2.D.- Poder Constituyente:
2.D.a Antecedentes y concepto. Tipos.

     Se le denomina “poder constituyente” a aquel ejercicio del poder político que tiene como objetivo el dictado de una constitución o, en su caso, reformarla. La construcción del concepto de poder constituyente es típica del constitucionalismo y, si bien, ya esbozada en la revolución norteamericana, es desarrollada por Sieyès, en Francia. Este autor dirá que el “El Poder constituyente es el poder perteneciente al Pueblo de constituir la sociedad civil o Estado y de darse una organización política y jurídica”. 

      Así el mismo autor aclara: “Una constitución supone ante todo un poder constituyente... y ... la constitución no es obra del poder constituido sino del poder constituyente. Ninguna especie de poder delegado puede cambiar nada en las condiciones de su delegación”. De esta forma se distingue entre aquel que organiza a la comunidad política de aquel que es ejercicio de poder conforme a una constitución dada. 

     Esta construcción que distingue entre poder constituyente y poder constituido es congruente, en la teoría, con el principio de supremacía, pero presenta algunos problemas con la idea de soberanía popular o autogobierno. Frente a este último, parece hacer necesario distinguir entre un “pueblo constituyente” y un “pueblo que se gobierna” conforme a la constitución que se ha dado y a la que debe respeto. Sin embargo, en el plano empírico y en último término, nos encontramos con las mismas personas que en un momento pueden algo –dictarse la constitución- que al momento siguiente las sujeta y les niega ese poder. 

     Aceptarla, entonces, significa que debemos aceptar que es obligatoria una promesa (del pueblo) con uno mismo. Séneca alerta que “La palabra debe no tiene lugar a menos que intervengan dos personas; entonces, ¿cómo se aplicará a una persona que en el acto de incurrir en una deuda se libera de ella? Bodin, en el mismo sentido, cree “imposible por naturaleza que se de una ley a sí mismo” y Hobbes dirá que “dado que la misma parte sería el obligador y el obligado y teniendo el obligador el poder de librar al obligado, sería simplemente vano...” Rousseau retomará el problema opinando que “es contradictorio que la autoridad soberana se ponga trabas a sí misma”
.

    Sin embargo, el propio Bodin vendrá en auxilio al sostener que la autoatadura puede ser vehículo de libertad. Frente a las limitaciones humanas –de tiempo, fuerzas, etc.- las leyes generales son más rendidoras que las decisiones particulares; una moneda fija favorece la economía, reglas estables pieden ser más aptas para la convivencia, etc. En suma, la autorestricción puede ser una estrategia eficaz, habilitante de nuevas posibilidades. 

   Nuestra doctrina la valora como “la mayor creación jurídica de la época contemporáneo”
.

   Otra distinción de esta construcción es entre poder constituyente “originario” o genuino,  de otro “derivado”, al que se caracteriza como constituido o instituido. 

     El poder constituyente originario, sería el actúa por primera vez en que se constituye el estado constitucional, mientras que se denomina poder constituyente derivado aquel previsto en la constitución dada y que regula su cambio o reforma.

     Se distingue, así, la creación revolucionaria de un ordenamiento constitucional -poder constituyente originario-, de su modificación respetando las formas o restricciones preestablecidas –poder constituyente derivado-. Desde este punto de vista, podemos hablar de un poder constituyente fundacional o revolucionario y de un poder constituyente de reforma de la constitución.

       Respecto de esta cuestión la doctrina se encuentra dividida entre quienes sostienen que sólo tiene carácter propiamente constituyente el poder constituyente originario (Carl Schmitt), y quienes reconocen igual sustancia jurídica e institucional en ambos casos aunque aparece y se manifiesta en dos momentos distintos.

 Poder constituyente originario (fundacional): Ahora bien, tenemos que tener en cuenta que cuando nos referimos al poder constituyente originario o en etapa de primigeneidad, estamos hablando de un poder que, por definición, se encuentra fuera del sistema normativo, sin límites jurídicos. En resumen, la palabra poder está referida a la fuerza o energía política y fuerza social para ordenar una comunidad. 

   Tiene lugar en hipótesis excepcionales, no demasiado frecuentes, como son el nacimiento de un nuevo estado y la transformación revolucionaria de uno existente. Recordemos que, para la ciencia jurídica, que es la que a nosotros nos interesa, lo revolucionario no es el cambio violento o traumático sino que supone la fractura o violación de la lógica de los antecedentes jurídicos. 

       Sin embargo, es posible reconocer la presencia de otro tipo de límites, extrajurídicos, que actúan sobre este poder: los ideológicos y los estructurales.

       Respecto a los primeros, si aceptamos que “Constitución” es un término que designa una determinada organización del poder, estructurada en principios tales como autogobierno, limitación al poder, garantía  a la libertad personal y rigidizada en normas, el Poder Constituyente Originario debe sancionar normas fundacionales que respeten ese ideario constitucional. Caso contrario, podemos decir que está organizando un Estado, pero no que esta sancionando una Constitución o fundando en estado constitucional.

         En cuanto a los segundos, siendo el poder constituyente originario una fuerza o energía política que ordena una comunidad dada, ésta le impone sus propias características sociales –clases, homogeneidad o hetereogenidad, religión, etc-, económicas –sistema productivo, condicionamientos geográficos, etc.- o culturales –creencias, valores, tradiciones, etc.-. También, en algunos casos, se pueden reconocer circunstancias de hecho o jurídicas –tratados, por ej., - que impongan restricciones en cuanto a algunas características de la constitución a sancionarse. Esto ocurre en las federaciones, confederaciones o en sistemas de integración como la Unión Europea, respecto a los estados partes.
Poder constituyente derivado: Normalmente, el poder de revisión está previsto en cada constitución, y por lo tanto, deriva jurídicamente de ella. Aquí sí nos encontramos con un antecedente jurídico –la constitución vigente- que dice como y en que condiciones es posible su propia reforma. Por lo que, es posible verificar si ésta fue de conformidad o no con dichos presupuestos.

   Entonces, el poder constituyente de reforma es una “competencia” más, aunque extraordinaria o excepcional, en el sentido de que puede modificar o redistribuir a las competencias originarias del estado.

   A los límites ideológicos y estructurales se le suman los límites jurídico-constitucionales.
Estos, se suelen clasificar en:
Formales: a) Procesales: Se refieren al trámite que debe cumplir la reforma en cuanto a su procedimiento.
                 b) Temporales: es cuando hay plazos de espera o de prohibición, cuyo cumplimiento es indispensable antes de poder realizar la reforma.
Sustanciales: Se refieren a las limitaciones de contenido o sustantivas, más frecuentemente conocidas con el nombre de cláusulas pétreas.
   Tales prohibiciones apuntan a preservar de la reforma ciertos aspectos de la constitución que el constituyente originario ha considerado demasiado importantes como para sustraerlos definitivamente de la discusión política.

    En nuestro país, ya vimos que, se discute el reconocimiento de cláusulas pétreas en el texto constitucional.
 Hoy en día la mayoría de las opiniones son adversas a la presencia o mantenimiento de este tipo de cláusulas (salvo los jusnaturalistas más ortodoxos) y los argumentos son variados. Desde las objeciones que plantea la teoría democrática en cuanto que restringe el autogobierno a las observaciones prácticas acerca de su inutilidad frente a los cambios sociales. Entre estos, hay quienes alertan del riesgo que significan al privar al poder constituyente reformador  de unos de sus roles, tal es el de evitar los quiebres constitucionales. Por ejemplo, la prohibición contenida en el texto de 1853 que impedía la reforma por 10 años, pero que fue superada por la crisis de 1860.
2.D.b. la inconstitucionalidad de la reforma constitucional

       Esta cuestión nunca podría referirse al ejercicio del poder constituyente originario, porque ya dijimos que es ilimitado desde el punto de vista jurídico. En cambio, si el poder reformador debe sujetarse a la constitución del cual emana su competencia, es posible preguntarse si una concreta reforma constitucional cumple o no con esas previsiones.

       En EEUU se ha discriminado las cuestiones de contenido (matters of sustance), que constituyen cuestiones políticas no justiciables (political questions) y las cuestiones de procedimiento (matters of procedure). 

    En nuestro país, la Corte, en 1893, en el caso “Cullen v. Llerena” entendió que ella no revisa la “forma” en que el Congreso ha sancionado las leyes. La Corte se ha inhibido de intervenir en numerosas oportunidades en que la cuestión recaía sobre posibles vicios en el procedimiento seguido para la sanción y promulgación de las leyes (cuestiones de quórum, mayorías, votaciones, veto, etc.). Más adelante, en el caso “Soria de Guerrero c. Bodegas y Viñedos Pulenta Hnos.” tuvo oportunidad de expedirse sobre una impugnación al art. 14 bis de la Constitución, sancionado por la Convención de 1957, norma a la cual se pretendía negar validez, en razón de que la Convención (al quedar definitivamente sin quórum en la sesión posterior a su sanción efectiva) no puedo aprobar el acta de la sesión correspondiente. 

       La Corte rechazó revisar el procedimiento de la reforma de 1957 con fundamento en “...la exigencia institucional de preservar la separación de los poderes del  Estado, asegurando a cada uno de ellos el goce de la competencia constitucional que le concierne en el ámbito de su actividad específica...”, es decir que trasladó al ámbito constituyente, la doctrina jurisprudencial que se había aplicado en Cullen c. Llerena respecto a la ley. Sin embargo, en el considerando siguiente la Corte ser reservó la posibilidad de entrar a revisar en el “supuesto de demostrarse la falta de concurrencia de requisitos mínimos e indispensables que condicionan la creación de la ley”. La disidencia del juez Boffi Boggero defendió la tesis de la plena justiciabilidad,  afirmando que “...los poderes políticos deben ejercer sus facultades respectivas sin afectar los derechos y obligaciones establecidos por el ordenamiento jurídico, porque lo contrario transformaría las facultades privativas en facultades sin control de los jueces...”.

       Más recientemente, volvió sobre el tema en la causa “Fayt” que pone en crisis el procedimiento de reforma del art. 99 inc. 4 por la Convención de 1994, pronunciándose sobre su control de constitucionalidad. Así, “... la facultad de reformar la constitución no puede exceder el marco de la regulación constitucional...” y que verificada la trasgresión por parte de la Convención Constituyente que se excedió en el marco elaborado en el Temario que le otorgó el Poder Legislativo, “... determina que esta Corte deba restablecer la vigencia de la Constitución Nacional, en cumplimiento de la primera y más elevada misión que constitucionalmente le corresponde” y declara “la nulidad de la cláusula impugnada
. 
2.D.c. Reforma de la Constitución Nacional:
      El procedimiento de reforma de la Constitución Nacional está contemplado en el art. 30.

       Ya vimos que a nuestra norma fundamental se la ubica dentre de la categoría de rígidas dado que el art. 30 dispone un procedimiento especial, más dificultoso que el ordinario utilizado para la sanción de las leyes, a efectos de su reforma.

        Dice el artículo 30: “La Constitución puede reformarse en el todo o en cualesquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuará sino por una Convención convocada al efecto.”

        De su simple lectura se advierte sus lagunas. Ellas ha dado a numerosas discusiones políticas y doctrinarias y, hoy día, algunas de ellas han sido integradas por el derecho consuetudinario
.

         En base a éste, podemos identificar las siguientes:
Primera: Comienza el art. 30 con “La Constitución puede reformarse en el todo o en cualesquiera de sus partes” y, pese a lo aparentemente terminante del precepto, han surgido distintas interpretaciones de su alcance. 

 a)- Todas las declaraciones de necesidad que se han decidido optaron por la declaración parcial, excepto la que dió lugar a la reforma de 1949 que habilitó a la Convención a reunirse a reformarla en todo o en parte. La posibilidad de cambio total originó que la oposición planteara la exigencia de que el Congreso particularice o de un marco orientador a la Convención, aún cuando disponga la reforma total, ya que la lectura correcta debiera integrar la cláusula con la última parte del artículo que dispone que la Convención se reunirá “al efecto” de tratar aquellos temas identificados. Como, además, los miembros de la Convención deberán ser elegidos por el voto popular, esta elección funciona como una suerte referendum o consulta sobre los temas a revisión. Entonces, si el Congreso no especifica, al menos, los temas, la Convención no tendría sobre que pronunciarse y se impediría la consulta a la voluntad popular directa que, según esta postura, el art. 30 implícitamente prevé.

      De pensamiento similar, el Dr. Bidart Campos adhiere a la postura anterior, aunque le agrega la no alteración de aquellos principios que el considera pétreos: democracia, federalismo, derechos individuales, religión, etc. 

b)-El Dr. Rafael Bielsa afirma que “la Constitución se reforma pero no se sustituye”, aclarando que se refiere a la constitución histórica anterior a la escrita; aquella que todo pueblo tiene naturalmente y lo organiza como tal.

c)-El Dr. Edmedkjian limita el contenido de la reforma total, considerando irreformables aquellas decisiones en que el constituyente expresamente manifestó que eran “para siempre”. Por ejemplo, la abolición de la perna de muerte por causas políticas, los tormentos, los azotes, la confiscación como delito penal.

e)-El Dr. Néstor Sagüés se pregunta ¿que hacer frente a una norma inconstitucional injusta? Y decide que la sanción sería no aplicarla. O sea, la Constitución es reformable en todo o en parte, siempre que la reforma no constituya una injusticia manifiesta. En el mismo sentido, la Convención Reformadora de 1957 sostuvo la nulidad intrínseca de las normas constitucionales injustas, independientemente de la constitucionalidad formal de las mismas.

        En resumen, ante la expresión “en todo o en cualesquiera de sus partes” parecería haber coincidencia en que todo el articulado es modificable, pero surgen divergencias en cuanto a los contenidos (fundadas en interpretaciones iusnaturalista, históricas- tradicionales, sociológicas o integrativas) o en cuanto a condicionar la reforma total a un marco, pautas o encuadre por parte del Congreso.

Segunda: El procedimiento establecido por la Constitución Argentina para su reforma, permite distinguir en:
I.-Etapa de Iniciativa: La ejerce el Congreso mediante la declaración de la necesidad de la reforma.
       Entonces, será el Congreso quien abrirá el proceso de reforma mediante una declaración acerca de que es necesaria la modificación. Pero, a partir de ahí aparecen la dudas.

a)-respecto a la forma ¿esta declaración es un acto legislativo ordinario, ley? Un sector de la doctrina argumenta que estamos ante un “acto político preconstituyente” -no legislativo-. En consecuencia, no sería indispensable que tome la forma y procedimiento de ley. El proyecto de Resolución impugnante en la Convención de 1949 planteó “la ley y la declaración aunque parecidas y próximas no son jurídicamente idénticas y no pueden sustituirse” y el “constituyente de 1853 al exigir una declaración, y no una ley, lo ha hecho con el propósito de atribuir al Congreso mayor libertad”, evitando la injerencia del Poder Ejecutivo; en especial, a través del veto.   

         Por otro lado, están quienes propician que adopte  la forma y procedimiento de una ley; porque el Congreso debe manifestar su voluntad mediante las reglas normales previstas para sus actos. En la Convención de 1957 se argumentó que el procedimiento de leyes es uno más de los “presupuestos de dificultad” de su rigidez. Por su parte, los reglamentos de las Cámaras del Congreso, no dicen nada al respecto.

        Aunque doctrinariamente hay opiniones en uno y otro sentido, la práctica consuetudinaria ha sido firme en el sentido de darle a la declaración trámite y forma de una ley.

       En lo que sí hay consenso, es en negarle al Poder Ejecutivo la posibilidad de veto, hecho que no tiene antecedentes concretos. En cambio, desde 1866, ha sido práctica aceptada reconocerle iniciativa presentando proyectos de declaración de necesidad. 

b)-respecto al contenido, la norma nada dice acerca de qué debe contener la declaración. Podemos resumir:

-una manifestación expresa de la necesidad: la práctica indica que no hay formas sacramentales y sólo las leyes que convocaron a las convenciones de 1898, 1949 y 1994 contienen la expresión “declarar la necesidad de reforma”. En 1866, se llama directamente a Convención y en 1957 se la convoca para “resolver si es necesaria la...”.

  La Corte Suprema de los EEUU ha decidido en el caso “State of Rodhe Island vs. Parker” que no se exige declaración formal, bastando la voluntad del Congreso de proponer una enmienda. 

-lista de puntos a reformar o temario: tanto la doctrina como la práctica es pacífica en el sentido de exigir que el Congreso especifique los puntos constitucionales sometidos a revisión. Las dudas son en cuanto al grado de especifidad.  

      Ya vimos que la convocatoria de 1949 no indicó los puntos que serían modificados, sino que habilitó la reforma “en todo o cualesquiera de sus partes”, En cambio,  aquellas que culminaron en las reformas de 1866, 1898 y 1957 fijaron los temas a revisión en forma inequívoca. En cuanto a la Convención de 1860 trató los puntos ya aprobados por la Convención de la Provincia de Buenos Aires, a los fines de su inclusión en la federación.

     En la declaración de necesidad de reforma de 1993 (ref. 1994) se optó por redactar un proyecto de reforma ya concluido o casi concluido que la Convención sólo podía votar por sí o por no, al que se le llamó “núcleo de coincidencias básicas” y, a continuación, también se habilitó  la Convención a agregar y tratar temas simplemente enumerados. 

       En conclusión, se considera que debe cumplirse con este requisito, pero su grado de concreción es una cuestión política discrecional del poder constituyente.

-llamado a Convención: es práctica, y aceptada por la doctrina, que la declaración de necesidad, llame a Convención, aunque luego la convocatoria a elecciones de convencionales lo haga el Poder Ejecutivo.

 La Convención es un órgano colegiado o pluripersonal, unicameral, cuyos miembros son elegidos por elección popular. Los antecedentes muestran que a las convenciones constituyentes argentinas las ha elegido el pueblo en forma directa (1853, 1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y 1994). Generalmente el Congreso ha optado por el sistema electoral, requisitos y números igual a la integración de la Cámara de Diputados. Los antecedentes nos muestran que los convencionales han sido elegidos en proporción a la población de cada provincia, en forma semejante a la elección de diputados. Así, las convenciones de 1860, 1866, 1898, 1949 y 1994.            

           Difieren, por su carácter excepcional, el Congreso constituyente de 1853 que se integró por dos representantes por provincia (trece en ese momento) y la reforma de 1957 –ante la ausencia de Congreso por ser convocada por un gobierno de facto-se estableció un número fijo de convencionales totales (205) y cada provincia tendría su representación proporcional a través del sistema D’Hont.

      También se le otorgan a los diputados las prerrogativas e inmunidades de los legisladores. 

Este llamado a Convención establece el lugar o lugares de reunión y el plazo durante el cuál puede sancionar validamente la Convención. 

c)-respecto a la aprobación: El artículo no aclara como debe computarse esta mayoría especial de los dos tercios, al menos, de sus miembros. Las discusiones giran, en especial, sobre dos cuestiones: a) si se deben computar por cada cámara por separado o ambas actuando conjuntamente, b) si las dos terceras partes de sus miembros se refiere a la totalidad, a los miembros en actividad o a los miembros presentes. 

        Los que se pronuncian a favor de contar la mayoría sobre el total de las dos cámaras en conjunto son aquellos que consideran que no debe dársele trámite de ley, sino que debería aprobarse en Asamblea. Vimos que no ha tenido recepción en la práctica. Por lo que, podemos decir, que los dos tercios se deben obtener en cada Cámara.

       En cuanto al punto b)  es una cuestión de interpretación que se ha decidido tres veces  por el criterio de los miembros presentes (1860, 1866 y 1949), y dos por el criterio de la totalidad de los miembros (1898 y 1994).

        El texto no nos da una respuesta, aunque debe tenerse en cuenta que la reforma de la Constitución precisa de un amplio y suficiente consenso, impuesto –además -por el mismo art. 30. Y si bien no hay argumentos contundente ni en uno ni en otro sentido, la discusión parece haber sido zanjada en 1993, donde políticamente hubo consenso en exigir los dos tercios del total de cada Cámara. 

II. Etapa de Revisión. El art. 30 dispone que la reforma se llevará a cabo “por una Convención reunida al efecto”. 

   a)-en cuanto  a su estructura: Ya vimos que es el Congreso el que la convoca formalmente, estableciendo el régimen electoral, proporción de representantes, lugar de reunión, plazo de deliberación, etc. Y que es, generalmente, el Poder Ejecutivo el que llama a elección directa de convencionales. 

        También que es un órgano colegiado y unicameral.

b)- en cuanto a sus atribuciones: Si bien se le proponen los artículos o temas a modificar o suprimir, la Convención es soberana en cuanto a su decisión de aprobar o desechar la reforma propuesta.

Ella misma resuelve sobre los procedimientos de deliberación, dictando su propio reglamento (o adoptando a veces el de la Cámara de Diputados), aprueba los títulos de sus miembros, dicta resoluciones internas y tiene poderes financieros.

Una vez aprobado el nuevo texto o ratificado el anterior, la Convención procede a su sanción.

2.D.d. Las reformas constitucionales en la Argentina 
Sin contar la reforma de 1972, la que fue realizada por la Junta de Comandantes y no por una Convención, se realizaron en la historia de nuestro país, seis reformas constitucionales, a saber:
1860: - Se la realiza a fin de incorporar Buenos Aires a la unidad nacional. Se modifican

los artículos3, 4, 5, 6, 12, 15, 18, 30, 31, 32, 33, 35, 38, 40, 45, 47, 51, 67.1, 67.9, 67.28, 89, 94,100, 194, 106.
1866: -  art.4 y 67.1 y 67.18 a fin de eliminar la restricción temporal (hasta 1966) de la recaudación aduanera por el gobierno federal. A partir de esta reforma, se nacionaliza definitivamente los impuestos aduaneros.
1898: - art.87Aumentando a ocho el número de ministros (exigencia suprimida en 1994) y art. 37 respecto al número de representantes en la Cámara de Diputados.
1949: Vigente durante siete años, fue dejada sin efecto por el gobierno de facto en 1956 y tal derogación aprobada por la Convención Constituyente de 1957. 
1957: - Se deja sin efecto la reforma de 1949 y se agregan los derechos sociales del trabajador en el art. 14 bis.
1994: - Reelección presidencial

· Jefe de Gabinete.

· Designación y remoción de jueces inferiores.

· Modificación del Senado.

· Nuevos derechos y Garantías

· Coparticipación del federalismo.

 -     Formas semidirectas de democracia e incremento de la participación de la sociedad en la cosa pública.

Ante lo traumáticas que resultaron las reformas de 1949 y1957 se había instalado una seria resistencia a la reforma constitucional en la sociedad argentina.

El Consejo de Consolidación para la Democracia, durante la Presidencia de Alfonsín , tuvo el mérito entre otros, de abrir una brecha que permitiera el debate del tema. Al respecto hizo varias  formulaciones que partieron de dos ejes básicos:

1. Que el sistema presidencial argentino precisaba ser limitado.

2. Robustecer el federalismo, para superar el centralismo.

     Durante la presidencia de Carlos Menem, se reestableció el tema de la reforma; aunque en este caso con intención de derogar la cláusula que prohibía la reelección. Ante la imposibilidad de obtener los votos necesarios para la sanción de la declaración de necesidad en el Senado, se evaluaron distintas estrategias.

       Ante la inviabilidad política de éstas, surgió el acuerdo entre los partidos mayoritarios, conocido como el “Pacto de Olivos”, entre Carlos Menem, en su carácter de presidente del Justicialismo, y Raúl Alfonsín, en su carácter del presidente del primer partido de oposición.

       Luego, el Congreso logró sancionar, respetando los dos tercios de la totalidad de los miembros de cada Cámara, la declaración de la necesidad de la reforma, que da rango normativo a lo acordado en dicho Pacto de Olivos.

      El resultado de la elección de constituyentes no le dio al partido gobernante quórum propio para decidir, por lo que el Justicialismo debió acordar con los otros partidos. En definitiva, estos acuerdos desembocaron en las normas incluídas por la reforma de 1994.
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