B) Subprincipio de rigidez (reforma de la Constitución)

1. Procedimiento para la reforma:
1.1. La Constitucion argentina es rigida porque el articulo 30 CN dispone para su reforma un procedimiento especial mas dificultoso que el ordinario utilizado en la sancion de las leyes y un organo especial para consumarla. Se trata del denominado poder constituyente derivado o reformador, que ya vimos en el Libro Primero, Capitulo Tercero.

1.2. El articulo 30 CN dispone que la Constitucion “puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes”. A tenor del texto claro de la norma, no cabe entender que haya clausulas petreas expresas (por lo expuesto al tratar el poder constituyente); la disposicion del articulo 18 CN segun la cual la pena de muerte por causas politicas queda abolida “para siempre” del derecho argentino es una expresion de deseos que el poder constituyente puede modificar (igual con la confiscacion prohibida en el art. 17 in fine, CN).

1.3. Si bien el titular del poder constituyente es el pueblo (arts. 33 y 37, CN), este lo ejerce a traves de sus representantes (Preambulo, arts. 22, parte Ia y 30, CN) reunidos en dos organos (Congreso y Convencion).
1.4. Etapas del procedimiento reformador:

1.4.1. Etapa de iniciativa:
1.4.1.1. La ejerce el Congreso por medio de la declaracion de la “necesidad de reforma”. La doctrina constitucional denomina a esta etapa “preconstituyente”. Ello es correcto si se entiende que esa declaracion integra el proceso politico de formacion del poder constituyente, para diferenciarla de la funcion legislativa del Congreso.

1.4.1.2. Forma de la declaración: la doctrina discute si esta debe ser hecha por el procedimiento de una ley ordinaria (que por lo tanto podria ser vetada por el Poder Ejecutivo), o si, por el contrario, debe ser hecha en forma de declaracion por el Congreso, reunidas ambas Camaras en Asamblea (en cuyo caso no cabe el veto ni es necesaria la promulgacion del Poder Ejecutivo, aunque si la publicacion). La ultima posicion es la correcta, pues no ha sido llamado el Ejecutivo

a integrar la formacion del poder constituyente, esto sin que tenga importancia la formalidad de que el Congreso decida en Asamblea o en cada Camara por separado. Empero, en todos los antecedentes de reforma el Congreso dicto leyes declarando la necesidad de la misma.

1.4.1.3. Mayoría exigida: la declaracion requiere una mayoria calificada en la votacion: deben votar por la afirmativa “dos terceras partes, al menos, de sus miembros” (del Congreso). Como se observa, la Constitucion no aclara si deben computarse todos los miembros del cuerpo (tesis restrictiva), los miembros en actividad (tesis intermedia) o los miembros presentes (tesis amplia). A favor de la tesis restrictiva se ha argumentado la relevancia del tema, la rigidez de la Constitucion, y que cuando la misma ha querido que las mayorias se cuenten sobre los presentes lo ha dicho expresamente (por ej. arts. 53, 59 y 86) y este no es el caso del articulo 30. Por su parte, a favor de la tesis amplia se ha alegado que, precisamente, el silencio del texto constitucional no permite al interprete exigir algo que el texto no requiere, como ocurre con los articulos 66, 70 y 83, CN. En definitiva, este es un tema politico que depende de la conveniencia de hacer mas o menos rigida la reforma. De hecho, en los antecedentes argentinos se han seguido las tres tesis para declarar la necesidad de la reforma: en una, por el criterio de los miembros presentes (1949); en otra, por el criterio de los efectivos (1866), y tres veces por el criterio de la totalidad de los miembros (1860, 1898 y 1994).

1.4.1.4. Alcance de la reforma: parte de la doctrina ha sostenido que la facultad del Congreso de declarar la necesidad de la reforma implica que dicho organo debe indicar el alcance de la misma; es decir, que debe establecer si la reforma es total o parcial, y en este ultimo caso senalar cuales son los puntos de la Constitucion a reformar (tesis de la prevalencia del Congreso sobre la Convencion). Para el caso de que se fijara el alcance, para nosotros seria un acto diferente de la declaracion de la necesidad de la reforma que, en sustancia, indica nada mas que la oportunidad y conveniencia de la misma. Aunque cada vez que el Congreso declaro la necesidad de la reforma simultaneamente ha fijado su alcance, no es un requisito sine qua non, es una cuestion politica discrecional del Congreso.

1.4.1.4.1. En los antecedentes argentinos, el Congreso ha seguido tres maneras de delimitar el alcance de la reforma, que agrupamos de mayor a menor:

a) Amplio (reforma de 1949): la ley que declaro la necesidad de la misma no indico los puntos a ser modificados, se limito a decir que los objetivos de la Convencion serian “la revision y la reforma a los efectos de suprimir, modificar, agregar o corregir sus disposiciones para la mejor defensa de los derechos del pueblo y el bienestar de la Nacion”;

b) estricto (reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957, en este caso por el Ejecutivo de facto): se fijaron los puntos a reformar en forma inequivoca;

c) estrictisimo (reforma de 1994): por primera vez se utilizo un triple criterio para encorsetar a la Convencion: por un lado, se prohibio expresamente modificar una parte de la Constitucion; por otro, se habilitaron temas para ser discutidos y resueltos por la Convencion y, ademas, se presento un proyecto de trece reformas casi concluido para su refrendo por la Convencion que solo podia votar por si o por no en conjunto al texto propuesto (clausula cerrojo). Sin perjuicio de que esta cuestion se aborda en detalle mas adelante al estudiar esta reforma, anticipamos que la citada “clausula cerrojo” fue doblemente objetada: por invadir el ambito de la Convencion y por obligar a los convencionales a pronunciarse como si hubiese una unidad en temas tan heterogeneos.

Respecto a lo primero, se pone de manifiesto que el poder constituyente reformador fue ejercido tanto por el Congreso (al proponer) como por la Convencion (al refrendar), y por ello cierto sector de la doctrina considera que esta novedosa tarea refrendataria de la Convencion minimiza su funcion. Entre quienes la objetan por la segunda causa, se ha sostenido que quiza se habria justificado una clausula semejante en 1866 cuando el Congreso solo convoco a la Convencion para reformar un solo tema que implicaba la modificacion de dos articulos complementarios entre si (arts. 4o y ex 67, inc. Io), de modo que de haberse reformado uno de ellos y el otro no la Constitucion hubiera quedado contradictoria (Mayon).

1.4.1.4.2. En linea de principios, si se pretende evitar previamente cualquier desvio de la Convencion, lo que hay que hacer es reformar la Constitucion y sustituir el sistema del articulo 30 CN por otro que elimine la rigidez organica (intervencion de la Convencion) y mantenga la rigidez puramente procedimental (por ej. que sea el propio Congreso

quien realice la reforma con alguna exigencia extra: mayoria agravada, doble votacion, etc.).
1.4.2. Etapa de convocatoria de la Convención:
1.4.2.1. Esta etapa se presenta como un momento intermedio entre la iniciativa del Congreso y la reforma propiamente dicha, cuando el pueblo participa en la formacion de la Convencion puesto que esta es un organo distinto al Congreso; por ello el Congreso no podria autoconvocarse como Convencion a tenor del articulo 30 CN. De esta forma, la convocatoria es un acto diferente a los dos anteriores, aunque en la practica la declaracion de la necesidad, la fijacion del alcance y la convocatoria se han efectuado juntas. En el caso de realizarse por separado, la convocatoria puede ser efectuada por ley del Congreso sin necesidad de la mayoria especial de los dos tercios, como ocurrio en 1860 en que se dictaron dos leyes distintas para esos fines (230 y 234).

1.4.2.2. Elección de la Convención', la Constitucion no dice expresamente como se elige a los integrantes de este organo extraordinario. Ello debe ser resuelto de acuerdo con la practica utilizada en los precedentes, los cuales muestran que a las Convenciones Constituyentes argentinas las ha elegido el pueblo en forma directa (1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y 1994), con la excepcion del Estatuto Fundamental de 1972 que no previo Convencion alguna. Obviamente, desde una concepcion democratica no es posible admitir procedimientos que no garanticen la intervencion del pueblo en la eleccion de la Convencion.

1.4.2.3. Integración de la Convención: de acuerdo con lo dicho, se debera conformar con representantes del pueblo. En nuestra historia las convenciones siempre han sido unicamerales, pero nada obsta a que funcionen bajo el sistema bicameral. La Constitucion no ha establecido en que proporcion se determinara esa representacion. Es una

cuestion de interpretacion politica a criterio del Congreso (pues solo el puede fijar el sistema de convocatoria). Los precedentes nos muestran que los convencionales han sido elegidos en proporcion a la poblacion de cada provincia en forma semejante a la eleccion de los diputados de la Nacion: las Convenciones de 1860, 1866, 1898, 1949 y 1994

en la misma forma que la Camara de Diputados de la Nacion; en cambio, la reforma de 1957 establecio un numero fijo de convencionales totales (205) y por cada provincia, utilizando por vez primera el sistema electoral D’Hont.
1.4.3. Etapa reformadora propiamente dicha:
1.4.3.1. Facultades sustanciales de la Convención: dependen de que el Congreso las haya fijado o no al establecer el alcance de la reforma. Si lo ha hecho, la Convencion de todas formas no esta obligada a aprobar todos los temas propuestos por el Congreso. En el caso de 1994, recordemos que la Convencion estaba habilitada para reformar o no una serie de temas propuestos por el Congreso, mientras que, a la vez, respecto de otras cuestiones (Nucleo de Coincidencias Basicas) solo estaba facultada para refrendar o no lo decidido por el Congreso. Los precedentes muestran que las convenciones constituyentes nacionales no se han apartado, en general, de los terminos en que fueron convocadas.

1.4.3.2. Facultades formales de la Convención:
1.4.3.2.1. Funcionamiento interno: la Convencion tiene autonomia para regularlo, entendiendose por tal lo necesario para cumplir con sus objetivos: eleccion de autoridades, sancion de su reglamento, fijacion del plan de tareas, aprobacion de los titulos de sus miembros, consagracion de las prerrogativas del cuerpo, inmunidades de sus miembros y aprobacion de su presupuesto. La doctrina denomina a estas facultades como “implicitas”, por lo que pareciera que no debieran ser previstas en la convocatoria, pues si el poder constituyente puede constituir el Estado, con mayor razon se puede constituir y ordenar a si mismo. Sin embargo, en algunos casos el Congreso ha regulado estos temas, por

ejemplo para el caso de la Convencion reformadora de 1994 donde la Ley 24.309 fijo algunas de estas cuestiones (arts. 12, 13 y 14).

1.4.3.2.2. Lugar de sesión de la Convención: ante el silencio de la Constitucion, en la practica siempre lo ha fijado el Congreso al convocar a la Convencion reformadora: en 1860, 1866 y 1957 en la ciudad de Santa Fe; en 1898 y 1949 en la ciudad de Buenos Aires, y en 1994 en las ciudades de Santa Fe y Parana.

1.4.3.2.3. Duración de la Convención: el articulo 30 CN no se pronuncia sobre este aspecto. Todas las convocatorias para reformar la Constitucion -menos la de 1866- le fijaron plazo a la respectiva Convencion: en 1860, 1898 y 1949 fue de treinta dias; en 1957, mismo plazo pero prorrogable hasta cuarenta y cinco, y en 1994 de noventa dias desde su instalacion sin prorroga. Sin embargo, parte de la doctrina considera a esta cuestion como una de las “facultades implicitas” de la Convencion: aquellas necesarias para el cumplimiento de su finalidad.

Esto es lo que sostuvo Lisandro de la Torre en su famosa polemica en la Camara de Diputados de la Nacion en 1922 con Gonzalez Calderon, quien se enrolaba en la tesis de la prevalencia del Congreso sobre la Convencion Constituyente y, por ende, entendia que el primero tenia facultad suficiente para fijar el plazo de funcionamiento de la segunda para evitar la situacion extrema de autoprorroga por largo tiempo (ej. la Convencion bonaerense de 1882 que se extendio hasta 1889). Entonces, para la tesis de la prevalencia de la Convencion (De la Torre), aunque el organo convocante le fije plazo de funcionamiento y este se venza sin que la Convencion haya cumplido su cometido, corresponde entender que esta puede seguir funcionando hasta sancionar la reforma en cuestion.

