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La justiciabilidad de la reforma constitucional en la Republica

Argentina. El caso Fayt'

The Justiciability of the Constitutional Reform in Argentina. The “Fayt” Case

Alvaro Fuentealba Hernandez

afuentealba@derecho.uchile.cl

Profesor Asociado del Departamento de Ciencias del Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile.

Resumen: A prop6sito del llamado “caso Fayt”, el articulo presenta un andlisis tedrico de los
alcances del poder constituyente derivado en el derecho comparado latinoamericano, y las
elaboraciones de la doctrina constitucional europea. Asimismo, se analiza la forma cémo el
derecho constitucional argentino ha abordado estas materias, de total actualidad en Chile. Se
aborda el problema de los limites a la potestad constituyente y si éstos son susceptibles de

conocimiento por la justicia constitucional.

Palabras Clave: Justiciabilidad — reforma constitucional — poder constituyente — Convencién
Nacional Constituyente argentina.

Abstract: In connection with the “Faye” case law, the paper makes a theoretical analysis about the extention of
the derived constitutional power on the Latin American Comparative Law and the elaborations of the European
constitutional doctrine. Also, the autor analyses how the Argentinian constitutional law has treated this matters,
which is as much important as in Chile. The article approaches to the issue of the limits to the constitutional power
and if them can be judged by the Constitutional Justice.

Keywords: [usticiability — Constitutional Reform — Constitutional Power — Argentinian National
Constitutional Convention.
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1. Introduccion

La estabilidad del orden constitucional es una aspiracion legitima de todo sistema politico. No
obstante ello, y justamente con la finalidad de mantener la estabilidad de la comunidad que le
da sustento a dicho sistema politico, la gran mayorfa de los 6rdenes constitucionales del mundo

establecen normas que regulan la modificacion de los textos constitucionales.

En palabras de Hiberle’, debemos distinguir la situacién que se da entre el proceso
constituyente y la reforma constitucional, es decir, si el mecanismo autoriza o no la enmienda
total de la Constitucién, y si existen o no clausulas intangibles. Y en cuanto a la reforma
constitucional, la pregunta basica, entonces, estd referida a los limites al ejercicio del poder
constituyente derivado, por una parte, y por otra, a los mecanismos de control de la
extralimitacion, y el alcance de las subsecuentes potestades normativas publicas que el 6rgano

de control posea’.

El citado autor sefiala que “la modificaciéon constitucional es el procedimiento
institucionalizado de adaptacion de la Constitucion al cambio cultural y para la iniciacién activa
de medidas para dicho cambio™.

Contrariamente a lo que se pueda pensar, estas definiciones no son simples, ni ain en los
6rdenes constitucionales que, como el argentino, parecieran tener resueltos estos temas por la
explicita regulaciéon constitucional del procedimiento y los o6rganos de la reforma
constitucional, por una parte, y por otra, el ambito de competencias de los 6rganos de control

de la constitucionalidad’.

6 . ~ .. .
El caso Fayt’ puede ser calificado como sefiero en estas definiciones, ya que la doctrina
establecida en el mismo no tiene precedentes en el derecho constitucional argentino’. Se erige
también en un caso de estudio para su eventual comparacién con otros ordenamientos

constitucionales. Es relevante, en este sentido, para paises como Chile, actualmente inmerso en

2 HABERLE, Peter. E/ Estado Constitucional. Buenos Aires, Astrea, 2007, pp. 240-263.

3 Interesante debate es el que se puede dar acerca de los alcances de abrogacién de una reforma constitucional por parte de
un 6rgano contra mayoritario, como un tribunal, en desmedro de una Convenciéon o Asamblea Constituyente, generada
por un proceso democratico mayoritario.

4 HABERLE, E/ Estado Constitucional. . ., op.cit., p. 253.

5> En Chile, por ejemplo, la inconstitucionalidad de una reforma a la Constitucién sélo puede plantearse a través de una
“cuestién de constitucionalidad” que se haya presentado por diputados o senadores, ante el Tribunal Constitucional,
durante la tramitacién de una ley de reforma a la Constitucién. Una vez promulgada la reforma, precluye la oportunidad de
impugnacién, careciendo cualquier tribunal de competencias para cuestionarla (articulo 93, N° 3° de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile).

6 FEl caso fue resuelto por la Sala IIT de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal el 19
de noviembre de 1998, y posteriormente conocido por la Corte Suprema de la Nacion (caso F100XXXV, caratulado como
2000-C, 543 Fayt, Carlos S. c. Estado Nacional) la que fallé el 19 de agosto de 1999.

7 FERREYRA, Ratl Gustavo. Reforma Constitucional y Control de Constitucionalidad. 1imites a la Judiciabilidad de la Enmienda. Buenos
Aires, EDIAR, 2007, pp. 211-226.
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una discusién de modificacion constitucional. Las normas y 6rganos que a continuacién se

citan, y salvo indicacién expresa en contrario, son los propios de las Republica Argentina.

2. Los hechos

2.1.  Breve presentacion del caso

Un ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Carlos Santiago Fayt, promovio
accion meramente declarativa de certeza tendiente a obtener la invalidacion de la modificacion
introducida por la Convencién Nacional Constituyente de 1994 al articulo 99, inciso 4° de la
Constitucion Nacional, en cuanto a la garantia de inamovilidad de los jueces (articulo 110 de la
Carta Politica, que establece que los magistrados conservaran sus empleos “mientras dure su
buena conducta”, sin agregar modalidad adicional alguna). El juez nacié el 1 de febrero de
1918 y fue nombrado por el Presidente Alfonsin en 1983 para servir el cargo de juez de la
Corte Suprema de Justicia de la Naciéon. La innovacién de la modificacién consistia en que, una
vez que los jueces cumpliesen 75 afios de edad, necesitarfan de un nuevo nombramiento para
mantenerse en funciones, el que se harfa sélo por cinco afios mas, pudiendo renovarse
indefinidamente. Existfa, entonces, la posibilidad de que el Presidente y el Senado no
renovasen el nombramiento del juez, lo que en opinién del Fayt atentaba contra la

inamovilidad.

En subsidio, el juez pidié que se declarase que tal precepto y la clausula undécima transitoria
no lo afecta por haberse efectuado su designacion bajo el régimen constitucional anterior,
produciéndose a su respecto una ultra-actividad del texto constitucional derogado. LLa Camara
de Apelaciones de lo Contencioso Administrativo, modificando el pronunciamiento de primera
instancia, formul6 esta ultima declaracion. El Procurador General de la Nacion dedujo recurso
extraordinario en representaciéon del Estado Nacional. Conociendo del recurso, la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon revoco la decision de camara, hizo lugar a la demanda y
declaré la nulidad de la clausula constitucional impugnada.

2.2.  Argumentos del Procurador General de la Nacion

En el recurso extraordinario, el Procurador General de la Nacién present6 los siguientes

argumentos:

a) No existe una division entre los magistrados federales designados bajo el régimen previsto
por la Constitucion, en su texto anterior a la reforma de 1994, y los magistrados nombrados

por el nuevo régimen; no existen, en consecuencia, derechos adquiridos frente a la
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modificacién de la norma que otorgaba la inamovilidad pura y simple y no condicionada en el

ejercicio del cargo que, por ende, podia (y puede) ser vitalicio;

b) No hay modificacion a la garantia de la inamovilidad de los jueces, pues el articulo 99 inciso
4° de la Constitucién Nacional contiene una exigencia de caracter objetivo e impersonal (la
edad del magistrado, que gatilla un procedimiento especial de ratificaciéon o revocacion del

cargo);

¢) La reforma constitucional en el punto que se halla en discusion es valida y responde a los
términos de la norma que la convocé y que le atribuyé competencia; ello es asi, pues tanto el
articulo 2° de la Ley N° 24.309 (1993), como el “Nucleo de Coincidencias Basicas”,
contemplaron como materia de revision lo relativo a la “designacion de los jueces federales”;

d) La sentencia esta viciada por incongruencia, por no aplicar una norma constitucional sin

pronunciarse sobre su validez; y,

e) También incurre en arbitrariedad por no rebatir los fundados argumentos de su parte,

contrarios a la admisibilidad de la accidén declarativa en el caso sub lite.

2.3.  Pretensiones y argumentos del Juez Fayt

El 11 de julio de 1997, el juez Fayt inici6 una accion (articulo 322 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién), para obtener la declaracién de nulidad, en los términos de la Ley N°
24.309, de la reforma introducida por el articulo 99, inciso 4°, parrafo tercero, del nuevo texto

de la Constitucién, al articulo 86, inciso 5° del texto antetiot.

Es del caso hacer notar que la Ley N° 24.309 establecia la sanciéon de nulidad de cualquier
innovacién incorporada fuera del ambito de materias que la referida ley, que declar6 la

necesidad de la reforma.

Se invoco al respecto la afectacion del derecho a la inamovilidad de los magistrados mientras
mantengan su buena conducta, consagrado en el actual articulo 110 de la Carta Magna (anterior
articulo 906), en cuanto establece que un nuevo nombramiento, precedido de acuerdo del
Senado®, es necesario para mantener en el cargo a cualquier magistrado, una vez que cumpla 75
afios de edad. Asimismo, arguyé6 que tal enmienda importaba dicha restriccion en
circunstancias que no es una enmienda habilitada por la Ley N° 24.309, que declara la
necesidad de reforma, ya que no habilita a la Convencién Nacional Constituyente para poder
reformar el instituto de la inamovilidad de los magistrados. En efecto, dicha modificacién se
introduce al instituto de las potestades Presidenciales, y no a propésito de la regulacion del
Poder Judicial.

8 Que exige el acuerdo de las dos terceras pattes de los miembros de la Camara.
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El actor, en consecuencia, invocé ante el Poder Judicial la proteccion de un derecho: el de
mantener la inamovilidad en el cargo de juez del tribunal para el cual fue designado segun el
procedimiento vigente para entonces en la Constitucion Nacional y de acuerdo al alcance que
dicha garantfa le reconocia.

3. Problematica juridica del caso

3.1. Limites al Poder Constituyente Derivado

En primer lugar, debemos sefialar que el control de constitucionalidad es un derecho de los
ciudadanos en contra de normas y actuaciones inconstitucionales’. La pregunta relevante ac4,
sin embargo, es acerca de la judiciabilidad de la enmienda constitucional. Sobre este particular,
comuinmente se distingue entre cuestiones politicas no justiciables y causas constitucionales'.
Bidart Campos sefiala en este punto que la clave de diferenciacion es el conflicto de intereses
de relevancia juridica, es decir, siempre que estemos ante una “causa”, es decir, una situacién
reclamada en que alguien invoca un derecho afectado, estamos en presencia de una causa
constitucional, y por ende, justiciable'".

Nogueira sefiala sobre este particular que la distincién entre poder constituyente originario y
derivado es nitida, y por ende, “una vez terminada dicha obra cuyo producto es la
Constitucién, el poder constituyente cesa y surgen los poderes constituidos que sustentan su
actuacion en su prevision constitucional. Surge, asi, la separaciéon nitida entre poder
constituyente y poderes constituidos o instituidos por la Constituciéon y subordinados a la

misma”"?

. A partir de esta dltima afirmacion, podemos concluir que la subordinacién del poder
constituyente derivado a la Constitucién, implica asimismo, de existir en ese determinado
régimen constitucional un sistema de judicial review, la sumision de la reforma a la competencia
de los tribunales, para su examen de constitucionalidad. Aunque parezca paradojal, el poder
“constituyente” derivado se ejerce a partir del poder “constituido”. En efecto, es un poder

constituido".

La teoria constitucional sefiala que una caracteristica basica del poder constituyente derivado es
que no puede “destruir” la Carta Fundamental, por tanto estd expresa o implicitamente

limitado y subordinado a la Constituciéon vigente, cuya modificacién va a sancionar. Otra

9 BIDART CAMPOS, German. Manual de la Constitucion Reformada. 4* edicion. Buenos Aires, Ediar, 2006, tomo 1, p. 86.

10 Sobre esta cuestion, es interesante la jurisprudencia de la Corte Suprema Federal Americana, p. e. en “Luther v. Borden”,
“White v. Hart” (Citada en FERREYRA, Reforma Constitucional. . ., op.cit., pp. 253-258).

1 BIDART CAMPOS, Manual de la Constitucion. . ., op.cit., p. 84.

12 NOGUEIRA, Humberto. “Consideraciones sobre Poder Constituyente y Reforma de la Constitucién en la Teoria y la
Practica Constitucional”, en Revista Ius et Praxis,v. 15. N° 1. Talca, Universidad de Talca, 2009, p. 231.

13 NOGUEIRA, “Consideraciones sobre Poder Constituyente...”, gp.cit., p. 239.
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problematica que puede surgir de esta idea es preguntarnos por la naturaleza del poder
constituyente cuando la propia Constitucion autoriza su modificaciéon total, como el caso
argentino. ¢Estarfa en ese caso ejerciéndose el poder constituyente derivado? No obstante ello,
en el caso en anilisis no podria plantearse dicha cuestion, ya que la Convencion Nacional
Constituyente de 1994 actué —o debia actuar— dentro de los precisos limites que le impuso la
Ley N° 24.309, declaratoria de la necesidad de reforma. Tanto es asi, que se estableci6 la

sancion de nulidad que dio pie a la sentencia que analizamos.

En efecto, el fallo sefiala, para zanjar esta discusion, que “el Congreso —al declarar la necesidad
de reforma constitucional y fijar los limites de la convencién reformadora mediante una ley—,
ha aceptado el caracter justiciable de los limites del poder reformador, al prever la sancién de
nulidad de ‘las modificaciones, derogaciones y agregados’ que realice aquélla apartindose de la
competencia establecida (articulo 6°, ley 24.309 —Adla, LIV-A, 89—), con lo que presupone la
existencia de un poder dotado de facultades suficientes para realizar el control sobre el alcance

de las disposiciones y derogaciones adoptadas”.

El argumento de la Corte Suprema Argentina precisa que la Convenciéon Constituyente se
reuni6 con la finalidad de modificar aquellas clausulas constitucionales que el Congreso declard
que podian ser reformadas y sobre las que el pueblo tuvo oportunidad de pronunciarse al elegir
a los convencionales y no otras, sobre las que no concurren dichos requisitos. La
determinacién juridica basica en este punto estriba, entonces, en si se extralimita o no la
Convencion cuando establece modalidades a la inamovilidad de los magistrados so pretexto de
regular las potestades presidenciales. La Corte estima que no podria razonablemente aceptarse

aquello™.

La pregunta que se hace la Corte es, entonces, si el articulo 96 consagrado en la Constitucién
de 1853 (actual 110) que disponia que los jueces de la Corte Suprema y de los tribunales
inferiores de la Nacién mantienen sus empleos mientras dure su buena conducta, fue incluido
o no entre las clausulas que la Convencién reformadora estaba habilitada para revisar, segin
los articulos 2° y 3° de la Ley N° 24.309 (Adla, LIV-A, 89). La conclusién es negativa. Ese
precepto no se incluy6 en el catilogo de reformas que el Congreso autorizé a incluir a la
Convencién Nacional Constituyente.

A mayor abundamiento, la Corte examina el Nucleo de Coincidencias Basicas, Pacto de Olivos
o Pacto de La Rosada. Concluye que “en ningin parrafo de los puntos I y J del Nucleo de
Coincidencias Basicas para la reforma constitucional de 1994, relativos a la designaciéon y a la
remocién de los magistrados federales —temas que correspondian a las reformas de los arts. 86,

inc. 5° y 45 de la Constitucién Nacional—, aparece algin contenido que pudiera interpretarse

14 Sobte el punto, la sentencia seflala: “No puede admitirse que, con motivo de la reforma de una cliusula relativa a las
atribuciones del Poder Ejecutivo nacional —intervencion del Presidente de la Nacién en la designacion de los magistrados
federales— art. 99, inc. 4° de la Constitucién reformada —materia explicitamente habilitada en el art. 2° inc. a, de la ley
24.309 (Adla, LIV-A, 89) —, la convencion reformadora incorpore una clausula extrafia a las atribuciones de aquel Poder,
como es la inamovilidad de los magistrados”.
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racionalmente como relativo a la posibilidad de fijar un término a la garantia de inamovilidad

de aquéllos con motivo del cumplimiento de una edad determinada”.

El voto del juez Vasquez es muy enfitico en este orden de ideas: “14. Que, a esta altura, es
menester poner de relieve que, de ningin modo, los poderes conferidos a una Convencion
Constituyente pueden reputarse ilimitados, porque el ambito de aquellos se halla circunscripto

por los términos de la norma que la convoca y le atribuye competencia”.

En apoyo de la decision de declarar la “nulidad” de la reforma constitucional en este punto, se
remite a dicha consecuencia, como prevista en la Ley N° 24.309, cuyo articulo 6° dispuso que
“..seran nulas de nulidad absoluta todas las modificaciones, derogaciones y agregados que
realice la Convencion Constituyente apartaindose de la competencia establecida en los arts. 2° y
3° de la presente ley de declaraciéon... ”. El juez Vasquez concluye que la Corte se halla
facultada “para cumplir con el mandato implicito contenido en tal precepto resolviendo lo
propio. L.a misma presencia del articulo 6° de la ley 24.309 presupone la existencia de un poder
dotado de facultades suficientes para realizar el control de la competencia actuada por la
convenciéon reformadora, que permita privar de efectos aquello realizado en infraccion a los
limites impuestos, el cual no puede ser otro que aquel que tiene como atribucién esencial la de
preservar la supremacia constitucional: el Judicial”. Lo que cabe preguntarse en relacién con
este argumento, es si son suficientes las competencias de la Corte, como intérprete ultimo de la
Constitucion, para hacer tal declaracion. Es decir, ¢puede bajo pretexto de la interpretacion,
anular un precepto constitucional? Por otra parte, el rol cautelar de la supremacia

constitucional ¢se extiende a la reforma de la Constitucion?

Sobre la materia, Raul Gustavo Ferreyra ha sefialado que en la Constitucién argentina el poder
constituyente reformador no es ilimitado ““... no debe colegirse que la Convencién pueda ser
independiente de la ley mayor. LLa Convencién es un poder instituido al que la Constitucion
atribuye su reformabilidad””. Si entendemos la Constitucién como una “unidad”, significa que
todas sus disposiciones refieren su produccion a una misma regla de reconocimiento, que es la
regla democratica. Esto puede predicarse, ademas, de la totalidad del sistema juridico, cuya
validez arranca de ella. La infraccién de la regla democratica en el procedimiento de reforma
constitucional podrfa acarrear la ruptura de la continuidad constitucional. ;Podriamos decir que
si no hay sanciéon para ello, la regla es ineficaz? Si concluyésemos aquello, le negarfamos el
caricter normativo a la Constitucion'®. Ta extralimitacién implicaria necesariamente
consecuencias juridicas, ya que la Constitucion es una norma. Esta conclusion puede servir de
sustento a la actuacion de la Corte en el caso Fayt: la declaracion de la nulidad, en lo pertinente,

de la reforma constitucional de 1994. La cuestién se resuelve, entonces, en el acto de

15 FERREYRA, Radl Gustavo. “Patologia del Proceso de Reforma. Sobre la Inconstitucionalidad de una Enmienda en el
Sistema Constitucional de la Argentina”, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo
(coordinadores). La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fixe-Zamudio en sus cincuenta anos cono
investigador del Derecho. Procesos Constitucionales Organicos, México D.F., UNAM — Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional — Marcial Pons, 2008, t. VIIL, p. 803.

16 FERREYRA, “Patologia del Proceso de Reforma...”, gp.cit., p. 805.
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adjudicacion, ya que, como sefiala Kelsen, la acciéon reformadora no puede considerarse nula ab
initio, sino unicamente “anulable”, y las condiciones de anulabilidad proceden en situaciones
especiales. Una de esas situaciones especiales es la existencia dentro del sistema juridico de un
6rgano distinto del legislador, encargado de la revision judicial”, en el caso argentino, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Establecido el punto acerca del caricter limitado del poder constituyente reformador, es
interesante preguntarse por el caracter de esos limites. Si dichos limites son formales, nos
remitimos a condiciones organicas y procedimentales de validez. Aparentemente la infraccién
de dichas condiciones organicas y procedimentales son mas faciles de resolver. La transgresion
a dichas reglas harfan aparecer claramente sus consecuencias derivadas. “La elecciéon de
determinado sujeto (Congreso y Convenciéon Constituyente) y por un determinado proceso
(iniciacion, deliberacién y sancion) establece una cuestion que afecta la competencia, limitada,

18 , .. . .
7%, Asi las cosas, distintas causales de invalidez de una

de la reforma de la Constitucién
reforma, referidas a vicios en el procedimiento, acarrearfan la inconstitucionalidad de la

. . 19
reforma constitucional .

Una de las cuestiones a tener en consideracion en relacion con el poder constituyente derivado
es el del sujeto de la competencia o funcién (parlamento, pueblo, ratificacion en referéndum,
etc.). Otra, la de los alcances de los obstaculos procesales a las modificaciones constitucionales
(quérums reforzados), o si existen disposiciones formales adicionales, por ejemplo, si hay
mandato de modificacion expresa del texto de la Constitucion, para hacer visible, a priori, las
intenciones del poder pre constituyente, u otros limites, por ejemplo el del tiempo (no se

. ;. ~ A : 20
modificara sino en 5 afios mas, por ejemplo)™.

Ahora bien, en cuanto a los llamados limites materiales a la potestad constituyente derivada, la
discusién es mucho mas compleja, porque compromete establecer si existe o no una limitacién
juridica del pueblo soberano, que pone en evidencia la pretensiéon de control sobre las
opiniones de las generaciones futuras”. ;Podrfa, so pretexto del ejercicio del poder reformador,
transformarse la Republica en Monarquifa, o el sistema federal en unitario, o desaparecer el
catalogo de derechos humanos reconocidos?”

Ello agrega una arista de complejidad al caso en analisis, ya que nos podemos preguntar si
efectivamente en el caso Fayt observamos una infraccién a una mera regla de procedimiento

(la Convencién reforma la Carta Politica en una materia no autorizada por el Congreso), o en

17 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. México D.F., Imprenta Universitaria,1949, p. 164.

18 FERREYRA, “Patologfa del Proceso de Reforma...”, gp.cit., p. 811.

19 FERREYRA, “Patologfa del Proceso de Reforma...”, gp.cit., p. 829.

20 HABERLE, E/ Estado Constitucional. . ., op.cit., p. 255.

21 FERREYRA, “Patologia del Proceso de Reforma...”, gp.cit., p. 814.

22 Por ejemplo, la Constitucién alemana prohibe cualquier reforma al régimen federal; la Constitucién italiana declara
intangible la forma republicana; la Constitucién brasilefia prohibe la eliminacién los derechos fundamentales. Por otro
lado, ejemplos de Constituciones que prevén su reforma total, aunque con mecanismos de quérum reforzados y
complejidades organicas y procedimentales son la Constitucién argentina, la chilena, la boliviana, la ecuatotiana y la
venezolana.
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realidad es una infraccién a un elemento sustancial del sistema democratico, cual es la
mantencién de la independencia del Poder Judicial (al afectar en esencia el principio de
inamovilidad de los magistrados, una de las garantias del debido proceso, derecho humano
basico de los habitantes), elemento sustancial al Acuerdo Basico de 1853/60. En la sentencia se
menciona como argumento de justificacion externa que la relaciéon existente entre la
inamovilidad de los magistrados y los derechos humanos es lo que se defiende en el fallo, para

que no se entienda que es una defensa corporativa a un privilegio estamental.

Peter Hiberle sefiala que hay limites escritos y no escritos al poder constituyente del pueblo,
como el que encontramos en la Constitucion francesa de 1958, cuyo preambulo mantiene la
vigencia de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “Toda sociedad en la
que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada la divisién de poderes, no
tiene Constituciéon”. El pueblo en el Estado Constitucional tiene limites al ejercicio del poder
constituyente. El hecho que sea una auto obligacién voluntaria, frente a un trasfondo de un
“poder ilimitado por principio” es una erronea forma de concebir el poder constituyente, que
requiere normalidad y normatividad de un principio constitucional inmanente al Estado
Constitucional. Los derechos humanos, por ejemplo, son determinantes culturales, valores

fundamentales objetivos™, y por ende, intangibles.

Hiberle postula que debe distinguirse si estamos en un estado mas abstracto, del tipo del estado
constitucional, o bien si el proceso de reforma se refiere a un pueblo ya constituido. El pueblo en
concreto, ya no tiene la potestad de modificar totalmente su forma de constitucion. Por
ejemplo, Estados Unidos y Suiza no pueden disponer de la modificacién de la forma de Estado
federal, que pasa a ser intangible porque se ha producido la “normativizacion vy
constitucionalizacion” del poder constituyente del pueblo. “En este estado cultural, ni la
nacion ni el pueblo se encuentran en estado de naturaleza o de excepcion, en el sentido de las
doctrinas que van de Sieyés hasta C. Schmitt™*".

En el estado constitucional, que tiene pretensiones normativas, o mejor dicho, logra su realizacion
en la normatividad, tanto la revisién parcial o “modificaciéon de la constituciéon” como la
revision total, o “proceso constituyente”, deben estar regulados en el texto constitucional.
Ambos deben entenderse —como proceso constituyente— dependientes del poder constituido,
porque realizan la “normacién de lo politicamente significativo”, es decir, afirman las
posibilidades de realizacién del proyecto politico, en una forma normativa, o bien, como una
especifica normatividad en la dimension del tiempo, en el pasado, presente y futuro de un
pueblo, de modo que se expresen en el texto constitucional esperanzas hacia el futuro,
posibilidades de conformarlo y criterios (objetivos), es decir, requisitos del deber ser tipico-
ideales®. Esta idea tiene bastante densidad normativa en la jurisprudencia del Tribunal

23 HABERLE, E/ Estado Constitucional. ..., op.cit.p. 247.
2 HABERLE, E/ Estado Constitucional. ..., op.cit., p. 246.
25 HABERLE, E/ Estado Constitucional. . ., op.cit., p. 251.
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Constitucional Federal aleman, que ha caracterizado a los derechos fundamentales como un
6

sistema objetivo de valores™.
Para Hiberle, la Constitucion debe establecer limites a la modificacion de la Carta Magna, o
“clausulas de eternidad”, que pueden resumirse en los principios de dignidad humana,
derechos humanos, principio democratico, divisiéon de poderes, y el estado social de derecho™.

No obstante lo anterior, existe en este punto una diferencia radical entre los modelos
constitucionales aludidos por Hiberle, fundamentalmente la Constitucion alemana y otros
textos europeos, con el derecho constitucional argentino, que, a mi juicio, puede resolver la
cuestion de los limites materiales al poder reformador, y es que la Constitucién Federal
argentina no establece un nucleo juridicamente intangible, lo que es coherente con la
posibilidad prevista en la Carta Fundamental de su reforma total. La Constituciéon no establece
limites materiales expresos al poder constituyente™.

3.2. Limites a la justiciabilidad de la enmienda

La Corte estim6é que podia avocarse la revision de la enmienda constitucional. Sobre el
particular sefalé: “El Poder Judicial esta habilitado para juzgar, en los casos que se le planteen,
si el acto impugnado ha sido expedido por el 6rgano competente, dentro del marco de sus

atribuciones y con arreglo a las formalidades a que estd sujeto”.

De este modo, la Corte resolvié que no era una cuestiéon politica no justiciable, cuestion
polémica en todo ordenamiento constitucional, ya que se ha planteado que la retracciéon del
control judicial de las cuestiones politicas es atentatoria del derecho a la jurisdiccion de la parte
afectada, una renuncia del Estado al ejercicio de la jurisdiccion, que impide el remedio

constitucional y esfumandose la responsabilidad del Estado™.

Hemos establecido el caracter limitado que tiene el poder constituyente derivado,
distinguiendo entre limites formales y limites materiales. Como sefiala Ferreyra, “los poderes
conferidos a las Convenciones Constituyentes no pueden reputarse ilimitados (algo bastante
sabido) porque el ambito de aquellos se halla circunscripto por la disposiciéon normativa que la

. . 30
convoca y le atribuye competencia”

. Hemos concluido que los limites materiales al poder
constituyente reformador no son un problema en el derecho constitucional argentino, por
cuanto la Constitucién no establece clausulas pétreas ni un nuicleo intangible, como si lo hacen

otros sistemas constitucionales. Habiendo establecido que existen limites formales al poder

26 Bl erfGE 40 (Tribunal Constitucional Federal aleman, 40, 248); GG (Ley Fundamental art. 20 III).

21 HABERLE, E/ Estado Constitucional. . ., op.cit., p. 260.

28 FERREYRA, “Patologfa del Proceso de Reforma...”, op.cit., p. 815.

29 BIDART CAMPOS, German. Compendio de Derecho Constitucional. 1* reimpresion de la 1* edicion. Buenos Aires, EDIAR, 2008,
pp. 404-405.

30 FERREYRA, Reforma Constitucional.. ., op.cit., p. 203.
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constituyente reformador, la consecuencia légica es preguntarse qué ocurre cuando el 6rgano
extralimita los contornos de su competencia en este ambito de atribuciones. Aquélla serfa la

inconstitucionalidad de la reforma.

Lo que cabe preguntarse ahora es g¢qué oOrgano esta habilitado para declarar la
inconstitucionalidad de la reforma? y squé limites tiene dicho 6rgano para formular la
declaracién de inconstitucionalidad?

Siguiendo la doctrina Marshall, Jorge Amaya sefiala que es el poder judicial el que debe ejercer el
control de la constitucionalidad, como afirmacién del principio democratico equilibrado con la
proteccién de los derechos fundamentales. La accién de una Convencién Constituyente no
tendrfa por qué escapar de este control. Sobre el particular el autor plantea que “la capacidad
de declarar la validez o invalidez de las normas que integran un sistema juridico por ser
contrarias a la norma basica o de referencia (Constituciéon) deposita en el Poder Judicial un
caracter ‘contra mayoritario’ de control y equilibrio de dicho proceso democratico, a través de
su misién de inclinarse por el fortalecimiento de los derechos y principios constitucionales™".
El fallo en analisis es tan importante porque es la primera vez que la Corte Suprema argentina
actua con total claridad en orden a establecer que es el 6rgano competente para declarar la
inconstitucionalidad de la enmienda constitucional. El precedente de Fayt implica el
reconocimiento de los efectos de la extralimitacién de la Convencién Constituyente: su nulidad
o inconstitucionalidad; como asimismo, el reconocimiento de la competencia de la Corte
Suprema para conocer judicialmente de la impugnacién a la reforma constitucional.

El tratamiento que la Corte da al problema de la inconstitucionalidad de la reforma, es el
mismo que adjudica al actuar inconstitucional de cualquier rama del gobierno constituido.
Equivale a declarar la inconstitucionalidad del actuar del Ejecutivo, en el ambito del derecho
administrativo, o del Legislativo en el ambito de la creacién de la ley. El problema a
determinar, entonces, es si una Convencién Constituyente equivale a una rama del gobierno
constituido, ges un poder constituido por la Constitucion o dicho poder configura a la
Constitucién?”.,

La tesis con arreglo a la cual el procedimiento de reforma constitucional no serfa revisable por
ser una cuestion politica no sujeta a la jurisdiccion, cede en este caso frente a las
argumentaciones de la Corte, basadas en el principio de supremacia constitucional, que
entiende a la Convencién como una rama mas del gobierno constituido, y como tal, susceptible
de control y cuyo trabajo puede estar sometido a examen de constitucionalidad, no obstante
haberse dado origen ya a una nueva Carta Magna. La irrevisibilidad del procedimiento de
reforma constitucional presupone la actuacion del Congreso dentro de los limites

31 AMAYA, Jorge Alejandro. “Ideologfas Politicas e Ideologias Judiciales: Reflexiones sobre la doctrina de la Corte Suprema
Argentina en torno a los delitos de lesa humanidad (Estamos muy tranquilos alli [en la Corte Supremal, pero es la calma
del centro de una tormenta, como todos sabemos)”, en Revista de Estudios Juridicos, N° 8. Universidad de Jaén, 2008, p. 7.
32 FERREYRA, Reforma Constitucional. . ., op.cit., p. 219.
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. . 33 . . ., .
constitucionales™. dLOS ]UCCCS pensaban seriamente que una convencion COﬂStltuyCl’ltC €S una

rama del gobierno constituido?™

Nos haremos algunas preguntas que se refieren a los limites a la justiciabilidad de la enmienda

constitucional.

1.- ¢Puede la Corte introducir una enmienda constitucional bajo pretexto del control de
constitucionalidad de la reforma a la Constitucién realizado por la Convencién Nacional
Constituyente?

El argumento es que la Convencién excede su ambito de competencias, al no estar la
inamovilidad de los magistrados puesta en la ley que declara la necesidad de reforma y fija los
puntos de ella. So pretexto de ser legislador negativo, en este caso se transforma en
constituyente positivo, al reformar la Constitucion, reponiendo en los hechos la normativa
constitucional anterior, ya enmendada por la Convenciéon Nacional Constituyente. “La
sentencia pronunciada en ‘TFayt’, con envase de ‘interpretaciéon’ contiene una enmienda
constitucional. En rigor, su contenido constituye una invencion juridica, que desagrega —:para
este caso? — un texto explicito incluido democraticamente por el poder reformador™”. Este, a
mi juicio, es el problema mas serio del arbol de cuestiones que abre la judiciabilidad de la
reforma constitucional. En los hechos la Corte esta enmendando la Constitucion, stiene

atribuciones para hacer aquello?

2.- ¢Pueden los jueces expulsar normas constitucionales del sistema juridico si el juicio de

constitucionalidad es concreto y no abstracto?

Sobre este punto, la Corte Suprema no se cuestiona los alcances que tendra la sentencia. El
efecto de las sentencias en Argentina es relativo, vale decir, solo afecta a las partes del juicio,
por tanto el efecto erga omnes no depende de la declaracién de inconstitucionalidad, sino de la
declaracién de nulidad de la reforma en lo relativo a la inamovilidad de los jueces. En efecto, al
declarar la inconstitucionalidad sélo podria establecerse efectos para las partes, Fayt y el
Estado. Pero la declaracion de nulidad, de suyo, debe aplicarse respecto de todos, aunque es un

tema no resuelto.

3.- ¢Alcanzan las competencias de control de constitucionalidad de la Corte, respecto de los

poderes publicos, el trabajo de la Convenciéon Nacional Constituyente?

Para la Corte no hay dudas en esto, ya que considera a la Convencién como un érgano mas del
Estado, susceptible de control. La obra de la Convencion, por ende, puede ser puesta en tela
de juicio, si el procedimiento que regula el poder reformador no se ha cumplido. No tiene la

Convencién aptitud para mantenerse inerme al examen de constitucionalidad de su actuar. La

33 FERREYRA, Reforma Constitucional.. ., op.cit., p. 208.
34 FERREYRA, Reforma Constitucional. .., op.cit., p. 219.
35 FERREYRA, Reforma Constitucional. . ., op.cit., p. 223.
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Corte le desconoce de algin modo, por ende, el caricter constituyente. La Convencién es

configurada por la Constitucién; no configura ella a la Constitucion.

El argumento con arreglo al que los magistrados del Maximo Tribunal no podrian
pronunciarse sobre la constitucionalidad de la enmienda a la Carta Politica, ya que juraron
cumplir y hacer cumplir la Constitucién, con sus reformas, incluida la de 1994 (en los términos
de las normas que condicionaron el funcionamiento de la Convencién Nacional
Constituyente), es desechado enérgicamente por el juez Viasquez, quien sefala que
precisamente en honor a dicho juramento es que la Corte debe pronunciarse sobre la nulidad

de clausulas que la contrarien.

Marcelo Lopez Alfonsin y Ariela Schnitman, sostienen la inconveniencia de la justiciabilidad de
la reforma constitucional, no obstante precisar que la inconveniencia se refiere al 6rgano
habilitado en el sistema de control difuso: los tribunales de justicia. “sNo serfa mejor que el
Poder Judicial fallara en asuntos pura y exclusivamente juridicos? Debemos aclarar que no se
propone aqui la ampliacion de la esfera de las ya mencionadas ‘cuestiones politicas no
justiciables’ sino todo lo contrario: proveer una solucion distinta para aquellos casos donde la
actividad jurisdiccional ingresa en el terreno politico, quitandosela al Poder Judicial para
entregarsela a otro 6rgano de competencia exclusiva para asuntos constitucionales; pero todo
ello sin dejar de sostener que todas las cuestiones atinentes a la Constitucion deben ser
justiciables, sino que algunas deben ser ventiladas ante otro 6rgano, mas especializado para
juzgarlas.”

El fallo del juez Bossert, indirectamente y sin declararlo explicitamente, pretende salvar la
reforma constitucional, evitando la declaraciéon de nulidad (¢no inconstitucionalidad?) de la
enmienda en lo relativo al articulo 99 N° 4 de la Constitucion. ¢Habré tenido en consideracion
estos argumentos limitativos a la accién de los tribunales, frente al trabajo de la Convencion,
que esta configurando el derecho constitucional futuro? Sefiala el voto separado de Bossert
que, al tener mas de 75 afios el juez Fayt, no se le puede aplicar la restriccion introducida por la
reforma, ya que la misma no alcanza a las personas que con anterioridad a la entrada en
vigencia de la misma, 22 de agosto de 1994, hayan ya cumplido los 75 afios. De esta manera,
confirma la sentencia de la Camara de Apelaciones de lo Contencioso Administrativo, en
cuanto acoge la accion declarativa del magistrado, tendiente a evitar que se le aplique a ¢l la
referida enmienda, pero sin alterar el texto constitucional reformado.

36 LOPEZ ALFONSIN, Marcelo y SCHNITMAN, Ariela. “Salvataje a la Reforma”. Trabajo preparado para su presentacion en el
X Congreso Nacional y III Congreso Internacional sobre Democracia, sobre “El Control de Constitucionalidad en
Argentina”, organizado por la Facultad de Ciencia Politica y Relaciones Internacionales de la Universidad Nacional de
Rosario. Rosario, 3 al 6 de septiembre de 2012, pp. 19-20.
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3.3. Lineas doctrinarias presentes en el caso

1.- Mientras el poder constituyente originario es ilimitado y extrajuridico, ya que salvas
excepciones” no emana del poder constituido, el poder constituyente derivado es
esencialmente limitado, tanto por contornos formales (procedimentales y organicos), como por
determinantes materiales (derechos humanos, dignidad, estado social de derecho, régimen
democratico, clausulas federales) cuando los textos constitucionales asi lo establecen, o bien,

cuando establecen nucleos de intangibilidad.

2.- El poder constituyente derivado, en la Constitucion argentina, sélo tiene limites formales.
Esta limitado no sélo por la Constitucion, sino por la ley que declara la necesidad de la

reforma. El pueblo establece, ademas, dicho limite, al momento de elegir a los convencionales.

3.- La modificacién del régimen de inamovilidad de los jueces es nula por cuanto excede los
limites que estableci6 la ley que declaré la necesidad de la reforma. LLa Convencién Nacional
Constituyente excedio los limites normativos que determinaban las posibilidades de realizacién
del poder constituyente derivado.

4.- No era materia de la Convencién Nacional Constituyente la designacion de los magistrados
federales.

5.- Es procedente la declaraciéon de nulidad de la reforma constitucional en esta parte,

aplicando la consecuencia juridica explicitada en la Ley N° 24.309.

6.- La reforma constitucional no es una cuestién politica no justiciable. Al ser justiciable, la

Corte Suprema posee atribuciones para conocer de ella.

4. A modo de conclusién: Nuestra opiniéon

En una primera lectura, el caso Fayt aparenta no poner de relieve un tema problematico. En
efecto, se trata del juicio de la actuacién de una autoridad, su marco de atribuciones para ello,
la eventual afectacion de un derecho y la comparacién de la referida actuacién con los

estandares constitucionales establecidos.

Mas, cuando nos preguntamos de qué categorfa de autoridad estamos juzgando, y aparece que
es la Convencién Nacional Constituyente, maxima expresiéon del poder creador de derecho,

debemos necesariamente responder preguntas muy relevantes.

37 La Constitucién de Venezuela establece que una vez convocada la Asamblea Constituyente, ésta ejerce el poder
constituyente originario. Regulacién analoga del poder constituyente originario, emanado del poder constituido,
encontramos en la Constitucién del Ecuador y en la Constitucién de Bolivia.
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1. ¢Esta limitado el poder constituyente?
2. ¢De qué clase son esos limites?

3. ¢Existe un érgano autorizado a velar por el cumplimiento de la accion del constituyente
dentro de dichos limites?

4. :Qué consecuencias se pueden acarrear de dicha constatacion?

Hemos establecido que los limites al poder constituyente derivado no hacen sino reafirmar el

caracter normativo de la propia Constitucion.

La pregunta acerca del tipo de limites que pueden operar en la esfera del control de
constitucionalidad de la reforma, la hemos respondido estableciendo que, en el derecho
constitucional argentino, sélo pueden ser limites formales, referidos a procedimiento, 6rgano y

reglas de competencia.

El problema de la justicia constitucional es de suyo interesante. ;Puede un poder contra
mayoritario, como el Poder Judicial, expulsar del ordenamiento juridico un texto autoritativo
normativo democraticamente generado, como la ley?

En general, quienes defienden la justicia constitucional sostienen que no hay problemas en aquello,
ya que de lo que se trata es de algo simple: declarar la inadecuacion de la ley con la Carta Politica.
Pero ¢se aplica el mismo criterio cuando lo que expulsamos del ordenamiento juridico es una
norma constitucional? ;Puede haber reforma constitucional inconstitucional? Y ¢no esta en ese

caso la Corte creando normas constitucionales al hacer supervivir el texto anterior reformado?

Por ultimo, en relacién con las consecuencias, la declaracion de inconstitucionalidad de la reforma
hace supervivir el texto original. Estando aquello claro, procede preguntarnos acerca del efecto de

la declaracion: sOpera erga ommes o mantiene los efectos relativos de toda sentencia?

La sentencia de caso Fayt determiné que el poder constituyente es limitado, que dichos limites son
formales, que la infraccién a dichos limites puede ser conocida por la Corte Suprema, y que la
sancion a dicha extralimitacién es la nulidad de la enmienda, que estaba prevista en la ley que
declar6 la necesidad de reforma.

Asf las cosas, podemos concluir que el poder constituyente reformador tiene el mismo estatus que
cualquier otra autoridad creadora de derecho y debe someterse, en consecuencia, al principio de
supremacia constitucional.

Si aceptamos estos elementos de analisis, no podemos concluir que la Corte esté excediendo sus
atribuciones, maxime si en la tradicion de la judicial review se entiende que en esencia, es el tribunal
quien debe velar por el principio de juridicidad, el que alcanza a toda fuente creadora de derecho en
un Estado constituido, incluso aquel poder llamado a reformar la norma maxima del ordenamiento

juridico, cuando dicho poder tiene expresos limites establecidos en la misma.




