Derechos Humanos y garantias constitucionales que los protegen. Para su tratamiento
por una Asamblea Constituyente, el proyecto deberia obtener el voto de al menos dos

tercios de los miembros totales de cada Camara. Finalmente, se someteria la ratificacién
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a referéndum, debiendo obtener en la votacion una mayoria absoluta y una participacion
minima del 50% de los electores empadronados.

Por su parte, el procedimiento agravado necesitaria de una mayoria de tres
cuartos de los miembros totales de cada Camara del Congreso, y deberia ser ratificado
en ultima instancia y en todos los casos por referendum. Para su aprobacion definitiva,
seria necesario el voto afirmativo de al menos el 65% de los electores, con una
participacion minima del 50% del padron electoral.

La forma en ambos casos seria la de una Declaracion y, a los fines de fijar la
competencia de la Convencion, deberia contener los articulos o materias sujetas a
reforma, bajo pena de nulidad, salvo que se tratase de una modificacion total.
Asimismo, deberia estipular el lugar (ciudad) donde se llevara a cabo la Asamblea y
establecer un limite temporal para la ejecucién de las funciones constituyentes. No
obstante, en virtud del poder reglamentario, la sede podria ser modificada por el 6rgano
reformador en situaciones extraordinarias. Bajo las mismas circunstancias, también
podria prorrogar su mandato por un plazo igual o0 menor al establecido originalmente.

Vale aclarar que el Poder Ejecutivo se encontraria expresamente inhabilitado
para vetar la Declaracién, al ser la esta Ultima un acto preconstituyente (politico)
distinto a una ley ordinaria. Respecto a la incorporacién del referéndum, creemos que es
un proceso que ha sido probado exitosamente en numerosos ordenamientos (e. g.
Bolivia, Italia, Japdn, Kenia, Uruguay, entre otros) y que permite una doble instancia de
control a la ciudadania. Resulta practicamente imposible para esta ultima poder elegir a
los convencionales en base a sus propuestas, y resulta ilégico privar al pueblo, titular de

la soberania, de la decision final de aprobacion de las reformas.

Eleccion de los convencionales

La convocatoria a elecciones debe ser realizada por el Poder Ejecutivo, por
expreso mandato de la Declaracion emitida por el Congreso de la Nacién en funciones
preconstituyentes. Consideramos que el mecanismo electoral a utilizar deberia ser el
Sistema d'Hondt ya que ha demostrado favorecer la representacion de las posturas
minoritarias. La cantidad de representantes por provincia deberia ser igual a la de
diputados en el Congreso de la Nacion, respetando los datos estadisticos del Gltimo
censo nacional. Asimismo, corresponderia fijar un plazo minimo de 45 y maximo de 90
dias dentro del cual debe llevarse adelante el acto electivo. Si bien no pretendemos que

se encuentre especificamente regulado en la norma constitucional, deberia aprovecharse
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este periodo para que cada convencional explicite su posicion sobre las distintas

cuestiones sujetas a reforma.

Funcionamiento de la Convencion

Es necesario que quede asentado en la Constitucion la facultad de la Convencion
para darse un reglamento y disponer las demas cuestiones de procedimiento para poder
llevar adelante exitosamente su funcion constituyente. Esto implica, como ya hemos
dicho, poder modificar por cuestiones extraordinarias lo relativo a la sede y a los limites
temporales de su mandato. En concordancia a la posicion mayoritaria de la doctrina
argentina, la Convencidn no se encontraria limitada a votar textos cerrados impuestos
por el poder preconstituyente. Su Unica limitacion seria respetar la competencia
asignada por la Declaracion.

En el caso del procedimiento ordinario (reforma parcial no esencial), las
enmiendas deberian ser aprobadas por la mayoria absoluta del total de los
convencionales electos. En cambio, en el agravado, esta mayoria deberia alcanzar un

minimo de dos tercios del total de los miembros.

Control del poder constituyente derivado

En base a las posiciones doctrinarias, la jurisprudencia y el derecho comparado,
consideramos que el control deberia llevarse adelante por el Poder Judicial. La
competencia recaeria de manera exclusiva y originaria en la CSJN, quien se encontraria
facultada a revisar que se haya cumplido con el procedimiento de reforma establecido
por la CNA y no se hayan violado los limites materiales que hemos explicitado. Si las
enmiendas hubieran sido ratificadas por referéndum, debidamente convocado y
ejecutado, los vicios referidos a la extralimitacion de la competencia de la Convencién
quedarian purgados, siempre y cuando no exista una grave, ostensible y concluyente
discordancia sustancial que haga absolutamente incompatible la habilitacion conferida y
la actuacion llevada a cabo por la Convencion Constituyente. En tal sentido, la CSIN
podria declarar la nulidad total o parcial, con efecto erga omnes, cuando en la reforma:
a) no se hayan respetado las mayorias establecidas para las votaciones;
b) no se haya convocado a referéndum para la ratificacion de la misma;
C) exista una extralimitacion grave, ostensible y concluyente de la Convencion con la

habilitacion conferida por el poder preconstituyente;
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d) se contradigan disposiciones de derecho internacional con jerarquia constitucional,
en tanto no se realicen los procedimientos necesarios para denunciarlas;

e) o las reformas constitucionales impliquen una alteracion en la igualdad de la
dignidad humana.

Finalmente, consideramos que deberia limitarse el pedido de control a nivel
temporal y de legitimacion. Asi, la solicitud de control podria presentarse antes de
transcurridos sesenta dias de su ratificacion por referéndum, y solamente por los
siguientes sujetos:

a) un tercio de los diputados o senadores de la Nacién;
b) el Presidente de la Republica;
¢) la ciudadania, a través de la firma de al menos un 0,5% del padrén electoral.

Si no se presentara impugnacién en estos términos, la cuestion se transformaria
en irrevisable judicialmente y solo podria ser modificada por una nueva convocatoria
constituyente.

De esta manera, proponemos un sistema de control de las reformas
constitucionales habilitante, explicito, judicial concentrado y ordinario, amplio, con

efecto erga omnes, con limitacion temporal y de legitimacion restringida.
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Propuesta de reforma a la Constitucion Nacional Argentina
Avrticulo 30. Reforma de la Constitucién. La Constitucién Nacional podra ser reformada en el
todo o cualquiera de sus partes, a partir de iniciativa presentada ante el Congreso de la Nacién
por:
a) el Presidente de la Republica,
b) los diputados y senadores Nacionales,
c) el Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
d) o la ciudadania, por pedido firmado al menos por el 1% del padron electoral nacional.

Articulo 30 bis. Procedimiento. La reforma sera tratada por Convencién General Constituyente,
previa convocatoria a través de una Declaracion del Congreso de la Nacion, en base a los
siguientes términos:

1. Procedimiento ordinario. Si la propuesta de reforma fuera parcial y no alterase la forma de
gobierno; las competencias de los distintos poderes; las atribuciones no delegadas por las
provincias; los Derechos Humanos consagrados en el texto constitucional o en los tratados con
jerarquia constitucional; o el procedimiento de reforma constitucional, la mayoria necesaria para
la convocatoria serd de al menos dos tercios de los miembros totales de cada Camara del
Congreso, en votacién por separado.

2. Procedimiento agravado. Si la reforma fuera total, o afectase las cuestiones citadas en el
inciso anterior, la mayoria sera de al menos tres cuartos de los miembros totales de cada Camara
del Congreso.

3. Forma de la Declaracion. Salvo en el caso de reforma total, la Declaracion debera
especificar los articulos o la materia a ser reformados, bajo pena de nulidad. Asimismo, debera
fijar el lugar donde se llevara a cabo la Convencion y el plazo por el cual se le otorga mandato
constituyente. Bajo ninguna circunstancia podra ser vetada por el Poder Ejecutivo Nacional.

4. Eleccion de los convencionales. Los miembros de la Convencion seran elegidos por Sistema
d'Hondt y la cantidad de representantes por provincia sera igual a la de diputados en el
Congreso de la Nacion, respetando los datos estadisticos del Gltimo censo nacional.

5. Funcionamiento de la Convencion. La Convencién goza del poder reglamentario necesario
para poder llevar adelante sus funciones. En caso de circunstancias extraordinarias, podra
modificar su sede y ampliar su mandato por un plazo maximo igual o menor al otorgado por el
poder preconstituyente.

6. Mayorias. En el procedimiento ordinario las enmiendas deber&n ser aprobadas por mayoria
absoluta de los miembros totales de la Convencién, mientras que en el procedimiento agravado

esta mayoria debera alcanzar un minimo de dos tercios del total de sus miembros.
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Acrticulo 30 ter. Referéndum. Finalizada la labor de la Convencion Constituyente, la reforma
deberé ser obligatoriamente ratificada por referéndum convocado por el Poder Ejecutivo dentro
de los mismos plazos fijados para la eleccidn de convencionales. La eleccidn debera permitir la
votacién individual de cada una de las enmiendas propuestas, salvo en el caso de reforma total.
En el procedimiento ordinario debera obtenerse una mayoria absoluta de votos afirmativos,
mientras que en el procedimiento agravado la mayoria sera de al menos el 65% de los votantes.
En ambos casos, deberan participar en la decision al menos la mitad de los ciudadanos que

integran el padrdn electoral nacional.

Articulo 30 quater. Control del proceso de reforma constitucional. Es competente de manera
exclusiva y originaria la Corte Suprema de Justicia de la Nacion del control del cumplimiento
de los articulos 30, 30 bis y 30 ter. Para habilitar esta instancia, se deber& presentar Accion
directa de inconstitucionalidad dentro de los sesenta dias de ratificada la reforma por
referéndum, bajo pena de ser rechazada sin mas tramite. Se encuentran legitimados para
presentar esta accion, de manera alternativa:

a) el Presidente de la Republica;

b) un tercio de los diputados o senadores Nacionales;

¢) la ciudadania, por pedido firmado al menos por el 0,5% del padrén electoral nacional.

Acrticulo 30 quintus. La Corte podra declarar la nulidad total o parcial de la reforma, con efecto
erga omnes, siempre que:

a) la Asamblea Constituyente no haya sido convocada por el Congreso de la Nacion,

b) no se hayan respetado las mayorias establecidas para cada una de las votaciones del
Congreso de la Nacién o de la Asamblea Constituyente;

) no se haya convocado a referéndum para la ratificacién o no se hayan obtenido las mayorias
necesarias;

d) se trate de una reforma parcial y exista una extralimitacion grave, ostensible y concluyente
de la Convencidn con la habilitacion conferida por el poder preconstituyente.

e) se contradigan disposiciones de derecho internacional con jerarquia constitucional, en tanto
no se realicen los procedimientos necesarios para denunciarlas; o,

f) las reformas impliquen una alteracion en la igualdad de la dignidad humana.
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Conclusion

En los gérmenes de este trabajo final, nos centramos en la problemaética de
estudio a través de la definiciobn de tres preguntas de investigacion. Estdbamos
interesados en conocer cuéles han sido los cambios en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica Argentina en materia de control de reforma
constitucional; cuales las principales criticas de la doctrina; y qué sistemas alternativos
provee el derecho comparado.

A partir de estos interrogantes y apoyados en la lectura de los antecedentes
legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales rastreados en la etapa de desarrollo del
proyecto (la propia Constitucion Nacional; Ekmekdjian, 2002; Bidart Campos, 2003;
Sagues, 2012; Hernandez, 2001; Ferreyra, 2006, los fallos de la CSJN, entre otros),
constituimos los objetivos generales que guiarian nuestro trabajo: 1) analizar la
modificacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Argentina en materia de control de reforma constitucional, y las posturas que surgen
desde la doctrina y el derecho comparado; y 2) proponer un modelo alternativo, como
ejercicio académico, a partir del desarrollo tedrico anterior. El proceso de
investigacion daria lugar al encuentro con las obras fundamentales de los principales
tedricos y juristas del derecho constitucional y la revision de las constituciones de otros
Estados de la regién y del mundo, lo que nos permitié completar el marco teérico sobre
el que asienta sus bases el presente trabajo.

A los fines del estudio de la problemética y en base a los objetivos planteados,
optamos por el desarrollo de una metodologia descriptiva, con una minima fase
exploratoria y explicativa, mediante la disposicién de herramientas de indagacion del
enfoque cualitativo. A la luz de esta conclusion general, es nuestro propdsito hacer un
recorrido por cada uno de los capitulos que constituyen el presente trabajo y recuperar
las principales reflexiones a las que cada uno de ellos dio lugar. Es nuestro interés,
reconocer la guia que representd durante todo el proceso la tesis doctoral de Radl
Gustavo Ferreyra (2006).

En el desarrollo del capitulo 1, a los fines de analizar el sistema de control de
constitucionalidad y de reforma constitucional en Argentina, y la interaccion entre
ambos; y el sistema de reforma y los limites al poder constituyente derivado
establecidos en la Constitucién, dimos cuenta de algunos conceptos constitucionales
preliminares, que facilitaron, en las etapas posteriores, el estudio de la problematica

central. Asimismo, aclaramos dos cuestiones basicas del Derecho Constitucional, como

111



lo son la supremacia y el control constitucional, y las estudiamos desde la perspectiva
de la CNA.

En ese marco, pudimos observar que la norma fundamental argentina, para
sostener su supremacia por sobre el resto del ordenamiento juridico, ha adoptado un
sistema de control de constitucionalidad de carécter judicial, difuso, amplio,
actualmente de oficio y con efecto decisorio inter partes. Por otra parte, vimos que la
ley suprema ha regulado el ejercicio del poder constituyente derivado a través de un
sistema de reforma rigido, instado por un poder preconstituyente, a cargo del Congreso
de la Nacién, y desarrollado en Gltima instancia por una Convencién o Asamblea
Constituyente.

En esta misma etapa, analizamos también la estrecha relacion que une a los
limites del poder constituyente y la posibilidad de llevar adelante un control de las
reformas constitucionales. En tal sentido, sefialamos que del breve texto del art. 31, al
no desprenderse la existencia de limites materiales algunos, se asoman multiples
lagunas normativas que han sido el origen de intensos debates sobre la
constitucionalidad de las distintas reformas en la historia institucional de la CNA.
Dimos cuenta de que, fundamentalmente, se han planteado diferencias sobre: a) las
mayorias necesarias para convocar la Asamblea Constituyente (e. g. reforma de 1949);
b) la posibilidad de que este érgano reformador sea convocado por el poder de facto (e.
g. reforma de 1957), ¢) la competencia del poder preconstituyente para limitar las
facultades del poder constituyente (e. g. reforma de 1994); y, por sobre todas ellas, d)
quién puede controlar el proceso de reforma constitucional.

La busqueda de respuestas a las problematicas que surgen de las lagunas
normativas reveladas nos llevo, en el capitulo 2, a concentrar nuestros esfuerzos en el
analisis de la modificacion de la jurisprudencia de la CSIN en materia de control de
reforma constitucional. Para ello, abordamos, en orden cronoldgico los fallos del alto
tribunal sobre la materia de investigacion. La exploracion nos permitid distinguir cuatro
etapas en la evolucién de la jurisprudencia:

Etapa 1. Desde “Cullen” hasta el fallo “Soria de Guerrero” (1863-1963), caracterizada
por la negacion absoluta por parte de la CSIN del caracter justiciable del control de
reforma constitucional, al considerarlo una cuestion politica.

Etapa 2. Desde “Soria de Guerrero” hasta el fallo “Fayt” (1963 a 1999): a partir de
“Soria de Guerrero”, la CSJN reconoci6 la posibilidad de un eventual control del

proceso de reforma constitucional, de caracter excepcionalisimo, siempre y cuando se
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demostrase que no se hubiera cumplido con los requisitos minimos e indispensables que
condicionaban la creacion de la ley. Méas allad de ello, en su ejercicio, no aplico
efectivamente este control.

Etapa 3. Desde “Fayt” al fallo “Schiffrin”, en la que tuvo lugar la primera sentencia
del méximo tribunal que ejercié en concreto el control de un proceso de reforma
constitucional —la reforma de 1994y, asi, el poder constituido por primera vez desde el
establecimiento de la CNA anulé lo sancionado por el poder constituyente —el art. 99
inc. 4 parrafo tercero y la clausula transitoria undécima.

El fallo “Schiffrin” marca el comienzo de la etapa 4 —que se extiende hasta la
actualidad- y el abandono del precedente sentado en “Fayt”. En esta sentencia la Corte
parece inclinarse hacia un camino mas respetuoso de las decisiones democraticas, sin
dejar de lado su mision de maximo intérprete de la CNA. Asume la posibilidad -y el
deber— de controlar las reformas constitucionales, pero con un criterio de revision
restringido —en sus facultades—, y de interpretacion amplia de la competencia de la
Convencién Constituyente.

Tras el analisis de la jurisprudencia, en el capitulo 3 dimos cuenta, en orden
cronoldgico, de las opiniones doctrinarias sobre la materia en estudio. Guiados por la
seleccion de autores presentada en la obra del constitucionalista Raul Ferreyra, Reforma
constitucional y control de constitucionalidad (2007), ampliada con otros juristas,
sistematizamos los conceptos e ideas de las distintas posturas en tres niveles de analisis
progresivos:

Nivel 1: los limites al poder constituyente derivado y sus distintas manifestaciones.
Nivel 2: la posibilidad de controlar y de determinar las consecuencias que genera la
violacion de estos limites.

Nivel 3: el 6rgano al que le corresponde realizar el control de esos limites, y en caso de
corresponder, declarar la inconstitucionalidad.

Respecto al primer nivel identificamos las siguientes tesituras:

a) Poder constituyente derivado ilimitado: esta postura equipara las facultades del
poder reformatorio a las del poder constituyente originario.

b) Poder constituyente derivado limitado: quienes adscriben a esta tesis entienden que
existen topes juridicos —ademas de metajuridicos— que limitan las facultades
reformatorias. Dentro de esta perspectiva, distinguimos aquellos que sostienen la
existencia de i) solo limites formales o de procedimiento (entre ellos, Spota, 1993;

Vicente Sola, 2001; Gelli, 2005); ii) tanto limites formales como sustanciales, ya sea
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expresamente (entre ellos, Cueto Rua, 1944; Vanossi, 1975; Badeni, 2006; Ferreyra,
2007) o tanto expresa como implicitamente (entre ellos, Linares Quintana, 1944; Bidart
Campos, 1968, Colautti, 1975, Ekmekdjian, 1995; Saglies, 2012; Haro, 2016).

En el nivel 2 distinguimos entre las posibilidades y consecuencias de control:

a) La imposibilidad de control de constitucionalidad desarrollada por Vanossi (1975),
en su teoria de la “norma de habilitacion”.

a. La declaracion de inconstitucionalidad de una reforma constitucional, a traves
de un control formal (entre ellos, los autores citados que sostienen la existencia de
limites formales) o un control amplio (entre ellos, los autores citados que sostienen la
existencia tanto de limites formales como sustanciales).

Por ultimo, en el nivel 3 analizamos a qué oOrgano le compete declarar la
eventual inconstitucionalidad de una reforma constitucional e identificamos autores que
sostienen que debe ser realizado por a) el Poder Judicial (control judicial) (Linares
Quintana, 1978; Cueto Rua, 1944; Sanchez Viamonte, 1957; Bidart Campos, 1968;
Quiroga Lavié, 1978; Sagues, 2003; Ekmekdjian, 1995; Badeni, 2006, entre otros); b) el
Poder Politico (control politico) (entre ellos, Spota, 1993; Hernandez, 2001;
Ekmekdjian, 1995); un procedimiento mixto (Ferreyra, 2007).

Tras esta sistematizacion, nos propusimos dar cuenta de nuestra posicion sobre
la problematica. Para ello, apoyados en las ideas de Gargarella (2009), mostramos que
las posiciones que ha adoptado la jurisprudencia y la doctrina sobre el control de
reforma constitucional se encuentran determinadas por el lugar que se ocupa en el
debate ideoldgico entre el constitucionalismo y los valores democraticos. Si bien, como
sefiala Gargarella (2009), la cuestion no tiene una obvia resolucién, consideramos que la
busqueda de alternativas debe alejarse de los extremos y enfocarse en encontrar los
puntos en comudn entre la vida en democracia pero en el marco de un orden
constitucional.

En ese marco de ideas, fuimos descartando las ideas de algunos autores y de
parte de la jurisprudencia y dejamos en claro que nuestra posicidn se encuentra cercana
a las posturas asumidas por Vanossi (1975), Gelli (2005) y Ferreyra (2007).
Consideramos que estos autores, si bien tienen una preferencia por la postura
democratica, encuentran sentido a muchas de las cuestiones planteadas desde el
constitucionalismo y, de este modo, proponen alternativas e ideas que buscan armonizar

este debate ideoldgico.
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Sostenemos que, dada la normativa constitucional vigente, entendemos necesaria
la intervencion del Poder Judicial para establecer ciertos limites al poder constituyente
derivado cuando:

a) se violen limites formales o de procedimiento sobre la reforma constitucional
(control formal);

b) se contradigan disposiciones de derecho internacional con carécter constitucional, en
tanto no se realicen los procedimientos necesarios para denunciarlos; las reformas
constitucionales impliquen una alteracion en la igualdad de la dignidad de los seres
humanos (control material).

En el capitulo 4, analizamos los sistemas de control del poder constituyente
derivado adoptados por los ordenamientos juridicos de otros paises. El estudio se realizd
en base a la ley fundamental de cada Estado examinado, complementado,
excepcionalmente, con jurisprudencia. Tras recordar la clasificacion general de los
sistemas utilizados para controlar las reformas constitucionales, nos adentramos en la
investigacion de la cuestion a través del estudio de las constituciones americanas y de
otras regiones de nuestro planeta, en el cual se pudo identificar también la presencia del
debate entre democracia y constitucionalismo.

Este recorrido nos permiti6 proponer, como ejercicio académico, una
modificacion del sistema adoptado por la Republica Argentina, que favorece, a nuestro
juicio, la armonizacién de la CNA con las conclusiones a las que arribamos en el
capitulo 2y 3.

Durante el desarrollo y el andlisis de la jurisprudencia y la doctrina, hemos
procurado mantener una neutralidad conceptual intentando responder al principio de
cientificidad; la que, evidentemente, ha sido imposible sostener al momento de plasmar
nuestra opinién sobre la problematica de investigacion. Es que, si bien hemos enfocado
el estudio desde una perspectiva de las ciencias juridicas, la tematica se encuentra
atravesada transversalmente por cuestiones filosoficas y politicas que determinan las
distintas posturas académicas y esto, naturalmente, también ha afectado nuestra
posicion.

En este sentido, resulta evidente que, en el analisis del control del poder
constituyente y transversalmente al conflicto entre constitucionalismo y democracia,
existe un debate epistemoldgico entre las ciencias juridicas y la ciencia politica.
Mientras que desde la perspectiva del Derecho se puede sostener, quizas en el extremo,

la supremacia de la norma ajena a toda realidad social; el estudio de la politica centra su
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enfoque sobre la ley como un instrumento inevitablemente asociado a las fuerzas de
poder. En este marco, consideramos que la bisqueda de respuestas a las preguntas y
problemas de esta investigacion debe considerar necesariamente ambos enfoques. Si
bien esta ha sido nuestra intencién a la hora de desarrollar la investigacion, no significa
que nuestro camino se encuentre exento de errores. Es que, precisamente, asumir una
posicion alejada de los extremos ideoldgicos facilita las criticas de ambos sectores.

A pesar de que durante todo el desarrollo de este trabajo final hemos sido
conscientes de las contradicciones que genera nuestra posicion, hemos decidido no optar
por el camino que, en nuestra opinion, resulta mas sencillo de defender. Es que, en
primer lugar, resulta ineludible nuestro temor a asumir como aceptables —o al menos
posibles—los abusos de decisiones que, por gozar de la voluntad mayoritaria 0 ser
impuestas por la fuerza, puedan llevar a regimenes como el nazismo, el fascismo o el
estalinismo, en los cuales se elimind la igualdad en la dignidad de los seres humanos.
Por otro lado, nos preocupa la posibilidad de que las leyes aprobadas democraticamente
puedan ser remplazadas por los valores y creencias personales de una autoridad judicial.

De este modo, preferimos equivocarnos desde la conviccién de que la
problematica no es irresoluble, y que la basqueda de alternativas se encuentra en algun
punto entre democracia y constitucionalismo, entre lo juridico y lo politico, entre el
poder y la libertad. Si finalmente este trabajo contribuye al debate de estas ideas,

nuestro objetivo se encuentra cumplido.
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