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Resumen: El trabajo se cuestiona sobre la procedencia o no de un con-
trol de constitucionalidad judicial respecto de una reforma constitucio-
nal. En otros términos, el interrogante consiste en develar si es posible
gue el ejercicio del poder constituyente derivado o reformador, pueda
ser controlado en cuanto a su validez por un poder constituido como
lo es el Poder Judicial y, en Gltima instancia, por la Corte Suprema de
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diciabilidad; b) Procedencia de la revisibilidad jurisdiccional; c) Otro
tema concomitante: lajudiciabilidad ante el veto del P.E. 2. Control
jurisdiccional de unareforma constitucional: a) Introduccion tematica;
b) Caso ‘Soria de Guerrero"; ¢) Caso “Gascon Cotti'; d) Caso ‘Rios,
Antonio J."; e) Caso ‘Iribarren, Casiano R.";f) Caso ‘Fayt, Carlos S.'-
VI. Nuestras conclusiones en el tema: a) Aspectos procesales o de trami-
tacion de una reforma; b) Aspectos sustanciales o de contenido de una
reforma; c) El caso “Fayt" a la luz de estos principios.

I. Amanera de breve exordio

Es indubitable que una de las cuestiones superlativas que se plantea en un Estado
Constitucional de Derecho con base en una constitucion rigida, es la procedencia o no
de un control de constitucionalidad judicial -ya sea difuso o concentrado- respecto a
los aspectos adjetivos y sustantivos de una reforma constitucional. En otros términos,
el interrogante consiste en develar si es posible que el ejercicio del poder constituyen-
te derivado o reformador puede ser controlado en cuanto a su validez por un poder
constituido como lo es el Poder Judicial y, en Gltima instancia, por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (CS o CSIN) como cabeza de ese Poder.

Hace aproximadamente una década que este tema se torné harto polémicoy que de-
seamos abordar -en el espacio que se nos asigné- desde todas las perspectivas posibles,
ya sean histéricas, constitucionales, doctrinarias y judiciales en la realidad argentina.

Il. Lanorma constitucional y su interpretacién constituyente

Es preciso en primer lugar destacar qué dispone la Constitucién Nacional (CN)
respecto a su propia reforma. El art. 30 prescribe: La Constitucion puede reformarse
en el todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada
por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se
efectuard sino por una Convencion convocada al efecto.

De susolalectura, la doctrina generalizada ha advertido la existencia de dos etapas en
el proceso para lareforma constitucional. 1) En primer lugar, una etapa pre-constituyente
gue comprende la actuacion del Congreso de la Nacién. 2) En segundo lugar, la etapa
constituyente que propiamente se refiere ala actuacién de la Convencién Reformadora.

En cada una de ellas se plantean diversas cuestiones a dilucidar, pero aqui sélo nos
referiremos a las que directamente hacen a la finalidad de nuestro trabajo.

1. Etapapre-constituyente
a) Carécterde ladeclaracién

La historia institucional nos pone de manifiesto que las diversas “declaraciones de
necesidad” formuladas por el Congreso en las reformas constitucionales habidas, han
tomado “forma” de leyy se les ha asignado su pertinente namero (1).

(1) Enefecto, lasmencionaremos correspondiendo cada una alareforma de lafecha de su sancion:
1) Ley 234 del 23 de junio de 1860; 2) Ley 171 del 9 de junio de 1866; 3) Ley 3507 del 20 de septiembre
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Esta presentacion como "leyes" es una pura "formalidad" que no afecta la “sustan-
cialidad" de ser un acto declarativo que se agota en si mismo, como expresion de la
voluntad reformista del Congreso, y en ejercicio de la facultad privativa que le otorgo
en el art. 30 CN el poder constituyente originario. Nosotros sostenemos, que en el caso
del art. 30 la declaracién de necesidad no se trata de una ley ordinaria del Congreso, la
cual podria ser vetada por el Poder Ejecutivo en ejercicio de la atribucion concedida
por el art. 83 CN, lo que a todas luces es inaceptable.

Por el contrario, afirmamos que es una competencia suprema del Estado en ca-
beza del Congreso Nacional, caracterizado de antafio como un “acto de naturaleza
pre-constituyente”, indispensable para poner en movimiento el procedimiento de la
reforma constitucional que, en su caso, sera formalizada por la Convencion en gjercicio
del poder constituyente derivado.

b) Funciény contenido de ladeclaracion de necesidad

En nuestra opinidn, coincidente con la de distinguidos constitucionalistas, es
evidente que “la declaracidon de necesidad por el Congreso" respecto de las normas a
reformar, indispensablemente ha requerido proyectos y debates en ambas Camaras,
dirigidos a explicitar su pensamiento respecto de ¢qué normas o partes de la CN de-
ben reformarse?; ¢cuando o durante qué tiempo puede sesionar la Convencién para
realizar su tarea?; ¢ por qué razonesy con qué objetivos ofinalidades?, pues en el fondo,
la declaracion debe ir necesariamente precedida de un amplio debate congresional,
tefiido de una honda racionalidad, en el que el Congreso actlie congruentemente en su
caracter de poder legislativo constituidoy manifieste de lamanera maés explicita posible
lajustificacion de la declaracidn de la necesidad de la reforma.

Pero en ningun caso, respondiendo aestos interrogantes, el Congreso podria avanzar
sobre estos limites, hasta llegar al exceso de redactar el texto de las normas a conside-
rar por la Convencion, como paso en la Reforma de 1994 segun lo veremos mas abajo
(infra). Ese es en general el espiritu que ha animado a las diversas leyes declarativas y
a la doctrina especializada (2).

Por voluntad del poder constituyente originario, la Convencién tiene una potestad
soberana de decision, pero en el marco que le fija el Congreso, insisto, ya sea para re-
chazar lareforma o para aceptarla, y en este caso, modificar, suprimir o incorporar las
normas que le dicte su sana discrecion, siempre en el ambito axio-teleologico de la
declaracién del Congreso, es decir, de los valores y los fines que se tuvieron en cuenta
al proclamarla.

de 1897 para la reforma de 1898; 4) Ley 13233 del 27 de agosto de 1948 para la reforma de 1949, en
cuya Convencion se discutio la cuestion, estando de acuerdo con estaposicién la bancada de laUni6n
Civica Radical, mientras que la del Partido Peronista, sostuvo la declaracién de necesidad de lareforma
tenia un caracter de verdadera ley; 5) Decreto-Ley 3838 del 12 de abril de 1957; 6) Ley 24309 del 29 de
diciembre de 1993.

2) Linares Quintana, Gonzalez Calderon, Sanchez Viamonte, Bidegain, Bidart Campos, Vanossi,
Spota, Ekmekdjian, Sagues, entre muchos otros.
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2. Etapa constituyente

Entre otros, dos son los interrogantes fundamentales sobre los que debemos reflexio-
nar en esta etapay que son de trascendental importancia en el tema que abordamos:
a) ¢cudl es la competencia temporal de la Convencion?; b) ¢cudl es su competencia
material?

a) Competencia temporal

La Convencién solo esta habilitaday tiene competencia decisional durante el tiempo
que le hafijado para sussesiones la declaracion de necesidad del Congreso. De acuerdo
alos antecedentes nacionales, ese plazo ha sido segun los casos, de treinta o de noventa
dias. La Convencién de ningin modo se puede “auto-prorrogar” las sesiones y toda
sancién de normas fuera de ese plazo, seria insanablemente nula.

b) Competencia material

Enlo referente asobre qué materias puede pronunciarse la Convencidon al momento
de realizar la reforma constitucional -cuestion trascendental para el tema que aborda-
mos- puede sefialarse como principio undnimemente aceptado por los precedentes
convencionalesy doctrinarios el siguiente: La Convencion sélo tiene atribuciones para
tratarlas normas o tépicos de la Constitucion, cuya reformaha sido declarada necesaria
por el Congreso, por lo que no puede ella por si misma, declarar la necesidady entrar a
considerar otras normas U otros topicos.

La primera vez que se tratd institucionalmente la cuestion fue en la Convencidn
Reformadora de 1898, la cual habia sido convocada para abordar tres temas propuestos
por la declaracion del Congreso mediante la ley 3507. Pero acontecid que, al comienzo
de las deliberaciones, el ciudadano Juan Gutiérrez present6 una solicitud firmada por
22.000 habitantes de la Republica, pidiendo que ademas la Convencidn suprimiese de
la CN, toda disposicion sobre religion determinada.

Asi las cosas, el diputado Gregorio Romero presentd, como de previo y especial
pronunciamiento, un proyecto de resolucién en el siguiente sentido: ‘La Convencidn
Nacional resuelve expresar que se considera autorizada solamente para deliberar sobre
los articulos de la Constitucion, cuya reforma ha sido declarada necesaria por la ley
3507, del 23 de septiembre de 1897~

Argumenté con vigorosay clara conviccién, de la siguiente manera: “Antes de entrar
a la deliberacion de los asuntos que han motivado la convocacion de esta asamblea,
paréceme necesario resolver esta cuestion de alta importancia: ;puede la Convencién
presente ocuparse en discutir asuntos no comprendidos en la ley de su convocatoria?
Considero, sefior Presidente, que es necesaria esta resolucion, porque las entidades
colectivas deben empezar por conocer su propia naturaleza, sus propios deberes; por
contar y medir el numero y alcance de sus facultades y de sus atribuciones, pues de
otra manera se corre el peligro, el formidable peligro, de atribuirse facultades que no
se tiene o de exagerar aquellas que se poseen, y ambos despefiaderos llevan necesa-
riamente al despotismo (...)"
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Y enseguida expreso: “Considero también oportuna esta resolucion, porque ésta es
una cuestién que debe solucionarse en la altay serena region del derecho constitucio-
nal, abstrayéndola por completo de todo objeto transitorio, de todo interés que pueda
apasionar los &nimos; en el primer caso, se resolvera sin apasionamientos de ninguna
clase; en el segundo, podra venir a estrecharse el criterio, podra cerrarse el horizonte
por un lado, para ver solamente por el lado del partido tomado de antemano” (3).

A su turno y coincidentemente, el diputado Ferrer sostuvo: “Yo creo que la Con-
vencion no puede ocuparse de esta solicitud, por cuanto la materia a que se refiere no
se halla comprendida en los puntos que motivan la Convencion y que fijan el limite
de sus facultades y de sus atribuciones (...). No puede ponerse en discusion, ni some-
terse a estudio siquiera. Evidentemente se halla fuera de los puntos que han motivado
la Convencién; luego, no puede ser tomada en consideracion. Es por esta razon que
pienso que esa solicitud no debe seguir trdmite ninguno, y que debe devolverse a los
interesados’; Como lamocion de Ferrer fue aceptada, implicitamente quedé aprobado
el proyecto de resolucién del Convencional Romero (4).

Esta claray categOrica posicion volvio a reiterarse en la Convencidn, con motivo del
proyecto del convencional Bores para que se agregue, al reformar el art. 37 sefialado por
el Congreso en la convocatoria, una clausula por la que se otorgaba representacion a los
territorios nacionales. Ante ello, el convencional Ayarragaray insistié en que no podian
tratarse propuestas que estaban fuera de los términos precisos de la convocatoria de la
Convencion, pensamiento que fue apoyado con propiasy coincidentes opiniones por
los convencionales Leguizamdn (5) y Molina (6).

Asi quedo sentada y sobradamente fundada una doctrina, que consideramos incon-
movible ante la solidez de suargumentacion en el sistema constitucional argentino, apoco
gue se repare en el texto del art. 30 CN, en el que el constituyente ha querido que sea el
Congreso quien declare lanecesidad, es decir, establezca cudles son las normas o las partes
de la CN que, a su criterio y en virtud de la representacion del pueblo y de las provincias
gue inviste, son las que requieren modificacion, supresién o incorporacion de otras nuevas.

En conclusién, podemos afirmar que la Convencidn tiene facultades soberanas
dentro del temario que lefijo el Congreso: es decir que puede rechazar la reforma o
aceptarla, y en tal caso, modificar, suprimir o agregar las normas pertinentes al cum-
plimiento del objetivo fijado por el Poder Legislativo. Esta posicién ha sido ratificada
por una doctrina esclarecida y destacada como lo sefialamos mas arriba.

I11. Los poderes de las convenciones reformadoras

Es evidente que la cuestién que estamos analizando, es decir, la posibilidad o no
de que una reforma constitucional sea judiciable mediante el ejercicio del control de

(3) RAVIGNANI, Emilio, Asambleas Constituyentes Argentinas, Editorial Jacobo Peuser, Buenos
Aires, 1938, p. 781.

(4) RAVIGNANI, Emilio, idem, ps. 784/5.
(5) RAVIGNANI, Emilio, idem, ps. 790/91.
(6) RAVIGNANI, Emilio, idem, ps. 810.
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constitucionalidad, esta estrechamente vinculada con la concepcion sobre la naturaleza
del “poder constituyente derivado” o “reformador”y de la delimitacién juridica que
habiliten su correcto ejercicio ya sea en sus dimensiones procesales como sustantivas
en la dindmica reformadora.

Viene al caso recordar que el constitucionalismoy suformulacionjuridica en el Estado
Constitucional surgieron sustentados en dos principios cardinales de filosofia politica:

a) La divisiony equilibrio de los poderes por tratarse de un Estado de poderes
limitados y controlados. La division, para limitar los &mbitos de actuaciony el
equilibrio mediante funciones reciprocas de colaboracion y de control. Il faut
arréter le pouvoir avec le pouvoir, en el decir paradigmatico de Montesquieu.

b) Ladignidad de la persona humana manifestada en sus derechos fundamentales
y asegurados por las garantias constitucionales.

Por lo tanto, salvo el gjercicio del Poder Constituyente originario, que basicamente no
esta sujeto a limitaciones juridicas positivas, todos los demas poderes constituidos por
aquél, ya se trate del Poder Constituyente derivado o reformador, como de los que ejercen
las funciones del poder en lavida ordinaria del Estado, al estar sometidos a la Constitucion
como Ley Fundamental y Suprema, encuentran en la misma los limites para el ejercicio
de sus competencias validamente y conforme a las prescripciones constitucionales.

Es por ello que sostenemos que en cuanto a la naturaleza del “poder reformador’;
si bien es “constituyente” en cuanto tiene facultad para modificar normas que hacen
a la “materia” constitucional formalizada en el texto de la CN, no es menos cierto que
sin perder esa jerarquia de “poder constituyente” es, ademas, un poder “constituido’,
pues ha sido establecido en su existencia, &mbito y limites de actuacidn, por el “poder
constituyente originario’, de igual manera que lo hizo respecto de los “poderes consti-
tuidos”ya sean del Gobierno Federal (Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y otros)
como de los Gobiernos de provincias.

Si aceptasemos que la Convencion Reformadora puede transbordar y, en conse-
cuencia, violar los limites temporalesy tematicos que le fijo el Congreso de la Nacion en
su acto declarativo, nos preguntamos: ;cudl es el sentido y la finalidad que inspiraron a
nuestros Padres Fundadores al establecer el requisito previo de ese acto congresional?
¢No se afectaria gravemente la seguridad juridica del Estado en el caso que permitié-
semos esas ilimitadas facultades constituyentes y, por lo tanto, incontrolables?

En este sentido, Vanossi sefiala dos posiciones: a) afirmativa: que admite que las
normas creadas por la via de la reforma constitucional estén incluidas en los conteni-
dos del control jurisdiccional de constitucionalidad, posicion ésta, que se divide entre
guienes distinguen y quienes no distinguen las cuestiones de sustancia y las cuestio-
nes de procedimientos; b) negativa: que rechaza totalmente la perspectiva de que el
control de constitucionalidad pueda recaer sobre el ejercicio del poder constituyente
reformador, que estaria exento de toda posible verificacion jurisdiccional por parte de
organos del poder constituido (7).

(7) VANOSSI, Jorge Reinaldo, Teoria Constitucional, Depalma, Buenos Aires, t. I, p. 218.
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IVV. Algunas opiniones doctrinarias sobre la judiciabilidad

Salvo algunas opiniones que niegan categdéricamente la posibilidad del ejercicio
del control de constitucionalidad del Poder Judicial como poder constituido, sobre
el ejercicio del poder constituyente derivado que originé la reforma constitucional,
creemos gque una notable mayoria de la doctrina se inclina en favor de la revisibilidad
jurisdiccional, siempre que se den concretos y rigurosos presupuestos. Veamos las
posiciones doctrinarias.

a) Gonzéalez Calderdn

Coincidiendo con la resolucion aprobada en 1898, sostiene que la Convencion
Reformadora tiene poderes limitados en cuanto al ejercicio de sus funciones: no pue-
de modificar sino los puntos o articulos de la ley fundamental que han sido incluidos
por el Congreso en la convocatoria. La doctrina contraria no podria ser sostenida por
algun razonamiento serio. Pondria en conflicto a la Convencion con el Congreso vy,
ante todo, importaria un contrasentido constitucional: la declaracién de la necesidad
de reforma hecha por el Congreso, sobre tales o cuales puntos, seria completamente
indtil. ;Para qué se exigiria esa declaracién concreta si la Convencion pudiera iniciar
otras enmiendas? Por lo demas, el texto del art. 30 es claro y no puede haber motivos
para discutirlo. Si la Constitucidn hubiera querido que la Convencidn tuviera una ini-
ciativa amplia, ilimitada, lo habria dicho expresamente (8).

b) Linares Quintana

Refiriéndose a esta cuestion, afirma que “en definitivay a nuestro juicio, una refor-
ma de la Constitucion sera inconstitucional y el poder judicial tiene competencia para
declararlo asi, en el respectivo caso que se someta a su decision, si ha sido sancionada
en violacién del procedimiento, condiciones o prohibiciones establecidos en el texto
constitucional vigente, asi también si se contradice, o sea, traiciona, los principios
basicos o bases permanentes, o sea, el alma o espiritu de la Constitucion. Admitida la
procedencia de la declaracion de inconstitucionalidad de una reforma constitucional
por laviolacion del procedimiento establecido por la ley suprema para suenmiendaen
el art. 30, con mayor razén procede la de lareforma que viole las prohibiciones conteni-
das en lamisma, asi como la que contrarie los principios basicos o bases permanentes,
0 sea, el espiritu o alma de la Constitucion’;

Ninguna Convencion reformadora -sigue diciendo- podria en nuestro pais, ejerci-
tando el poder constituyente constituido sancionar validamente una reforma total o
parcial de la Constitucién que afectaratanto el texto como los principios fundamentales
gue hacen a la esencia de la ley suprema de la Nacion; y el Poder Judicial, en cuanto
guardian de la Constitucion, tendria competencia para declarar lainconstitucionalidad
de una enmienda semejante, que importaria la destruccion de la Constitucion -segun

(8) GONZALEZ CALDERON, Juan A., Derecho Constitucional Argentino, J. Lajouane & Cia., Buenos
Aires, 1917, t. |, p. 342.
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la terminologia de Schmitt- o unfraude a la Constitucién -conforme a la calificacion
de Liet Meauxy de Burdeau- (9).

c) CuetoRoa

Al comentar el trabajo de Linares Quintana que citamos en nota anterior, Cueto
Rua concluye en las siguientes proposiciones: 1) es posible declarar judicialmente la
inconstitucionalidad de cualquier reforma constitucional si para establecerla no se ha
seguido el procedimiento establecido en la Constitucion; 2) es posible declarar judi-
cialmente la inconstitucionalidad de una reforma constitucional, si el contenido de la
reforma se halla prohibido para siempre por la misma Constitucion que se pretende
reformar (10).

d) Bidart Campos

Laexistencia de limites conduce a sostener que cuando una reforma se lleva a cabo
sin respetarlos -sea porque en el procedimiento no se atiene a las formas preestable-
cidas, sea porgque en cuanto a las materias viola los contenidos pétreos- la enmienda
constitucional es invalida o inconstitucional. El vicio o defecto en el ejercicio del poder
constituyente derivado, invalida el producto surgido de unareforma que se ha realizado
sin habilitaciéon (11). Y refiriéndose al caso de los tratados internacionales antes de su
incorporacidon en la Reforma de 1994, ya adelantaba en 1993 que, si al reformarse la
Constitucién se incorpora a ella algin contenido violatorio de un tratado preexistente,
ese contenido que es producto de la reforma debe calificarse como inconstitucional (12).

e) Bidegain

Ante vicios procedimentales, el autor, compartiendo doctrina de la CS, en princi-
pio, considera no justiciable una reforma constitucional, salvo que se hubiese dado
en el caso concreto, el incumplimiento de los requisitos minimos e indispensables
gue condicionan la creacion de una ley, correspondiendo a los jueces determinar si
la falla procesal apuntada tiene esa entidad. En cambio, la impugnacion de validez de
una reforma en razén del contenido plantea, en principio asimismo una cuestion no
justiciable, pero con algunas excepciones. En efecto, en materia de contenido, la Con-
vencion esta limitada en dos aspectos: en cuanto a) a la irreformabilidad de algunas
clausulas por expresa disposicidn constitucional; b) a la irreformabilidad de las partes

(9) LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Editorial
Plus Ultra, Buenos Aires, 1978. t. 3, pp. 245 y 246/7. Ver asimismo el trabajo especifico “;Puede una
reforma de la Constitucion ser inconstitucional?" en LL 34-1153.

(10) CUETO RUA, lulio C., “.Es posible declarar inconstitucional una reforma constitucional? A
proposito de un trabajo de Segundo V. Linares Quintana’, en La Ley 36-1100.

(11) BIDART CAMPOS, German, Manual de Derecho Constitucional Argentino, Edicion actualizada,
Ediar, Buenos Aires, 1983, p. 81.

(12) BIDART CAMPQOS, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Ediar,
Buenos Aires, 1993, t. I, p. 194.
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de la Constitucion que el Congreso no haya declarado necesario reformar. Dadas estas
limitaciones, los jueces estarian habilitados para negarse a aplicar las reformas que
hiciera la Convencion excediendo su competencia (13).

f) Vanossi

Sostiene con motivo del pronunciamiento en el caso “Soria de Guerrero™, que “la
impugnacion de los vicios procesales de una reforma no es -0 no debe ser considera-
da- una ‘“cuestidn politica”y, por ende, admite su plena justiciabilidad. Es la misma
tesis que creemos debe imponerse para todos los casos de impugnacion de las leyes
por defectos de procedimiento en su sancion y promulgacion. Aunque con base en el
pensamiento de Fritz Schreier, se refiere ala norma de habilitacién, es decir, aquella
norma “gue equipara el hecho de la postulacion de otra al de una norma validay con-
siderala postulacion nula como sino lo fuera, basdndose solamente en la existencia de
un hecho exterior'; ;Cémo puede darse la habilitacidn en el caso de la reforma consti-
tucional? Sencillamente por la falta de recurso, por la imposibilidad de impugnacin,
por la carencia de un medio que quite validez a la norma de significacion inferior que
contradice a la superior. En definitiva, la habilitacion equivale a la no impugnacion.
El argumento de la norma de habilitacion sirve tanto para cubrir la hip6tesis de vio-
laciones procesales como en las sustanciales en la reforma constitucional. Esto ocurre
concretamente cuando la CS como 6rgano convalidante declara la no justiciabilidad
de la reformay la imposibilidad de su impugnacion” (14).

g) Ekmekdjian

Admite sin duda alguna que la reforma constitucional esta sujeta a control de
constitucionalidad, en lo relativo al procedimiento utilizado para realizarla, ya que, si
no se respeta el procedimiento de reforma, se quiebra la ldgica de los antecedentes y,
entonces, la reforma constitucional implica la usurpacién del Poder Constituyente a
su titular, es decir, al pueblo. También admite el control jurisdiccional en cuanto a la
materia, pues existen ciertos contenidos, mal llamados “pétreos” que tienen jerarquia
constitucional de mayor nivel, cuya supresion, seria incompatible con todo el sistema
constitucional (v.g. la division de poderes, la prohibicion de la confiscacion de bienes
o la pena de muerte por causas politicas (arts. 1, 17y 18 CN, respectivamente) (15).

h) Bianchi

Revisando su anterior posiciony solo en cuanto a la ley, sostiene que nos enfrenta-
mos a dos clases de inconstitucionalidades: una de formay otra de fondo, habiendo la

(13) BIDEGAIN, Carlos Maria, Cuadernos del Curso de Derecho Constitucional, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1981, t. IV, pp. 21/23.

(14) VANOSSI, Jorge Reinaldo, Teoria Constitucional, Depalma, Buenos Aires, t. I, ps. 219/ 221 in
fine en nota 54, y 228 y ss.

(15) EKMEKDIJIAN, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1995,
t. Ill, p. 165 y ss. Asimismo, en su articulo “El Control de Constitucionalidad de la Reforma
Constitucional”, en La Ley del 17 de noviembre de 1999.
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CS aceptado revisar la ultima, pero excluyéndose de la primera, pues en este caso los
efectos son en un caso concreto, mientras que si el juez declara la inconstitucionalidad
de una ley por defectos de forma, ya no habria referencia a un caso concreto, pues los
defectos de forma, no dependen de una circunstancia de hecho en particular, sino que
son objetivos e iguales para todos los casos, lindando esta inconstitucionalidad con
la nulidad misma de la ley y, su declaracion importaria la derogacion lisay llana de
aquélla. Afirma que el impacto sobre la divisidon de poderes es muy diferente segun se
trate de la inconstitucionalidad formal o la de fondo (16).

Al comentar el caso "Fayt',' y manifestando su preocupacion por el posible futuro
de otras clausulas reformadas cuya habilitacién en la Convencién es dudosa segun las
reglas hermenéuticas establecidas en este caso, expreso -en resefia que realizamos-
"que la CS reafirmay profundiza aqui su proceso dejudicializacion de las cuestiones
politicas”y que "se ha dado un golpe bastante duro al viejo mito de la convencion so-
berana' y "se ha encargado de recordarle a los integrantes del cuerpo ya disuelto una
leccion que viene de la Convencidn reformadora de 1898, que se neg6 a tratar temas
no habilitados” (17).

i) Sagués

Pensamos que, si una reforma constitucional es invalida por infraccién a topes
normativos y axioldgicos de contenido, de tiempo, lugar o procedimiento, ese defecto
es cuestionjuridicajusticiable, sin perjuicio de importar al mismo tiempo, una cuestion
politica. Una reforma que violase topes de contenido, lugary tramite, resultaria total o
parcialmente invalida, para lo cual sera necesario que los 6rganos de control de cons-
titucionalidad acepten la judiciabilidad de la cuestidon y se pronuncien en contra de
la reforma. Alos requisitos comunes de legitimidad de origen y de ejercicio del poder

constituyente originario, se le deben sumar el respeto a las normas (18) constitucionales,
legales y reglamentarias que condicionan su comportamiento.

j) Juez Boffi Boggero

Como en tantos otros votos sobre las "cuestiones politicas’, el juez Boffi Boggero
afirmo reiteradamente que "los poderes politicos deben ejercer sus facultades respec-
tivas sin afectar los derechosy obligaciones establecidos por el ordenamiento juridico,
porque lo contrario transformaria a las facultades privativas como facultades sin control
de los jueces'.

En el caso ‘Soria de Guerrero™ (Fallos: 256:556) sostuvo que "el pueblo mediante
su decisién constituyente, distribuyo en tres Poderes la potestad de gobierno, fijando
a cada uno su esfera. Al Poder Judicial le asigno la de decidir las causas mencionadas

(16) BIANCHI, Alberto B., Control de Constitucionalidad, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, 1992, pp. 332/3.

(17) BIANCHI, Alberto B., “Los efectos del caso Fayt sobre lareforma constitucional de 1994”, en El
Derecho, Suplemento de Derecho Constitucional del 17 de septiembre de 1999.

(18) SAGUES, Néstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1997, t. I,
pp. 108/09.
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en los aludidos articulos de la Constitucién Nacional. 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 Convencién Constituyente (...)
(Da materia sub-examen es, en consecuencia, claramente justiciable”

V. Ladoctrinajudicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Si bien nuestro estudio esta dirigido al control de constitucionalidad de unareforma
constitucional, nos ha parecido necesario analizar resefladamente la doctrina de la
CS respecto del control ejercido sobre la formacion y sancién de las leyes, que si bien
es cierto es una problematica de inferior jerarquia, constituye un antecedente valioso
gue el propio Tribunal lo tuvo en cuenta en ocasién del contralor sobre los aspectos
procedimentales de una reforma constitucional.

1. Formaciény sancién de las leyes
a) Laposicién negatoria de lajudiciabilidad

La doctrina de nuestro mas alto Tribunal negd durante casi un siglo lajusticiabi-
lidad de estas cuestiones, en base a diversos argumentos que podemos sintetizar en
los siguientes términos: Laforma de las deliberaciones para dictar la ley, no puede
contestarsejudicialmente. No compete a la Corte Suprema examinar la interpretacion
y aplicacion que las Camaras del Congreso han dado al art. 71 (ahora art. 81 referido a
laformacidony sancion de las leyes) (“Cullen c. Llerena" de 1893, en Fallos: 53:420), por
ser una causa esencialmente politica la referida a lasformalidadesy procedimientos de
organizacion de unarama de la Legislatura en determinada sesion de la misma (“Cia.
Azucarera Tucumana", en 1924, Fallos: 141:271), careciendo el Poder Judicial de facul-
tades para decidir si en el procedimiento seguido por las Camaras del Congreso para
la sancién de las leyes es 0 no el que establecen las disposiciones de la CN, pues ello
importaria quebrantar el equilibrio de los poderes y una violacion a la independencia
de que goza el Poder Legislativo. EI PoderJudicial si bien tienefacultades para declarar
la inconstitucionalidad de las leyes, no las tiene para resolver sobre laforma como ellas
han llegado a ser aprobadas por el Congreso. Conoce respecto a las leyes s6lo una vez
gue ellas existen como tales, es decir, cuando son promulgadas o puestas en vigencia"
("Petrus S.A.", Fallos: 210:855).

b) Procedencia de larevisibilidadjurisdiccional

Pero llego la oportunidad en que la CS en el caso "Nobleza Piccardo" del 15 de
diciembre de 1998 (Fallos: 321:3487), ante discrepancias en el texto aprobado por la
Céamara de Diputados y por el Senado, dijo: Corresponde a la Corte, interveniren lo ati-
nente al proceso deformacionysancion de las leyes, cuando al no habersido aprobado un
proyecto porambas Camaras del Congreso, se lo pasa al Poder Ejecutivo para suexamen
y promulgacion, sin observar el art. 78 de la CN (texto posterior a la reforma de 1994).

En similar sentido a esta nueva posicidon doctrinaria, nos encontramos dos afios
después con la causa "Famyl S A", del 29 de agosto de 2000 (Fallos: 323:2256), en la
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gue la CS afirmd que si bien lo relativo al proceso deformacion y sancion de las leyes, al
constituir una atribucién propia de los dos poderes constitucionalmente encargados
de ello -arts. 77 a 84 CN- resulta, por reglageneral, ajeno a lasfacultadesjurisdicciona-
les de los tribunales, ello reconoce excepcion en los supuestos en que se ha demostrado
fehacientemente lafalta de concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que
condicionan la creacion de la ley.

c) Otrotemaconcomitante: lajudiciabilidad ante el veto del PE

Si bien en cuanto al control del veto del PE en el proceso de formacion y sancion
de las leyes, tuvo algun atisbo en el caso “Giulitta™ de 1941 (Fallos: 189:156), ya que, sin
existirun pronunciamiento expreso sobre el veto, fue motivo de un andlisis minucioso,
alaluz de los requisitos y prescripciones constitucionales y dej6 abierta la posibilidad
de su control.

Ello ocurrié décadas después en la causa “Colella™, de 1967 (Fallos: 268:352), en
la que la CS declar6 que la doctrina de la irrevisibilidad no es aplicable, y por lo tanto
existe cuestion justiciable, cuando se cuestiona la falta de promulgacion valida de la ley.
En este caso numerosos articulos del proyecto sancionado fueron vetados por el Poder
Ejecutivo y ante la promulgacién de solamente cuatro articulos de la ley sancionada
por el Congreso, el Alto Tribunal dispuso que, por afectarse la unidad inescindible de
la ley, la promulgacién no lo era de una disposicién juridica validay obligatoria.

Esta doctrina fue citaday reiterada en los autos “Servicio Nacional de Parques Nacio-
nales”, el 5 de abril de 1995 (Fallos: 318:445), al sostenerse que esta Corte ha establecido
que el vetoy la promulgacién del texto no observado son validos cuando han dejado
inalterado el objeto central de la ley, toda vez que las normas observadas han podido
escindirse del texto del proyecto total sancionado por el Congreso, sin detrimento de aquél
(enigual sentido ver autos “Cacace" del 19 de octubre de 1995, Fallos: 318:1887). Actua-
lizando dicha tesis, en autos ‘Bustos" del 20 de agosto de 1996 (Fallos: 319:1483), la CS
agreg6 que “tal doctrina se ha visto confirmada en el texto constitucional sancionado
en 1994, cuyo art. 80 permite la promulgacion parcial de las partes no observadas 'si
tienen autonomia normativay su aprobacion parcial no altera el espiritu ni la unidad
del proyecto sancionado por el Congreso™!

Continuando con esta posicion jurisprudencial en el caso ‘Famyl S A" (Fallos:
323-2256) del afio 2000, citado precedentemente, el Tribunal sostuvo la procedencia
de la revision judicial de un veto parcial, expresando que en tanto los incs. €), punto 4,
y m) del art. 1° del proyecto de la ley 25063, constituyen un todo inescindible, al haber
vetado el Poder Ejecutivo al segundo de ellos, es inconstitucional -por no ajustarse a lo
prescripto por el art. 80 de la CN- la promulgacién parcial dispuesta mediante el art. 7°
del decreto 1517/98, en cuanto incluy6 al primero.

2. Controljurisdiccional de unareforma constitucional
a) Introduccidn temética

Esindudable que una de las materias mas discutibles en cuanto a la posibilidad de
su revisionjudicial, es el referido al procedimiento y resultados de una reforma consti-
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tucional. Como lo expresaramos mas arriba, existen opiniones con fundadas razones,
gue no llegan a aceptar que un “poder constituido” como lo es el Poder Judicial y fun-
damentalmente la CS, tenga competencia para realizar el control de constitucionalidad
sobre la actividad del “poder constituyente derivado o reformador”

Nosotros, sin menores razonesy coincidentemente con respetable opinidn de otros
doctrinarios, sostenemos que el “poder constituyente derivado o reformador” es tam-
bién un poder “constituido” por el “poder constituyente originario”y en consecuencia
debe ajustar su actividad alo establecido formaly sustancialmente por el Gltimo, pues en
caso contrario estaria obrando inconstitucionalmentey por lo tanto, esa inconstitucio-
nalidad 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.

Atendiendo a los limites de este trabajo, dejamos asi expuesta, resefiadamente,
una cuestion de tamafia gravedad institucional, para entrar a considerar cual ha sido
al respecto la doctrinajudicial sentada por la CS en casos paradigmaticos.

b) Elcaso "Soriade Guerrero"

Quizés la punta de lanza en el incipiente comienzo de un proceso hacia lajudicia-
bilidad de una reforma constitucional, lo constituye el caso “Soria de Guerrero' de 1963
(Fallos: 256:556), originado en el pedido de inconstitucionalidad del art. 14 bis de la
CN formulado por la demandada, alegando que en la reforma de 1957 al quedarse sin
guorum la Convencioén, no se habia podido certificar el acta de la sesidn anterior en
gue se habia aprobado dicha normay, en tales condiciones, no se habia cumplido con
el reglamento dictado por la propia Convencion. La CS si bien reiter6 la doctrina en el
sentido que las facultadesjurisdiccionales del tribunal no alcanzan, como principio, al
examen del procedimiento adoptado por la formacidony sancién de las leyes, también
es cierto que abrié una valvula de escape al sefialar que “tal principio sdlo cederia en
el supuesto de demostrarse lafalta de concurrencia de los requisitos minimos e indis-
pensables que condicionan la creacion de la ley"”, razén por la que no es pertinente la
intervencién de la Corte, para decidir si el art. 14 nuevo de la CN fue sancionado de
conformidad con el reglamento interno de la Convencion Constituyente.

c) Caso "Gascon Cotti"

Las circunstancias facticas en este caso fueron las siguientes: la Suprema Corte de la
provincia de Buenos Aires rechazd la inconstitucionalidad de laley 10859, que disponia
reformar la Constitucion y convocar a un plebiscito para que el pueblo de la provincia
se pronuncie al respecto, demanda que se basaba en la alegada circunstancia de no
haberse respetado el tramite previsto por la propia Ley Fundamental de la provincia
para proceder a la reforma.

La causa en la que la CS se pronuncio el 6 de julio de 1990 (Fallos: 313:594), fue la
caratulada ‘Recurso de hecho deducido por Alfredo J. Gastdn Cotti en la causa ‘Gastén
Cotti, Alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad de la ley 10.859y decreto 5766/89™", en la
gue por mayoria, rechazé la demanda con fundamento en que lacompatibilidad de las
constituciones provinciales con las condiciones del art. 5 de la CN y la validez de una
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de las etapas del procedimiento de reforma, configura una cuestiéon politica, vedada
por principio a los tribunales de justicia, por tratarse de un “procedimiento politico”
en su totalidad, desde la iniciativa de reformar hasta que la enmienda llega a ser parte
de la Constitucidn, y no esta sujeto a guia, control, ni interferencias de jueces”

No compartimos los fundamentos invocados ni la decision tomada por las razones
gue en la dltima parte del capitulo exponemos. En cambio, si estamos de acuerdo con
las disidencias de los ministros Belluscio y Fayt. El primero, al sostener que la regula-
ridad del proceso de reforma de una Constitucion, constituye una cuestién juridica de
la cual los tribunales deben conocer en caso de plantearsela por los legitimados para
hacerlo y en la forma prevista en el ordenamiento procesal. El segundo, por afirmar
gue la reforma de una Constitucién provincial es una cuestion justiciable. La facultad
de alterar la Constitucion, es una competencia basada en el derecho constituido. La
intervencion de la CS en la causa que se cuestiona la regularidad del proceso de refor-
ma de la Constitucién de Buenos Aires, no avasalla la autonomia provincial, sino que
procura la perfeccion de su funcionamiento, asegurando el acatamiento de aquellos
principios superiores que las provincias, han acordado respetar al concurrir al esta-
blecimiento de la CN.

Estas disidencias fueron premonitorias del cambio en la doctrina tradicional del
Alto Tribunal y que se confirmé en los casos que se le presentaron en el futuro, adop-
tando la tesis de la judiciabilidad de las reformas constitucionales, tanto respecto del
procedimiento como de los contenidos.

d) Caso "Rios, AntonioJ"

Pero en lo referido especificamente a una reforma constitucional de orden provin-
cial, recordamos el caso ‘Rios" de 1993 (Fallos: 316:2743), en el que la CS afirmé que
los poderes conferidos a la Convencion Constituyente de la Provincia de Corrientes, no
pueden reputarse ilimitados, porque el amhbito de aquéllos se halla circunscripto por los
términos de la norma que la convocay le atribuye competencia.

En sentido coincidente -sostiene la CS con cita de Gorostiaga- vale destacar que
las facultades atribuidas a las convenciones constituyentes estdn condicionadas “al
examen y critica de los puntos sometidos a su resolucion, dentro de los principios
cardinales sobre que descansa la Constituciéon (Manuel Gorostiaga, “Facultades de
las convenciones constitucionales', Estado Cromo-Lito-Tipografico J. Ferrazini y Cia.,
Rosario 1898, pp. 52y 53)”

Como se advierte, un afio antes de la Reforma de 1994, la CS fija claramente, si
bien para el ambito provincial, pero con indudable repercusion para el ambito federal,
cuales son los limites del poder constituyente derivado, y como al ser sobrepasados,
se afecta la supremacia del poder constituyente originario y por lo tanto, estan sujetos
a un control de constitucional ineludible.

En lamisma linea ampliatoria de justiciabilidad, podemos recordar que en Fallos:
317:1195 de octubre de 1994, al resolver el caso ‘PartidoJusticialista de Santa Fe", el Alto
Tribunal sostuvo que no es inconstitucional el art. 64 de la Constitucion de la provincia
de Santa Fe, en cuanto exige intervalo de un periodo para posibilitar la reeleccién del
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gobernador y vice, pues laforma republicana de gobierno (arts. 5y 121 CN) no exige
necesariamente el reconocimiento del derecho de los gobernantes a ser nuevamente
elegidos.

e) Caso "Iribarren, Casiano R"

El 22 de junio de 1999 (Fallos: 322:1253), en autos "lribarren c. Pcia. de Santa Fe",
el actor en su calidad de ministro de la Corte Suprema de dicha provincia, demando
la inconstitucionalidad del art. 88 de la Constitucidn de la provincia de Santa Fe, en
cuanto dispone el cese de la inamovilidad de los magistrados a partir de los sesentay
cinco afios de edad si estan en condiciones de obtener lajubilacidn ordinaria.

Pensamos que la procedencia de laacciény la declaracidon de inconstitucionalidad
de la citada norma por el fallo del Alto Tribunal, implica unaviolacién de la autonomia
provincial y, por ende, de la forma federal de Estado adoptado por nuestra CN, pues
discrepando con el criterio sentado, no creemos que el fijar una edad razonable como
la de los 65 afios para hacer cesar la inamovilidad de un juez, afecte en modo alguno
la forma republicana de gobierno.

El Tribunal afirmd las siguientes argumentaciones:

a) Enlos casosen que han sido lesionadas expresas disposiciones constitucionales
gue hacen ala esencia de laforma republicana de gobierno, la intervencion de
la CS no avasalla las autonomias provinciales, sino que procura la perfeccién de
sufuncionamiento, asegurando el acatamiento de aquellos principios superiores
gue las provincias han acordado respetar al concurrir al establecimiento de la
CN.

b) Laindependencia de los jueces hace a la esencia del régimen republicano y
su preservacion debe ser respetada por los otros poderes del Estado, pues se
torna un requisito necesario para el control que deben ejercer los jueces sobre
aquéllos.

c) Es inconstitucional el art. 88 de la Constitucion de la provincia de Santa Fe
pues, al hacer cesar lainamovilidad de losjueces al alcanzar la edad requerida
para obtener la jubilacion ordinaria, los somete a una situacién de marcada
precariedad en el ejercicio de sus funciones sujeta al arbitrio de otro poder del
Estado provincial.

En este caso, cabe destacar la insélita actitud del juez Vazquez, quien al adherir
en lo sustancial al voto de los demas jueces, incursioné indebidamente sobre temas
gue no eran materia de la litis ni de la impugnacién recursiva, adelantando su po-
sicion para el posterior caso "Fayt". Con base en que los poderes conferidos a una
convencion constituyente no pueden reputarse ilimitados, sostuvo que los arts. 2°y
3° de la ley 24309, declarando la necesidad de la reforma de la CN, no habilitaron la
modificacion de los alcances de la garantia de lainamovilidad vitalicia consagrada en
el art. 96 de la CN de 1853, razon por la cual afirmé que “es nula de nulidad absoluta”
la clausula del art. 99 inc. 4°, parrafo tercero de la CN sancionada en 1994, en tanto
no responde a habilitacién alguna contenida en la ley declarativa de la necesidad
de la reforma.
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f) Caso "Fayt, Carlos S"

Con motivo de la Reforma Constitucional de 1994, la CS en “causa judicial” en su
entender, se ve compelida a realizar uno de los pronunciamientos mas trascendentales
de los ultimos afios en la causa ‘Fayt, Carlos S. v. Estado Nacional”el 19 de agosto de 1999
(Fallos: 322:1616). Dicho pronunciamiento se originé con motivo de que el actor, juez
del Alto Tribunal, inicid la accién prevista por el art. 322 del Cédigo de Procedimientos
Civiles y Comerciales de la Nacion, a fin de obtener que se declare la nulidad en los
términos de la ley 24309 de lareforma introducida por el art. 99, inc. 4, parr. 3° del nuevo
texto de la CN al anterior art. 86 inc. 5 del texto 1853/60, por no estar el tema incluido
en la declaracién de necesidad que el Congreso formulé en la citada ley, y que ademas,
importa en su criterio una restriccion a la garantia de la inamovilidad que consagra el
art. 110 CN, en cuanto establece que un nuevo nombramiento, precedido de acuerdo
del Senado, sera necesario para mantener en el cargo a cualquier juez, una vez que
cumpla la edad de setentay cinco afios. Vale la pena recordar que en la Constitucion
de 1853/60 los jueces permanecian en sus cargos mientras durara su buena conducta,
y no tenian limite de edad alguno.

Dada la extension del fallo, realizaremos un resumen de los principales fundamentos
que lo respaldany que marcan un hito fundamental, superlativoy polémico en lama-
teria que analizamos de lajusticiabilidad de las “cuestiones politicas’, pues hace lugar
alaaccidony declaranada menos que lanulidad de la norma constitucional reformada.

a) Se declara revisiblejurisdiccionalmente no sélo el aspecto procedimental, sino
también elaspecto sustancial o contenido de la reforma, parajuzgar en los casos
planteados, si el acto impugnado ha sido expedido por el érgano competente,
dentro del marco de sus atribucionesy con arreglo a las formalidades a las que
esta sujeto.

b) No hay otro poder por encima del de esta Corte para resolver acerca de la exis-
tenciay de los limites de las atribuciones constitucionales otorgadas a los otros
poderes sin excepcidn alguna en estos amhbitos, desde que ya en 1864, sostuvo
que el Alto Tribunal “es el intérprete final de la Constitucion” (Fallos: 1:340).

c) Procede el control sobre el alcance de disposicionesy derogaciones adoptadas
por la Convencidn reformadora, privando de efecto a aquellas realizadas en
infraccion a los limites impuestos al poder reformador.

d) ElCongresodelaNacion haaceptado el caracterjusticiable de los limitesdelpoder
reformador, al preverlasancion de nulidad de “las modificaciones, derogaciones
y agregados”que realice la Convencidon Reformadora apartandose de la compe-
tencia establecida (art. 6°, ley 24309), con lo que presupone la existencia de un
poder dotado defacultades suficientes para realizar el control sobre el alcance
de las disposiciones y derogaciones adoptadas.

e) Los ‘poderes implicitos”de la Convencion Reformadora son auxiliaresy subor-
dinados a los ‘explicitos” concedidos pero no son sustantivos ni independientes
de éstos ultimos, pues ningun poder puede arrogarse mayoresfacultades de las
que les hayan sido conferidas. Se explicitdé en la declaracion del Congreso los
poderes del presidente para la designacion de los magistrados (ex-art. 86, 5°)
pero no la inamovilidad del ex-art. 96 del anterior texto CN.
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f) Dadoquenienlosarts. 2°y 3°de la ley 24309 nien el "Nucleode CoincidenciaBa-
sicas”se ha incluido la posibilidad de reformar la norma constitucional relativa a
lagarantiadelainamovilidad de los magistrados, cabe considerarnula la reforma
introducida por la Convencidon Reformadora de 1994 en el art. 99, inc. 4° parr. 3°
de la CN, ya que la alteracion que la misma comporté a dicha garantia a partir
del cumplimiento de una edad determinada, no reconoce habilitacion suficiente
en lasfacultades implicitas que se derivan de la expresa atribucién otorgada a la
Convencion para reformar el régimen de designacion, nijam as puede entenderse
como implicada en la mera actualizacion o adecuacion de lasfacultades del PE.

V1. Nuestras conclusiones en el tema

Deseamos ahora, amén de lo que yahemos expresado mas arriba, exponer nuestras
opiniones sobre las diversas facetas del tema analizado, distinguiendo las que se refieren
a los aspectos procesales o de tramite de una reforma, de las relativas a las cuestiones
sustanciales o de contenidos normativos.

Pero de modo previo consideramos oportuno recordar la doctrina inveterada de la
CS sobre la trascendencia que implica la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma juridica infraconstitucional emanada de los poderes constituidos ordinarios,
cuando afirma que esun acto de sumagravedad institucionaly la ultima ratio del orden
juridico. Ello asi, cuanto mas debe tenerse presente esta advertencia, si el ejercicio del
control se realiza sobre una norma emanada del poder constituyente reformador. En
tal caso, los jueces deben obrar con suma prudencia, en casos excepcionales e inevi-
tables por la manifiesta y grosera violacion por la Convencion de procedimientos y
contenidos constitucionales.

a) Aspectos procesales ode tramitaciéon de una reforma

1. Siel poder constituyente originario, primigenio yfundacional ha previsto en el
texto constitucional -como no podria dejar de hacerlo- el procedimiento a seguir
cadavez que el poder constituyente derivado o reformador necesite ponerse en
funcionamiento, es indubitable que toda vez que ese procedimiento sea vio-
lado en cualquiera de sus manifestaciones, mecanismos o etapas, la reforma
constitucional es invaliday a peticién de parte interesada, debe ser declarada
inconstitucional.

2. Ennuestro sistema argentino, nuestros Padres Fundadores de 1853/60 estable-
cieron en el art. 30 CN como requisito ineludible para un ejercicio véalido del
poder constituyente reformador, el siguiente procedimiento: a) declaracién de
necesidad de lareforma por el Congreso; b) con el voto, al menos, de dos terceras
partes de sus miembros (se toma lavotacién por cada Camara separadamente);
c) pararealizarlareforma debe reunirse una Convencién convocada a tal efecto.
Si estos requisitos no se cumplen en laintegridad de sus contenidos normativos,
I6gicamente que debemos concluir que la reforma es revisible judicialmente
por haber violado el orden juridico constitucional.

3. Por lo tanto, es revisible una reforma constitucional si se ha violado el proce-
dimiento que la CN ha prescripto para el ejercicio constitucional del Poder
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b)

Constituyente derivado, pues no sdélo se viola el principio de supremacia
constitucional, sino que, ademas -seglin Ekmekdjian- se rompe la l6gica de los
antecedentes.

Aspectos sustanciales o de contenido de una reforma

En el sistema argentino, corresponde al Poder Judicial y a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion como cabeza de poder, el control final de la constituciona-
lidad de los comportamientos tanto personales, sociales como institucionales,
cualquierasealajerarquia de los titularesy en tanto afecten principios, derechos,
garantias y competencias constitucionales.

Una causa en la que una parte legitimamente interesada plantee la inconstitu-
cionalidad de una Reforma Constitucional, constituye una “causa judiciable"
cuya resolucion le corresponde en Ultima instancia de la CSIN, de acuerdo a lo
dispuesto por el art. 116 CN: “Corresponde a la CSy a los tribunales inferiores de
la Nacion, el conocimientoy decision de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la reserva (...)" de
donde se deduce que no se debe marginar de este control, en determinadas y
excepcionales circunstancias, las normas emanadas del poder constituyente de-
rivado.

De acuerdo alo prescripto por la originaria e histérica Constitucion de 1853/60,
todos los poderes constituidos que de ella emanen, aun el poder constituyente
reformador o derivado, es decir el poder constituyente constituido, estdn some-
tidos al control que debe verificar si la supremacia constitucional prescripta
en aquélla en su art. 31, con la complementacion del actual art. 75 inc. 22 CN.
Las llamadas facultades privativas de los poderes propiamente politicos son
revisibles judicialmente, cuando en su ejercicio allanen las principios y dispo-
siciones constitucionales que configuren el modo de su ejercicio -no su propia
existencia- pues que sean “privativas” no puede significar en manera alguna
de que “ilimitadas” e “incontrolables” pues se estaria destruyendo principios
cardinales del Estado Constitucional.

Asimismo es revisible, en principio, el contenido normativo de una reforma,
si con él se han violado sustancial y gravemente los derechos humanos o los
principios insoslayables de nuestro régimen politico (republicano, representa-
tivo y federal), pues en tal caso estamos més que frente a una “reforma”a una
“destruccion” (Carl Smith) del texto plasmado en la anterior Constitucion. Para
nosotros se viola el ntcleo de los “principios no negociables” del constitucio-
nalismo argentino que hacen al orden publico constitucional.

No es ldgicamente congruente afirmar poderes implicitos de las Convencio-
nes, sino solamente en la medida que sean necesarios para implementar los
explicitos, de acuerdo a la mas sana doctrina que los justifica, pues ellos son
meramente instrumentales al servicio sélo de los explicitos.

Parafraseando aqui lo que deciamos supra en el paragrafo Ill., si aceptasemos
gue la Convencién Reformadora puede violar los limites temporalesy tematicos
que le fij6 el Congreso de la Nacién en su acto declarativo, éste careceria de sen-
tido institucional y las Convenciones Reformadoras se constituirian en poderes
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colectivos, abusivosy despoticos, a las que les cabria la firme condenacion que
formularaJefferson al decir: “Ciento setentay tres déspotas, aun elegidos, seran
tan opresores como uno"

El caso "Fayt"a la luz de estos principios

En cuanto alos aspectos procesales del fallo de la CS, entiendo que tratandose de
juzgar la constitucionalidad de una norma que afectaba contemporaneamente o
no, directay concretamente a todos los magistrados del Poder Judicial de la Na-
ciony, asimismo, habiendo sido actor en la causa unjuez del Tribunal, los demas
miembros del mismo debieron excusarse y llamar a conjueces para integrarlo.
Sélo lo hizo el juez Petracchi. De por si esta omisién de los miembros de la CS de
apartarse del proceso, habria configurado una causa nulificante del fallo.
Consideramos de plena aplicacion al caso, nuestras afirmaciones realizada en el
paragrafo a) 1,2y 3, en tanto reiteramos, no estaba habilitado por la declaracion
del Congreso, el tema referido alimitacién alguna para la cesacion en los cargos
de los magistrados.

En cuanto al contenido normativo de la reforma en este punto, y sin entrar a
la valoracion de la conveniencia o no de poner limites de edad al ejercicio de
la judicatura, en nuestro entender la CSIN debi6 evitar el control de constitu-
cionalidad por ser la ultima ratio del orden juridico y acto de suma gravedad
institucional, mas aun si se trata de una norma de nivel constitucional, pues la
declaracion de nulidad no se tornaba insoslayable, ya que interpretandoy com-
pletando la voluntad del constituyente, habria sido la oportunidad para afirmar
gue dicha limitacidn de edad s6lo regia para los magistrados que se designasen
en el futuro (criterio que sustentd la Camara en segunda instancia), toda vez
gue la reforma no puede alterar los derechos adquiridos de las investiduras de
los miembros de los Poderes del Estado.

Precisamente en este sentido se enrola razonable y constitucionalmente, lo
dispuesto por el art. 54 CN para la integracién del Senado que lleva de dos a
tres representantes por entidad autondmica, pero con la cardinal aclaracion de
la Disposicion Transitoria 4ta. que dice: Los actuales integrantes del Senado de
la Nacion desempefiaran sus cargos hasta la extincion del mandato correspon-
diente a cada uno.

En el presente caso, obiter dictum, el control jurisdiccional de la reforma en los
términos sefialados precedentemente, se ve mas fortalecido por la prescripcion
formulada por el art. 6 de la ley 24309 que textualmente dice: Seran nulas de
nulidad absoluta todas las modificaciones, derogacionesy agregados que realice
la Convencion Constituyente apartandose de la competencia establecida en los
arts. 2y 3 de la presente ley de declaraciéon". Por lo tanto, si el propio Congreso
fij6 bajo pena de nulidad requisitos tan estrictos a cumplimentarse por la Con-
vencion, seria absurdo negarle ala CS el control jurisdiccional para un articulo
de la reforma, cuando la propia ley declarativa autoriza la nulidad de todas las
modificaciones, derogaciones y agregados ajenos a los arts. 2y 3 de la misma.
Por ello, coincido en el caso sub-examine con el criterio sentado por la Corte
Suprema, consciente que, sibien es cierto que este fallo puede acrecentar cierta
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inseguridad juridica, no lo es menos que mas alin puede acrecentarla, si se cons-
titucionalizan normas dictadas en violacion al procedimientoy alos contenidos
minimos que la CN establece. Es decir, constitucionalizar la sancién de normas
inconstitucionales dictadas fuera de los limites fijados por la declaracion de
necesidad de la reforma, emanada del Congreso de la Nacién con caracter de
acto pre-constituyente.



