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I
PROLOGO

Exponer acerca del origen y naturaleza del poder cons-
tituyente provincial en una estructura de forma de estado
federal, presupone loégicamente un antecedente, que es de-
finir el origen y naturaleza del poder constituyente nacional.

Y otro presupuesto que es encuadrar y definir, tam-
bién, el concepto de estado federal.

Esos dos requisitos son absolutamente necesarios para
desarrollar el objeto de este trabajo.

Existe en su consecuencia la necesidad de explicitar
aquellos antecedentes y presupuestos para cumplimen-
tar, no solamente el principio de la l6gica de los antece-
dentes, exigencia bésica. en. toda estructura juridica, sino
ademas, para rendir ‘el debido tributo a las exigencias
minimas indispensables de la 16gica, sin ningin otro adi-
tamento. N " '

En su consecuencia, el desarrollo de las dos coorde-
nadas arriba indicadas, 1o realizo de la suerte que sigue.
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II

ORIGEN Y NATURALEZA DEL PODER
CONSTITUYENTE ORIGINARIO EN EL AMBITO
DE UN ESTADO SOBERANO. TEORfA CLASICA

Frente a la pregunta de cuil es el origen y natura-
leza del poder constituyente nacional, o en general del
poder constituyente en un estado soberano, cualqmera sea
la forma de gobierno o la forma de-estado del mlsmo, de
inmediato debe “hacerse tamblen una prevencién bésica
y fundamental.

El tema del origen y naturaleza del poder constitu-
yente es tema tipico de la cultura occidental. Est4 imbri-
cado fundamentalmente en la segunda mitad del siglo xvm
y de alli en adelante.

Las grandes revoluciones francesa y norteamericana
trajeron sobre el tapete este tema.

No hay duda de que eseéncialmente la revolucién fran-
cesa se ocupd a través de la figura de Siéyes de ese origen
y. de esa naturaleza del poder constituyente.

" Enlos Estados Unidos, el tema transité unos afios an-.
tes, en funcién sobre todo, de los articulos periodisticos
que luego de recopilados reciben el nombre de “EI Federa-
lista”. No olvidando que el sefialamiento més transcen-
dente, en este caso, se realiza con referencia a la ecuacién
de la forma de estado federal. Y més que en la doctrina,
en la practica constitucional que significé la propia exis-
tencia .de la Constitucion de los Estados Unidos de la
América del Norte de 1787 que se puede decir inventé la
forma de estado federal como resultado de las transac-
ciones entre poderes reales de hecho.

Volviendo al tema en andlisis, esto es al ongen y na-
turaleza del poder constituyente en una comunidad hu-
mana que se considera soberana en el ambito de lo inter-
nacional y reconocida como tal por esa comunidad inter-
nacional de aglutinamientos humanos que también gozan
de soberania, recibié respuestas, sobre todo, a partir de
la linea francesa, partiendo del presupuesto de reconocer
o no la existencia del poder constituyente en funcién de
valoraciones axiolégicas y ontolbgicas.
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Al origen y naturaleza del poder constituyente, en su
consecuencia, se lo vinculé necesariamente con valoracio-.
nes juridico-politicas y sujetos que lo debieran ejercer.

La Declaraciéon 16 del Hombre y del Ciudadano de-
agosto de 1789, en la Convencién Francesa, -da -la .res-
puesta concreta a nuestra pregunta, siguiendo los lmea-
mientos que van expuestos.

Esto es valoracién p_ohtico-juridica.

O, mejor dicho, respuesta en funcién de una valora-
ci6n juridico-politica.

" La Declaracién 16 dice que aquella comunidad hu-
mana que no reconozca los derechos esenciales que la pro-
pia Declaracién ha enunciado, esto es los derechos del hom-
bre, y que no tenga una estructura de divisién de pode-
res, no tiene Constitucién.

Esto quiere decir que, en esa organizacién humana,
no.se ejercié el poder constxtuyente

-¢Por qué? porque .el resultado del poder constltu-
yente debe ser una constitucién. que enuncia aquellos de-
rechos y la mentada divisiéon de poderes.

La Declaracién 16 de los Derechos del Hombre.y del
Ciudadano, en sintesis, sefiala que para que exista ejercicio
del poder constituyente, es menester que el resultado de
ese ejercicio importe necesariamente una norma juridica
de base, esto es una constitucién, en la que se reconozcan
y garantan los derechos del hombre, y se estructure el
poder dividido en su ejercicio. .

El poder coristituyente, entonces, no crea derechos,
sino que reconoce derechos prexistentes. Que vienen con el
hombre y que nacen con él. Y que son anteriores al pro-
pio poder constituyente y a todo tipo de estructura juridica.’

Y el poder constituyente, ademas, debe dar como
complemento de ese reconocimiento de derechos, una es-
tructura que haga que el ejercicio del poder politico sea
dividido.

La divisién de poderes tiene como telos u objetivo
fia politica, un sentido organizativo o de eficacia o de efi-
ciencia. A

‘La divisién de poderes tiene como telos u objetivo
lograr que jamas el poder se concentre. Pues la historia
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ensefla que todo poder concentrado, es poder abusivo, o
acaba a poco andar en poder abusivo.

Y en su consecuencia, es necesario dividir al poder
para garantir la libertad individual.

Ese es el telos de la divisién de poderes.

.En EE.UU.,, se ‘pens6 lo mismo. :

" Entiéndase entonces que dentro de esta concepcién,
la divisién de poderes es un medio para mantener, preca-
ver y cuidar de la libertad individual.

Dentro de esta concepcién, entonces, el origen es
quiza menos importante que el resultado del poder cons-
tituyente. ‘

El origen del poder constituyente puede no ser den-
tro de esta posicién el resultado de la voluntad de todos,
o de los mas. )

Lo importante, dentro de esta concepcién, es el re-
sultado del poder constituyente, como lo acabo de afirmar.

El resultado de ese poder constituyente, debe ser una
constitucién que reconozca los derechos del hombre ante-
riores a la estructura juridico-politica, y que ademas ins-
taure una divisién de poderes eficiente en su ejercicio.

Esta concepcién, por su propia dindmica interna,
agregé al resultado, la naturaleza del origen del poder
constituyente.

Al describir una constitucién como la estructura juri-
dico-politica que reconoce los derechos preexistentes del
hombre por su sola condicién de tal, consecuentemente, y
por razén légica, se asenté el poder constituyente en cada
uno de esos sujetos titulares de aquellos derechos inalie-
nables, anteriores a la organizacién juridico-politica.

- Y entonces, por este camino, el sujeto del poder cons-
tituyente se escribié en las constituciones que no podia
ser sino el pueblo.

Pero el primer paso no fue hacer al pueblo el titular
del poder constituyente, sino a la Nacién.

Debe recordarse que el concepto de Nacién, en su
primer momento, en Francia, estd vinculado a los estra-
dos sociales de la sociedad politica anterior a la revolu-
cién francesa.

El clero, la nobleza y la burguesia, los tres estrados
sociales, conformaban la Nacién, de acuerdo con el decir
de Sigyes. Y seguramente, el sentir real general.
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Pero el mismo decir de Siéyes acaba desembocando
que titular del poder constituyente. es el pueblo todo.

Y por pueblo todo se entiende el conjunto de las
individualidades que integran al tercer estado, primero. Y
luego, a la totalidad de la poblacién. Esto Gltimo fue acae-
ciendo a lo largo del siglo xix.

Por ese camino transité también el concepto de po-
der constituyente en los Estados Unidos de la América
del Norte.

También, idéntico transito fue sucediendo en las hls-
torias constitucionales de Latinoamérica.

Y el pueblo fue el origen del poder constituyente para
todos, asi que acabd el siglo xIX, en los paises avanzados
de Occidente.

Evidentemente Nacién o pueblo hacen que ese ori-
gen del poder constituyente se explicite, si se analiza y
desarrolla el tema a fondo, diciendo- que la voluntad ae
esta Nacidon y de ese pueblo crea y da orlgen al poder
constltuyente :

- Dicho de otra suerte, el poder constituyente es enton-
ces el poder politico del pueblo en su etapa fundamental
o primigenia, cuando crea la norma de base.

Sintetizando esta postura, el poder constituyente en-
tonces, para toda esta concepcién, es aquél que, de natu-
raleza politica, crea una normativa juridica, en la que debe
reconocerse necesariamente los derechos inalienables del
hombre, y debe estructurarse el poder politico dividido,
para su ejercicio legitimo y no peligroso para la libertad
individual, que es el telos final del sistema.

Vendra entonces, en la linea francesa y norteame-
ricana, el concepto de constitucién, como arca guarda-
dora de los valores basicos de la comunidad.

De alli la divisién entre poder constituyente y po-
deres constituidos.

De alli, los origenes y la razén de ser del concepto
de constitucién rigida.

Ello, para dificultar su reforma. A los efectos de que la
misma no sea el resultado de avatares partidistas circuns-
tanciales.

Pero lo concreto y sintético de esta concepcién es que
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el poder constituyente se caracteriza. por su resultado y
ademas por quien lo ejerce.

Quien lo ejerce debe ser el pueblo. Y su resultado,
una norma jundlca que reconozca los derechos esenciales
y divida el ejercicio del poder politico.

O que se tome como postura para responder a la pre-
gunta del origen y naturaleza del poder constituyente, la
exigencia de las dos coordenadas, esto es, que sea ejercido
por el pueblo como dnico titular, y ademas, que su re-
sultado describa el reconocimiento de los derechos esen-
ciales del hombre y la divisién en el ejercicio del poder
politico; o que se tome exclusivamente como caracteris-
tica del poder constituyente el resultado recién descripto,
no importando quién lo haya ejercido, la realidad es que,
desde fines del siglo xvir en adelante, la conceptualizacién,
el origen y la naturaleza del poder constituyente circulan en
derredor de estos dos presupuestos.

Ha habido tonalidades como la de Carl Schmidt so-
bre la base del decisionismo, y sobre el presupuesto de
la continuidad de la naturaleza de determinadas naciona-
lidades a través de la historia, o-de otro tipo de constantes,
que en algin momento podrian llevar a algin aspecto de
racismo, u otras posturas que significaran variables sobre
las dos coordenadas de base. Pero lo importante es com-
prender que el origen y naturaleza del poder constituyente
continGa siempre en derredor del tema de quién lo ejerce,
y cual es el resultado.

" Todos los debates que la ciencia politica y el derecho
constitucional reconocen en derredor del origen y natura-
leza del poder constituyente, circulan en su consecuencia
en funcién de estos dos- presupuestos: sujeto que lo ejer-
ce y resultado producido.

Y luego las variables ya mencionadas.
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II1

LA CRITICA RAZONADA A LA POSTURA CLASICA
DESCRIPTA EN EL CAPITULO PRECEDENTE, :
SOBRE EL TEMA DEL ORIGEN Y NATURALEZA
DEL PODER CONSTITUYENTE

Pero sucede que si nos embarcamos en cualquiera de
esas posiciones, naturalmente al analizar la historia y la
contemporaneidad, acaece que numerosisimas comunida-
des humanas, organizadas politicamente, cualquiera sea su
forma, tribal, imperial, feudal, de monarquia absoluta, o
formas aristocraticas, o aristocratizantes, o totalitarias,
quedarian fuera de estos esquemas.

Entonces, y en la practica, resultaria que el poder
constituyente se habria ejercido nada mas que desde
fines del siglo xvin en adelante, y solamente en algunas
comunidades de la tierra. Aquéllas de estructura demo-
cratica.

Asi ‘acaece que quedaria fuera del tema del poder
constituyente. practicamente toda la historia y grandi-
sima parte de nuestra contemporaneidad. Ello por cuanto
las autocracias y los totalitarismos ocupan la parte mas
trascendente de la historia, y en nuestros dias, mas de la
mitad del planeta.

Visto asi el panorama del anélisis del origen y natu-
raleza del poder constituyente, se hace necesario ubicar
alguna concepcién que abarque el ejercicio del poder cons-
tituyente, que ha existido desde siempre en la historia y
existe en nuestra contemporaneidad. Mas all4, no sélo del
sujeto ‘que ejerza ese poder constituyente; sino también
més acé del resultado. Esto es, del ordenamiento institu-
cional y juridico que quien ejerza el poder constltuyente
haya dado o dé a los pueblos.

El hecho concreto y cierto es que el dato de conv1ven-'
cia es dato’ mescmdlble del dato de existencia ‘del ser hu-:
mano; en forma tal que es absolutamente’ 1mposxble con-
cebir la existencia de un ser humano que al propio tiempo
que exista, no coexista con los demés seres humanos. Re-
sulta que la forma de darse de la existencia, en la especie
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humana, entre otras, es la de coexistir. Esto es, €l dato de
coexistencia es dato ineludible.

Es cierto que cada ser humano tiene una persona-
lidad especial que le da su propia esencia y existencia. Pero
también es cierto que la ‘existéncia de todo ser humano
se da en medio de los otros seres humanos. Esto es, la
existencia se"da en medio de la coexistencia.

~ De la misma suerte y de la misma manera, y teniendo
como testigo a la antropologia, a la historia y a la con-
temporaneidad, resulta que toda coexistencia no se da al
acaso.

Todo coexistir importa siempre un cierto orden, como
bien lo dice Heller. 4

Ese orden podra ser valorado como justo o injusto;
bueno o malo, o merecer cualquier otro tipo de adjetiva-
cién. Pero siempre habra en todo coexistir un cierto orden
politico social.

Lo concreto es- que los hombres no convivimos al
acaso.

_ Toda comunidad humana ha sido desde siempre es-
tructurada en su coexistencia de alguna forma y de alguna
manera. ~ »

La. estructuracién de esa coexistencia en lo que se
refiere. a lo -que se llama gobernabilidad  del grupo, esta
referida directamente al tema que nos ocupa. Esto es al
origen y naturaleza del poder constituyente.

Visto el tema desde este angulo, resulta que no ha
existido, ni existe, ‘ninguna comunidad humana que no
haya tenido o no tenga un ordenamiento institucional o
juridico, con prescindencia-de quien haya-dado ese orde-
namiento y -con. prescindencia también del signo-axiol6--
gico o -valorativo .que pueda merecer ese ordenamiento.
- Esto es, ejemplos de ejércicio de poder constituyente,
ha habido siempre y los hay, mas allA de quien ejerza
el .poder suficiente -0 bastante como para dar ese ordena-
miento; y mas acé-de si el ordenamiento dado,-como va
dicho, haya temdo o tenga signo pos1t1vo 0 negativo, o
cualquier signo que sea. :
.-~ Vistas asi las cosas, resulta que como ya lo he escrito
hace muchos afios; el poder constituyente es aquel poder
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capaz de dar a una comunidad humana, su norma de
base y de modificarla.

Ese poder capaz de dar esa norma de base es natu-
ralmente-el poder politico.

Entonces el poder consutuyente, en su ongen, es natu-
ralmente politico.

Y ese poder pohtxco ‘se Junsdlza al normarse:

En su consecuencia, poder constituyente es la capaci-’
dad del poder politico de dar a una comunidad un plexo
juridico de base y modificarlo.

Ello partiendo del presupuesto de que poder politico

es la capacidad efectivizada en la accién producida real-
mente, de condicionar el quehacer y devenir de una comu-
nidad como todo. :

I11.1. El tema de la “durabilidad” del resultado del
quehacer del poder constituyente, y su trascendencia, - para
caracterizarlo.

Ahora bien, ha llegado el momento de sefialar que
cualquier ejercicio del poder politico por quien lo ejerza
en un momento determinado, que tenga por resultado dar
una estructura institucional y juridica de base a una
comunidad determinada, no por ese motivo necesaria-
mente importa ejercicio del poder constituyente.

Ello, por cuanto la historia y la contemporaneidad
enseflan que poderes politicos circunstanciales, a los efec-
tos de intentar sacralizar sus origenes, y convertir la si-
tuacion de hecho en pretendida situacién de derecho, por
el prestigio social que ello importa, que supone estabi-
lidad, intentaron escribir normas juridicas que preten-
dieron ser de base (Constituciones, estatutos, normas fun-
damentales, y supuestos semejantes), e imponerlas a la
comunidad como tales. .

Pero la poca consistencia de ese poder politico hizo
que, como hay tantos ejemplos en la historia y en la con-
temporaneidad, durara tiempo muy breve esa pretendlda
normativa de base.

En consecuencia, con la caida de ese poder pOllthO
cayé también la normativa juridica de base con la que
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pretendié estructurar la organizacion 1nst1tuc1onal y juri-
dica de la comunidad respectiva.

.Hay una multitud de ejemplos en la historia de pode-
res politicos que han actuado de esta suerte y que duraron
menos que una pompa de Jabon o
- Esos casos no importan eJerc1c1o de poder constitu-
yente, sino eJerc1c10 circunstancial -de-puro poder politico,
que no llegé jaméas a ser poder constituyente.

" A'todo lo sefialado precedentemente, en el sentido de
que poder constituyente es aquel poder politico de dar a
una comunidad un plexo juridico y modificarlo, se agrega
la exigencia de que esa norma juridica de base tenga, en su
aplicacién, una durabilidad razonable.

Sin esa durabilidad razonable, no hay ejercicio del
poder constituyente. Hay simple ejercicio de poder poli-
tico circunstancialmente triunfante.

Es claro que, en su consecuencia, al momento del
ejercicio de dar la norma juridica de base por el poder
politico, es dificil definir con certeza si se estd ejerciendo
el poder constituyente o no.

Ello se vera luego de un periodo histérico suficiente
como para definir si ha habido la durabilidad bastante,
en lo.que se refiere y relaciona con la norma de base.

Es posible, analizando las circunstancias del ejer-
cicio del poder politico que da esa norma de base, presu-
mir con alguna certeza, si se estd ejerciendo o no poder
constituyente.

Pero la seguridad solamente la dara la historia.

111.2. Sintesis de la posicién adoptada sobre origen
y naturaleza del poder constituyente originario.

Hechas estas aclaraciones, resulta entonces con cla-
ridad que el poder constituyente, como se ha dicho, es
poder politico.

-~Poder politico que se jurisdiza al normarse.
- Poder politico cuyo resultado es juridico.

_El transito de lo politico a lo- juridico se produce
a través del ejercicio del poder constituyente.

- -'La durabilidad es el elemento que definira si el po-
der politico que ‘se ejercié en un momento, para dar la
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norma juridica de base, se ha convertido realmente en
poder constituyente, a través de una duracién razonable
del resultado producido en su aplicacién eficiente.

Esa duracién razonable de la vigencia de la norma
juridica de base, producida por la voluntad del poder poli-
tico, que asi, a través de esa durabilidad se ha' convertido
en poder constituyente, hace que ese resultado- Jundlco
dé nueva naturaleza al esfuerzo del poder politico.

Como ya esté dicho, el poder _polltlco se jurisdiza al
normarse.

La durabilidad alegada puede tefier dlversas medidas
o metro.

Una de esas medidas o metro es la posibilidad obje-
tiva de afirmar, también objetivamente, que esa norma
juridica de base ha tenido vigencia, y ha sido aplicada por
un tiempo superior a una generacién, en una comunidad
determinada.

Esto es, cuando se ha cond1c1onado un txempo hist6-
rico minimo, como puede ser el tiempo histérico de una
generacién, asi como la sociologia politica lo tiene anali-
zado, puede decirse que el poder politico ejercido es y ha
sido poder constituyente.

Ese metro o medida podra ser debatldo Pero, ev1den-
temente, un minimo- de esa durabilidad bien- puede ser
aceptado en la afirmacién de la vigencia normativa creada,
condicionando a una generacién en una-comunidad.

Asi las cosas, resulta entonces y en sintesis, que el
poder constituyente es pol1t1co en su origen y Jurldu:o en
su resultado.

Esa juridicidad estara apoyada permanentemente en
el poder politico, y se iran dando la energia permanente
para la vigencia del ordenamiento juridico de base.

Las transformaciones internas y externas del poder
politico irdn transformando también a ese resultado juri-
dico. :
Como ya lo he repetido varias veces, es lo politico lo
que condiciona a lo Jundlco y no al reves, “mal - que nos
pese. o
Desde lo juridico, es posible condicionar, pero muy
poco, a lo politico. -

Sin duda la jurisdicidad de lo pohtlco importa un
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progreso acumulativo en lo cultural, pues, en principio,
lo juridico es siempre un minimo de ética. )
Asi_al menos'lo ‘demuestra la historia y la antro-

pologia. L
... Es claro que ine refiero a la ética de cada tiempo.
Esto es, ala tabla de valores de las -sociedades, en cada
uno de los momentos hlstoncos por las que esas sociedades
transiten. , .

- También, ese minimo de ética, tiene sus transforma-
ciones asi como la historia lo demuestra, en funcién de un
cimulo de tensiones y circunstancias socio-politicas y

econdémicas.

v

EL PODER CONSTITUYENTE REFORMADOR
EN EL AMBITO NACIONAL. SU ORIGEN
'Y NATURALEZA

Pero, volviendo a nuestro tema central, resulta que
el producto de aquel poder politico, esto es la norma juri-
dica de base, por su propia naturaleza de tal, hard que
entonces, el poder reformador, esto es el poder constitu-
yente derivado, se diferencie enormemente del poder cons-
tituyente originario.

El poder constituyente originario es poder politico,
como ya ha sido largamente desarrollado.

Su resultado es juridico.

Por ello, el poder constituyente reformador tiene su
origen en la norma juridica de base. Aquella que, en los
estados de derecho, habilita la propia transformacién. Y
a veces, hasta su propia extincién.

El poder constituyente reformador o poder constitu-
yente derivado, en consecuencia, asentado en la norma ju-
ridica de base, tiene un origen juridico y no politico.

Por ello, el poder constituyente derivado es poder
constituyente de origen y naturaleza juridica. Y, sin lugar
a dudas, su resultado es juridico.

Por ese motivo, el poder constituyente derivado o re-
formador, debe, necesariamente, cumplimentar la esencia
del principio de la légica de los antecedentes.
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Esto quiere decir que el poder constituyente refor-
mador o derivado esta legitimamente limitado por la nor-
ma de base, y por la instrumentacién dada por la diné-
mica de los institutos creados por esa norma de base, para
su propia modificacién.

En el caso, por ejemplo, de la Constitucién argentina
de 1853 y 1860, el art. 30 es buen eJemplo de lo que
va dicho. {

El poder constituyente originario habilité en los ter—
minos del art. 30, la reforma de esa norma juridica de base.

Establecié las mayorias especiales alli sefialadas. -

Mostré el curso de accién a través de una Convencion
Reformadora. _

Mas alla de los debates habidos en la Convencién de
1949, con relacién a la naturaleza juridica de la norma
que llame a reforma. Y maés alla también, de los debates
en derredor a las mayorias necesarias en cada una de
las Camaras para producir esa norma prerreformadora, la
realidad es que el poder constituyente originario dio al
poder reformador sus limites, en los términos del rela-
cionado art. 30. s A

Por ello, el resultado del quehacer del poder cons-
tituyente reformador o derivado, debe estar encuadrado
dentro de los canones sefialados por la norma juridica,
que es su antecedente.

Otro tema sera el debate de qué 6rgano tendra capa-
cidad para analizar la constitucionalidad o no del resul-
tado. de una reforma de una norma de base.

Lo concreto es que el poder constituyente reforma-
dor es poder juridico. Y estd limitado por la norma juri-
dica que es su antecedente,

Esta limitado en el ambito de los temas a reformar.
Y esta limitado también, en el &mbito temporal, para pro-
ducir la reforma.

Con relacién a la primera limitacién, esto es, el &m-
bito de los temas a reformar, es instructivo el debate pro-
ducido en la Convencién Reformadora de 1898.

Alli se resolvié, con signo positivo, y con notable
acierto, la naturaleza juridica y las limitaciones del poder
reformador.

La Convencién Reformadora es soberana en el ambito
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que se le dio para reformar y durante el tiempo Gtil que
se le dio para producir las reformas.

Pero no es soberana para ampliar su temario o modi-
ficarlo, ni tampoco para ampliar su propio tlempo de
actuacion.

Es claro que no tiene la obligacién de reformar lo
que se le propone reformar. Desde que mantener lo exis-
tente es decisién apta y til de la Convencién Reforma-
dora de que se trate.

Todo ello, por cuanto como esta dicho, la Conven-
cion Reformadora es de origen y naturaleza juridica. Y
su resultado es juridico. Y, como ya se ha dicho y repe-
tido, dentro de la esencia de lo juridico esta la necesidad
de cumplimentar el principio de la légica de los ante-
cedentes.

v

'NATURALEZA DEL PODER CONSTITUYENTE
REFORMADOR QUE EXCEDIO SU MANDATO
O PLAZO Y SU RESULTADO ES RESPETADO
POR LA COMUNIDAD Y EL PODER
POLITICO DE TURNO

Si una Convencién Reformadora altera, modifica o
amplia su temario o su tiempo de actuacién, y el resul-
tado que produce es respetado por el poder politico de
turno y los pueblos, la realidad es que no se ha ejercido
el poder constituyente reformador, sino que se ha vuelto
a ejercer el poder constituyente originario.

Ello por cuanto el poder politico que la convocé ha
aceptado el rompimiento del principio de la légica de los
antecedentes, y ha habilitado facticamente. a la Conven-
cién Reformadora a constituirse en convencién origina-
ria y respetado el resultado.

Esto es, se ha producido, nuevamente, ejercicio del
poder politico originario, al quebrar la estructura juridica
asentada en el principio de la l6gica de los antecedentes.
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VI

AMPLIACION DE LO EXPUESTO
EN EL:CAPITULO PRECEDENTE,
EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL

~ ARGENTINA

Esto sucedi6 entre nosotros, al menos dos veces.

La primera vez lo fue en 1860, cuando la Convencién
convocada en los términos del Pacto del 1° de noviembre
de 1859y de junio de 1860, en setiembre de ese mismo
afio de 1860 a pesar de la 1? par. del art. 30 de la Consti-
tucién Nacional, asi como fue redactado, en 1853, produjo
las reformas por todos conocidas.

Por eso nuestra Constitucién tiene al menos dos mo-
mentos de ejercicio del poder constituyente originario. Esos
dos momentos de ejercicio del poder constituyente origina-
nario. son 1852-1853 y 1860.

Y la otra ocasién fue en 1957. Cuando, en violacién
de la norma sefialada, esto es del mismo art. 30, vigente en-
tonces y hoy, se convoca por un gobierno de facto a con-
vencién constituyente, con exclusiones politicas, y se pro-
ducen las reformas y ampliacién del art: 14 bis y 67, inc. 11
de la Constitucién Nacional y otras menores.

En ambos casos, la durabilidad del Aresult,ado eviden-
cia el ejercicio del poder constituyente originario. Pues. mu-
chas generaciones fueron condicionadas por la norma juri-
dica integrada en 1860 y luego en 1957.

Lo mismo se puede decir del destino final de la dura-
cién de las reformas de 1949. Ellas fueron derogadas pri-
mero por proclama en marzo de 1956, y ratificada esa dero-
gacién luego, por decisién de la Convencién de 1957.

Alli estin estos tres ejemplos producidos formalmente
por aparentes poderes constltuyentes reformadores, en ver-
dad, poderes constituyentes originarios.

Todo esto mas alla y mas aca del tema sobre el. debate
de la legitimidad o no de la reforma de 1949, en funcién de
la norma juridica que habilité aquella Convencién Refor-
madora, que se llamé a si misma simplemente Convencién
Nacional Constituyente y no Convencién Nacional Refor-
madora. Significando de esta suerte y de esta manera, que
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a pesar de que aparecié juridicamente como reformadora,
se sintié existencialmente como ejercicio del poder consti-
tuyente originario. Asi también lo dijeron sus idedlogos.

Y ademas los hechos fueron de esta.suerte. Pues, sin
lugar a ninguna duda la reforma de 1949 modificé la esen-
cia de la filosofia politica de la Coristitucién-de 1853 y 1860.

VII

SINTESIS DEL ORIGEN Y NATURALEZA
DEL PODER CONSTITUYENTE REFORMADOR
O DELEGADO

Queda entonces claro que el origen y la naturaleza del
poder reformador es juridico.

VIII

" NATURALEZA DEL PODER CONSTITUYENTE
DE LAS PROVINCIAS EN UNA ESTRUCTURA
| | ' DE ESTADO FEDERAL

Luego de este largo andlisis, que a mi criterio resulta
necesario para desentrafiar la naturaleza del poder consti-
tuyente de las provincias en una estructura de estado fe-
deral, paso al tema concreto de esta exposicién.

‘Siguiendo el mismo orden 1égico, sefialo que de la mis-
ma manera que, al analizar el origen y naturaleza del poder
constituyente, dejé de lado los debates sobre el sujeto que
lo ejerce y el resultado, y asumi la postura realista, que sig-
nifica reconocer el ejercicio del poder constituyente en cual-
quier comunidad humana del pasado y del presente con
prescindencia total de quien lo haya ejercicio y del resul-
tado, ahora también al analizar el origen y naturaleza del
poder constituyente de las provincias, en una estructura de
origen federal, intentaré dejar de lado ambitos que a mi
criterio han confundido y confunden este importante tema.

" El téma que me 6cupa ha de ser observado y anali-
zado desdé diversas plataformas de observacién.

Muchas de ellas, o todas, lo Gnico que hacen es con-
fundir el tema a analizar y consecuentemente la respuesta.
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- Sin lugar ‘a ninguna duda, todo estado federal es el
resultado de un acaecer, que se da en la historia.

Es valido y extraordinariamente creador y fecundador
de ideas, analizar desde el punto de vista histérico, los su-
cesos y acaeceres que llevaron a la formacién de un estado
federal.

Ese analisis historico es indudablemente ef1c1ente, en
tanto que anAlisis histérico.

Asi se vera que histéricamente, en las comunidades
humanas, el devenir ensefia que aquellas que tienen, o han
tenido, formas de estado federal proceden, por lo general
de dos tipos de ongen

Uno de esos origenes es la existencia de una unidad
centralizada y Gnica, que como tal se fue desprendiendo de
capacidades. Y una fuerza centrifuga cred, por voluntad
del todo central, lo que se llama autonomias provinciales.

Un ejemplo no del todo perfecto, pero razonablemente
aceptable, es Canada.

Y, en cierta forma hoy, otros ejemplos valiosos lo son
los estados europeos que tienden a las regionalizaciones,
como Italia, Alemania Federal, Espafia y la propia Bélgica
en el &mbito de los paises capitalistas.

Y en el mundo socialista, vemos 10s ejemplos de Che-
coslovaquia, Yugoslavia y otras comunidades de los pai-
ses del este, que muestran otros ejemplos de descentraliza-
cién que va camino de formas de estado federal, con sus
naturales variantes.

Nosotros mismos, como Nacién, somos en gran me-
dida un ejemplo de descentralizacién, si es que recordamos
el sistema clasico que. los Habsburgos dieron para Amé-
rica primero y luego los Borbones, con sus ordenanzas de
intendentes, otorgaron a las tierras de Aménca desde Rio
Grande al Sur.

Y el propio sistema que rigié entre nosotros, al co-
mienzo, en derredor de 1810, que prontamente llevé a la
desintegracién que culminé fundamentalmente en 1820, y
luego del final de la presidencia provisoria de Vicente
Lépez, esto es lo que acaecié en 1827 y durd hasta Caseros
en 1852, es otro buen ejemplo, sin perjuicio de diferenciar
claramente confederacién de estado federal.

Otro sistema es el centripeto. El se produce sobre la
base de una fuerza concentradora que aglutina unidades
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politicas, originariamente separadas entre si, aunque a ve-
ces con un.poder central Gnico, como fue el caso de las
trece Colonias inglesas en la América del Norte.

_El ejemiplo del imperio portugués es igual al ejemplo
de lo acaecido en las naciones-de estado federal actual que,
como colonias, hace casi dos srglos mtegraron el imperio
espafiol en América.

La estructura federativa brasilefia siguié sendas muy
semejantes a la argentina.

Histéricamente, entonces, podra discutirse o debatirse
si han sido primero en su origen el Estado central, o las
unidades que luego se constituyeron en auténomas

Y deducir, a mi criterio, en forma no legitima, como
consecuencia de esa primacia histérica real, o que se adju-
dique, el origen y naturaleza del poder constituyente pro-
vincial.

Pero, construir una premisa juridica exclusivamente
desde presupuestos histéricos, no es un acierto.

Lo juridico y lo histérico. tienen esencia y naturaleza
diferentes.

El tema de la naturaleza del poder constltuyente pro-
vincial es un tema juridico y no histérico. -

"El enfoque histérico puede servir naturalmente para

la comprensién histérica del tema. Pero no para la com-
prensién juridica.
-~ - Puede efectuarse también un anAlisis sociolégico de lo
que se considere es legitimo, para conocer las relaciones
entre el estado nacional central y cada una de las .autono-
mias ‘provinciales. .

Ese anélisis sociolégico determinara también, desde su
angulo y punto de vista sociolégico, la naturaleza de esas
relaciones. ' :

Y, de la naturaleza de esas relac1ones, se pretendera
responder al tema que nos ocupa.

- -Pero esa respuesta no sera Jundlca, sino soc1olog1ca

-Ahora bien, deducir de las disquisiciones sociolégicas
la naturaleza juridica del poder -constituyente provincial,
resulta el mismo-desacierto, a mis ojos, que deducir de los
conocimientos histéricos -la naturaleza juridica del refe-
rido poder constituyente provincial.

-Los analisis sociolégicos de las relaciones y origenes y
cursos de accién .y tensiones que en el Ambito sociolégico
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pueden existir, entre el estado central y los entes auténo-
mos, puede tener y tiene, sin lugar a duda, un enorme
valimiento, para el conocimiento de lo soc1olog1co pero no
para lo juridico.

Lo juridico, desde el momento histérico de su genesns,
cuando es resultado del poder politico, y de alli en adelante,
debe ser siempre, racionalmente, dar cumplimiento al prin-
cipio de la l6gica de los antecedentes.

Inclusive, los antecedentes politicos de las relaciones
entre el estado central y las entidades auténomas no son
precedente til para analizar la naturaleza juridica del po-
der constituyente provincial.

Los antecedentes politicos explican el devenir politico,
que llevé a las estructuraciones institucionales correspon-
dientes. ,

Esos antecedentes politicos explican el origen del poder
constituyente originario, como se ha desarrollado prece-
dentemente. _

Ya se ha dicho que el poder constituyente originario,
es efectivamente politico. Pero el resultado es juridico.

El poder politico se jurisdiza al normarse a través
del poder constltuyente

De alli, que los origenes politicos de un estado fo) de
una estructura de distribucién de compétencias dentro de
un estado, tiene enorme importancia, para describir la for-
ma y manera como devino la creacién de la unidad pohtlca
y su descentralizacion.

Pero, atento a-que el producto del esfuerzo del poder
politico no es én el 4mbito que nos ocupa de distribucién
de competencias, un producto politico, sino un producto
juridico, las filiaciones juridicas que nacen de la norma
primera, norma juridica, son filiaciones que se dan como
resultado lo juridico y no, lo politico.

VIII.1. El estado federal argentino, nacido como con-
secuencia del acuerdo de San Nicolas de los Arroyos. Sus
caracteristicas. -

Esto es, resulta pos1ble que el origen, como acaecié
entre nosotros, del érgano que creé institucionalmente el
Estado argentino- contemporaneo, que fue en el caso, el



Acuerdo de San Nicolas de mayo de 1852, ha sido y sea,
el resultado de la voluntad pohtlca de los estados miem-
bros que lo constituyeron.

Esto es, la voluntad de los confederados cred el Acuer-
do de San Nicolas. :

_“El Acuerdo de San Nicol4s es un convenio politico que
di6 normativas juridicas.

Esas normativas juridicas, a su vez, dieron origen al
Congreso Constituyente de Santa Fe.

El Congreso Constituyente de Santa Fe nace como
consecuencia del Acuerdo politico de San Nicolas de los
Arroyos.

En San Nicolas de los Arroyos se ejercié poder po-
litico.

Ese poder politico estaba respaldado, fundamental-
mente, por el ejército de Urquiza.

Ese Acuerdo politico de San Nicolas dio un primer
resultado juridico.

Ese primer resultado juridico fue la convocatoria al
Congreso de Santa Fe.

- El Congreso de Santa Fe ya fue un Congreso nor-
mado juridicamente por el Acuerdo de San Nicolas.

" Entre nosotros, el transito de confederacién a estado
federal, se produjo no con la Constitucién de 1853-1860,
sino con el Acuerdo de San Nicolas.

A mérito del Acuerdo de San Nicolas, las anteriores
provincias que eran estados soberanos resignaron su so-
berania; pues crearon un poder ejecutivo central, cual fue
el director provisorio de las Prov1nc1as Unidas del RlO de
la Plata:

A ese director provisorio se le dxo el derecho de mter-
vencién a las provincias.

El derecho de intervencién a las provincias es pro-
pio del estado federal.

En una confederacién no hay derecho de interven-
cién. K o
A ese director se le dio ademas el derecho para reglar
sobre aduanas, en la forma expuesta en el Acuerdo.

Se suprimieron las aduanas interiores.

A ese Director se le dio ademaés, el gobierno de los
¢jércitos y milicias provinciales. B

Hubo una ruptura politica el 11 de diciembre de 1852.
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Pero la nueva estructura juridica en forma de estado
federal, con las capacidades sefialadas, contmuo con las
trece provincias restantes.

VI1I11.2. El tréansito de confederacion a estado iedetal
en la Argentina. » e

La transformacién de confedéracién en estado fede-
ral, a mérito del hecho- politico que fue Caseros, hecho
politico que se jurisdizé con el Acuerdo de San Nicolés,
que produjo el transito de confederacién a estado federal,
da el antecedente juridico necesario, también, al congreso
que se reunirad en noviembre de 1852 en Santa Fe.

VII1.3. El estado federal argentino, nacido de la Cons-
titucién de 1853.

El Congreso Constituyente de 1852 y 1853, resultado
de una voluntad politica, que como se ha dicho produjo
ademas politicamente e] transito de confederacién a esta-
do federal, produjo también, juridicamente, como resul-
tado de aquel poder politico transformado en poder cons-
tituyente, la norma juridica de base de la nueva forma
de estado, que sera la forma de estado federal.

La Constitucién de 1853 creé el nuevo estado fede-
ral, distribuyendo las competencias entre Nacién y pro-
vincias.

Esto es, el estado federal argentino que nacié hist4-
ricamente con el Acuerdo de San Nicolas, no es el estado
federal argentino que nace con la Constitucién de 1853.

El estado federal argentino de 1852, que rige hasta
la vigencia de la Constituciéon de 1853, es el estado fede-
ral reglado por la normativa juridica establecida en el
Acuerdo de San Nicolds de los Arroyos; que ademas de
las capacidades que le daba al director provisorio, arriba
enunciadas, le dio también la conduccién de la politica
exterior.
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. VIII.4. Andélisis del estado federal nacido con la Cons-
titucién de 1853, frente al tema del ortgen y naturaleza del
poder constituyente provincial. -

Pero este estado federal del Acuerdo de San Nicolas,
que acaba con la promulgacién y juramento por los pue-
blos de la norma juridica creada por la Constituyente de
1852 y 1853, tampoco es el que determina el origen y
naturaleza del poder constituyente provincial. _

Ello por cuanto. el estado federal que nace con la
Constitucién de 1853, tiene como antecedentes politicos,
sociolégicos e histéricos la batalla de Caseros, el Acuerdo
de San Nicolas y los pactos preexistentes. Pero como an-
tecedente juridico, el federalismo que nace con la Cons-
titucién de 1853, tiene su origen y naturaleza en la propia
Constitucién.

El estado federal argentmo en los términos del art. 1°
de la Constitucién Nacional, desde el punto de vista ju-
ridico, no histérico, no sociolégico, no politico, reconoce
su antecedente en el ejercicio del poder constituyente,
ejercido en Santa Fe por la Convencién que produjo la
Constitucion de 1853.

VIILS5. Origen y naturaleza juridica de las provin-
cias, en la estructura federal argentina.

Esto es, el estado argentino, las provincias argenti-
nas, desde el punto de vista juridico, repito, no politico,
no sociolégico, no histérico, sino juridico, nace con la
Constitucién promulgada y jurada por los pueblos de 1853.

"~ Ese es el origen Jundlco

"En su consecuencia, el origen juridico de las provin-
cias argentinas, repito, el origen juridico, no el histérico,
no el politico, no el sociol6gico, debe .encontrarse necesa-
ria y exclusivamente, en la Constttucwn Naczonal de 1853
y 1 860.

-'De la misma suerte y de la misma manera que el
pre’cedente de la reforma de la Constitucién Nacional, se
asienta en lo que la Constituyente reglé a través del art. 30,
primero en 1853, luego de su violacién, en 1860; de la mis-
ma forma y de la misma manera, la distribucién de com-
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petencias entre el estado federal y las provincias, se asien-
ta desde el punto de vista juridico, excluswamente, en la
Constitucién Nacional. S

Y esto esta expresamente dicho, por la propla Cons--
titucién; con las Gltimas palabras del art. 1°°de la misma..

La Constitucién dice; muy claramente-en ese art: 1%
que la Nacién Argentina adopta para su gobierno la .for--
ma representativa, republicana y federal, segiin Io esta-.
blece la propia Constitucién.

Esto es, la forma de gobierno, no es la forma repre-
sentativa republicana, sino la forma representatlva fede-
ral, que establece y describe la propia Constitucién.

La forma federal, no es cualquier forma federal, sino
la distribucién de competencias que establece y describe
la Constitucién Nacional.

Esto es, la Replblica y la forma federal, es la escrita
juridicamente en la Constitucién Nacional. No teniendo
ningGn valimiento, juridicamente hablando, cualquier otro
concepto de Repiblica o de forma de estado federal, que
la doctrina o la jurisprudencia, o la historia, o las cien-
cias semejantes, como la politica, pueden. describir.,

- Juridicamente, institucionalmente, la reptiblica es-
tructurada, es la que describe la Constitucién Nacional..
Y la forma federal, es la que surge expresamente de las
normas juridicas establecidas en la Constitucién de 1853,
1860, 1866, 1898 y 1957.

Esto es, juridicamente, la Nacién en tanto que per-
sona juridica de derecho puablico, y su forma republicana
y representativa, asi como su forma federal, nacen de la
Constitucién Nacional, y sélo de ella.

Y juridicamente, asi también, las provincias, desde
el punto de vista juridico, nacen de la Constitucién. . -

En consecuencia, el poder constituyente provinciaI,
originario o derivado, es poder constxtuyente de origen
constitucional nacional. A

Se asienta, ese poder constituyente prov1nc1al en la.
Constitucién Nacional, en los arts. 5% 6° y 104 a 110. - _

Su naturaleza es juridica desde: que la. distribucién
de competencias entre el estado federal ceritral y las pro-
vincias es la descripta por la Constitucion.

Fundamentalmente en el art. 67 de la misma, que
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distribuye en su casi 90 %, las competencias entre el es-
tado nacional central y las provincias.

El resto de las distribuciones de competencias surge
del otro articulado de la parte organica de la Constitu-
cién Nacional, que cumplimenta la referida distribucién,
cuyo eje central es el art. 67, en funcién esencialmente
del art. 5° y también de los arts. 104, 105, 106, en especial
del 107 y de los arts. 108, 109 y 110.

VII1.6. Origen y naturaleza del poder constituyente
provincial, en la estructura federal argentina.

Entonces, el poder constituyente provincial, origina-
rio o derivado que nace de la Constitucién Nacional, es
poder juridico en su origen y en su naturaleza.

Y lo son tanto el poder constituyente provincial ori-
ginario, cuanto el poder constltuyente provincial reforma-.
dor o derivado.

Todo esto se evidenciaba, con mucha més claridad
todavia cuando ademas del control juridico de constitucio-
nalidad en los términos del art. 31 de la Constitucién Na-
cional, 100 y 101, existia en los anteriores arts. 5° 64, hoy
67 y 103 con los textos de 1853 el correspondiente con-
trol politico de constitucionalidad en manos del poder
federal central.

VIIL.7. El control politico de constitucionalidad en
manos del poder federal, en el texto de la Constitucién,
con su declaracién de 1853.

La constituyente de 1853 establecia en el art. 5° que
cada provincia dictard para si una constitucién bajo el
sistema representativo republicano, de acuerdo con los
principios, declaraciones y garantias de la Constitucién
Nacional y que asegure su administracién de justicia, su
régimen municipal, y la educacién primaria, y agregaba
las constituciones provinciales seran revisadas por el Con-
greso antes de su promulgacién.

Luego el art. 67 de ahora, 64 de 1853, en su inc. 28
establecia que el congreso federal revisaba y podra repro-
bar las constituciones- provinciales si no estuvieren con-
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formes con los principios y disposiciones de la Constitu-
cién Nacional y el art. 103 de 1853, y 106 actual estable-
cia que cada provincia dicta su propia constitucién, “y
antes de ponerla en ejercicio la remite al Congreso para
su examen conforme a lo dispuesto en el art. 5. :

Es absolutamente evidente. que el control pohtlco
en manos del estado federal, que fue e_]erc1do con relacién
a las trece constituciones de las trece provincias ex1sten-
tes hasta 1860, control que se ejercié por el Congreso reu-
nido en Parana desde 1854 a 1860, evidencia que el origen
juridico de las provincias estd en la Constitucién Nacio-
nal, y en su consecuencia, el poder constituyente provin-
cial nace de la Constitucién Nacional.

Consecuentemente es poder juridico en su origen y en
su naturaleza.

B
VII1.8. Las nuevas provincias y la naturaleza juri-
dica del poder constituyente provincial.

Estos razonamientos se completan acabadamente con
la lectura del art. 13 de la Constitucién Nacional, que es-
tablece con claridad que las provincias naceran de la con-
fluencia de voluntades entre el Congreso federal, esto es
el poder federal y la voluntad de las provincias cuyo te-
rritorio dé origen a nuevas provincias, o la voluntad de
los habitantes pobladores de los territorios nacionales, a
los que se invite a constituirse en provincias.

Esto es, las nuevas provincias nacen de la Constitu-
ci6én Nacional. _

Y el poder constituyente provincial es poder de ori-
gen y naturaleza juridica, pues su antecedente es la norma
juridica que es la Constitucién Nacional.

Todas las provincias en la Constitucién Nacional, las
antiguas y las nuevas, son absolutamente iguales en dere-
chos y en obligaciones y en distribucién de competencia.

La Gltima parte del art. 31 y del art. 104, como con-
secuencia del Tratado de San José de Flores del 11 de
noviembre de 1859 y el Pacto de Familia de junio de 1860,
en lo que se refiere a las reservas a favor de la provincia
de Buenos Aires, no afectan para nada la naturaleza del
poder constituyente provincial.
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Debe recordarse que el Tratado de San José de Flo-
res, en su art. 1° establece el reingreso irrestricto de la
Provincia de Buenos ‘Aires a la Nacién Argentina.

Ese ingreso, no esti condicionado a que se acepten
o no las reformas de la Constitucién Nacional.

~ En su consecuencia, la Provincia de Buenos Aires,
como consecuencia de su ingreso a la Nacién Argentina
en 1860, como consecuencia del Pacto del 11 de noviem-
bre de 1859 y del Pacto de Familia de junio de 1860, asu-
mié condicién absolutamente idéntica a las demaés pro-
vincias.

Esto es, su autonomia nace de la propia Constituciéon
Nacional y no de esos pactos.

Ellos, los pactos referidos, tienen vigencia, inicamen-
te, en lo que se relaciona con las reservas asentadas al final
del art. 31 y del 104.

Pero, repito, esas reservas no alteran para nada la
naturaleza juridica de la provincia de Buenos Aires, que
es provincia igual a las deméas. Y su autonomia, igual a
las otras autonomias, y la distribucién de competencias
entre el estado federal y las. demés provincias, es la mis-
ma_distribucién que la que corresponde - a la Provincia
de Buenos Aires. 4

. Agregado a ello que las provincias nuevas son igua-
les juridicamente a las provincias anteriores, resulta que
queda bien claro, que el poder constituyente provincial
es poder juridico en su origen y juridico en su naturaleza.
Y el asiento de todo ello la Constitucién Nacional.

Ademas, de acuerdo con €l art. 13 de la Constitucién
Nacional, las provincias podran transformarse, e inclusive
desaparecer como unidades auténomas, en la misma for-
ma, y por concurso de las dos voluntades, nacional y pro-
vincial, enunciadas, para nacer y modificarse, -juridica-
mente, de acuerdo con el mencionado art. 13.

Ademas, la mecanica analizada condice con la enun-
ciada en el art. 3° de la Constitucién Nacional en su actual
reédaccién y con referencia a la Capital Federal.

- De ello se-'deduce que el poder constituyente pro-
vincial debe cumplimentar el principio de légica de los
antecedentes, enunciado con absoluta claridad en los arts.
5% 6° y 104 a 110 de la Constitucién Nacional.
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VIII.O. Control de constitucionalidad sobre las Cons-
tituciones provinciales.

Por ello, las Constituciones provinciales y sus refor-
mas, estan sujetas al control de constitucionalidad, de la
misma forma y de la misma manera que todo el ordena-
miento juridico argentino nacional y provincial.

Pero entiéndase bien, el poder constituyente de las
provincias en una estructura federal como la nuestra, es
poder constituyente de origen y naturaleza juridica, tanto
el poder constituyente provincial llamado originario, que
en verdad nunca puede ser tal, pues siempre es poder
constituyente derivado de la Constitucién Nacional, cuan-
to el poder constituyente provincial reformador.

Ambos son de origen y naturaleza juridica en todo
momento.

IX
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