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1. Prélogo

Exponer en derredor del origen y naturaleza del poder constituyente
provincial en wuna estructura de forma de estado federal, presupone
logicamente un antecedente, que es definir el origen y naturaleza del
poder constituyente nacional.

Y otro presupuesto que es, encuadrar y definir, también, 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 aquéllos
antecedentes 'y presupuestos, para cumplimentar, no solamente el
principio de la logica de los antecedentes, exigencia basica en toda
estructura juridica, sino ademas, para rendir el debido tributo a las
exigencias minimas indispensables, de la logica, sin ningin otro
aditamento.

En su consecuencia, el desarrollo de las dos coordenadas arriba
indicadas, lo realizo de la suerte que sigue.

2. Origen y naturaleza del poder constituyente originario
en el ambito de un estado soberano. Teoria Clasica.

Frente a la pregunta de cual es el origen y naturaleza del poder
constituyente nacional, 6 en general del poder -constituyente en un
estado soberano, cualquiera sea la forma de gobierno 6 la forma de
estado del mismo, de inmediato debe hacerse también una prevencion
basica y fundamental.

El tema del origen y naturaleza del poder constituyente es tema tipico
de la cultura occidental. Estd imbricado fundamentalmente en la segunda
mitad del siglo XVIII y de alli en adelante.

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

No hay duda que esencialmente la revolucion francesa se ocupd a
través de la figura de Sieyes de ese origen y de esa naturaleza del
poder constituyente.

En los Estados Unidos, el tema transitd6 unos afios antes, en funcion
sobre todo, de los articulos periodisticos que luego recopilados, reciben
el nombre de "El Federalista". No olvidando que el sefialamiento mas
trascendente, en este caso, se realiza con referencia a la ecuacion de la
forma de estado federal. Y mas que en la doctrina, en la practica
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constitucional, que signific6 la propia existencia de la Constitucion de
bs Estados Unidos de la América del Norte de 1787 que se puede decir
inventd la forma de estado federal, como resultado de las transacciones
entre poderes reales de hecho.

Volviendo al tema en analisis, esto es el origen y naturaleza del poder
constituyente en una comunidad humana que se considera soberana en el
ambito de lo internacional, y reconocida como tal por esa comunidad
internacional de aglutinamientos humanos que también gozan de
soberania, recibid respuestas, sobre todo, sobre la base de la linea
francesa, partiendo del presupuesto de reconocer o no la existencia del
poder constituyente en funcion de  valoraciones  axiologicas y
ontoldgicas.

El origen y naturaleza del poder constituyente en su consecuencia, se
lo vinculd necesariamente a valoraciones juridico-politicas y sujetos
que lo debieran ejercer.

La Declaracion 16 del Hombre y del Ciudadano de agosto de 1789, en
la Convencion Francesa, da la respuesta concreta a nuestra pregunta,
siguiendo los lineamientos que van expuestos.

Esto es valoracion politico - juridica.

O mejor dicho, respuesta en funciébn de una valoracion juridico -
politica.

La Declaracion 16 dice que aquella comunidad humana que no
reconozca los derechos esenciales que la propia Declaracion ha
enunciado, esto es los derechos del hombre, y que no tenga una
estructura de division de poderes, no tiene Constitucion.

Esto quiere decir que, en esa organizacion humana, no se ejercié el
poder constituyente.

(Por qué?: porque el resultado del poder constituyente debe ser
una constitucion que enuncie aquellos derechos y la mentada division de
poderes.

La Declaracion 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 constitucion, en la que se
reconozcan y garantan los derechos del hombre, y se estructure el
poder dividido en su ejercicio.

El poder constituyente entonces, no crea derechos, sino que reconoce
derechos preexistentes. Que vienen con el hombre y que nacen con él. Y
que son anteriores al propio poder constituyente y a todo, tipo de
estructura juridica.

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

La division de poderes no tiene dentro de esta filosofia politica, un
sentido organizativo o de eficacia o de eficiencia.
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La division de poderes tiene como telos u objetivo, lograr que jamas,
el poder se concentre. Pues la historia ensefia, 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 division de poderes.

En E.E.U.U., se penso6 lo mismo.

Entiéndase entonces que dentro de esta concepcion, la division de
poderes es un medio para mantener, precaver y cuidar de la libertad
individual.

Dentro de esta concepcion entonces, el origen del poder
constituyente, es quiza menos importante, que el resultado del poder
constituyente.

El origen del poder -constituyente, puede no ser dentro de esta
posicion el resultado de la voluntad de todos, o de los mas.

Lo importante, dentro de esta concepcion, es el resultado del poder
constituyente, como lo acabo de afirmar.

El resultado de ese poder constituyente, debe ser una constitucion
que reconozca los derechos del hombre, anteriores a la estructura
juridico - politica, y que ademas instaure una division de poderes
eficiente en su ejercicio.

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

Al describir una constitucion como la estructura juridico - politica
que reconoce los derechos preexistentes del hombre por su sola
condicion de tal, consecuentemente, y por razon logica, se asentd el
poder constituyente, en cada uno de esos sujetos titulares de aquellos
derechos inalienables, anteriores a la organizacion juridico - politica.

Y entonces por este camino, el sujeto del poder constituyente, se
escribid 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 Nacion.

Debe recordarse que el concepto de Nacidén, en su primer momento en
Francia esta vinculado, a los estrados sociales de la sociedad politica
anterior a la revolucion francesa.

El clero, la nobleza y la burguesia los tres estrados sociales,
conformaban la Nacion, de acuerdo al decir de Sieyes. Y seguramente,
al sentir real general.

Pero el mismo decir de Sieyes 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
poblacion. Esto ultimo fue acaeciendo a lo largo del siglo XIX.

Por ese camino transitd también el concepto de poder constituyente
en los Estados Unidos de la América del Norte.
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También, 1idéntico transito, fue sucediendo en las  historias
constitucionales de Latinoamérica.

Y el pueblo fue el origen del poder constituyente para todos, asi que
acabo el siglo XIX, en tos paises avanzados de Occidente.

Evidentemente Nacion o pueblo, hace que ese origen del poder
constituyente, se explicite, si se analiza y desarrolla el tema a fondo,
diciendo que la voluntad de esa Nacion y de ese pueblo, crea y da origen
al poder constituyente.

Dicho de otra suerte, el poder constituyente es entonces, el poder
politico del pueblo en su etapa fundacional o primigenia, cuando crea la
norma de base.

Sintetizando esta postura, el poder constituyente entonces, para toda
esta concepcion, es aquél que, de naturaleza politica, crea una
normativa juridica, en la que debe reconocerse mnecesariamente 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 norteamericana, el concepto
de constitucion, como arca guardadora de los valores basicos de la
comunidad.

De alli la division, entre poder constituyente y poderes constituidos.

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

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

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

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

O que se tome como postura para responder a la pregunta del origen y
naturaleza del poder constituyente, la exigencia de las dos coordenadas,
esto es, que sea ejercido por el pueblo como unico titular, y ademas,
que su resultado describa el reconocimiento de los derechos esenciales
del hombre y la division en el ejercicio del poder politico, o que se
tome exclusivamente como caracteristica del poder constituyente el
resultado recién descripto, no importando quien lo haya ejercido, Ila
realidad es que, desde fines del siglo XVIII en adelante, Ia
conceptualizacion, el origen y naturaleza del poder constituyente
circula en derredor de estos dos presupuestos.

Han habido tonalidades como la de Cari Schmidt sobre la base del
decisionismo, y sobre el presupuesto de la continuidad de la naturaleza
de determinadas nacionalidades a través de la historia, o de otro tipo de
constantes, que en algin momento podrian llevar a algin aspecto de
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racismo, u otras posturas que significaran variables sobre las dos
coordenadas de base. Pero lo importante, es comprender que el origen y
naturaleza del poder constituyente, continla siempre, en derredor del
tema de quien lo ejerce, y cual es el resultado.

Todos los debates que la Ciencia Politica y el Derecho Constitucional,
reconocen que en derredor del origen y naturaleza del poder
constituyente, circulan en su consecuencia, en funcion de estos dos
presupuestos: sujeto que lo ejerce, y, resultado producido.

Y luego las variables ya mencionadas.

3. La critica razonada a la postura clasica descripta en
el Capitulo precedente sobre el tema del origen Yy
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 comunidades humanas, organizadas politicamente,
cualquiera sea su forma, tribal, imperial, feudal, de monarquia
absoluta o formas 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 XVIII en adelante, y
solamente en algunas comunidades de la tierra. Aquéllas de estructura
democratica.

Asi acaece que quedaria fuera del tema del poder constituyente,
practicamente toda la  historia 'y grandisima 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 analisis del origen y naturaleza del poder
constituyente, se hace necesario ubicar alguna concepcidon que abarque
el ejercicio del poder constituyente, que ha existido desde siempre, en
la historia, y existe en nuestra contemporaneidad. Mas alla, no sélo del
sujeto que ejerza ese poder constituyente: sino también mas aca del
resultado. Esto es, del ordenamiento institucional y juridico que quien
ejerza el poder constituyente haya dado 6 dé a los pueblos.

El hecho concreto y cierto, que el dato de convivencia es dato
inescindible del dato de existencia del ser humano: en forma tal, que es
absolutamente imposible, concebir la existencia de un ser humano que al
propio tiempo que exista, no coexista con los demas seres humanos,
resulta que la forma de darse de la existencia, en la especie humana,
entre otras, es la de coexistir. Esto es, el dato de coexistencia es dato
ineludible.

Es cierto, que cada ser humano tiene una personalidad especial que le
da su propia esencia y existencia. Pero también es cierto, que la
existencia de todo ser humano, se da en medio de los otros seres
humanos. Esto es, la existencia se da en medio de la coexistencia.
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De la misma suerte y de la misma manera, y teniendo como testigo a
la antropologia, a la historia y a la contemporaneidad, resulta que toda
coexistencia, no se da al acaso.

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

Ese orden, podra ser valorado como justo o injusto; bueno o malo, o
merecer cualquier otro tipo de adjetivacion. 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 estructurada en su
coexistencia, de alguna forma y de alguna manera.

La estructuracion 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 el 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 ordenamiento y con prescindencia también, del signo axioldgico
o valorativo que pueda merecer ese ordenamiento.

Esto es, ejemplos de ejercicio de poder constituyente, han habido
siempre y los hay, mas alla de quien ejerza el poder suficiente o
bastante como para dar ese ordenamiento; y mds aca, de si el
ordenamiento dado, como va dicho, haya tenido o tenga signo positivo o
negativo, o cualquier signo sea.

Vistas asi las cosas, resulta que como ya lo he escrito hace muchos
afios, el poder -constituyente, es aquél poder capaz de dar a una
comunidad humana, su norma de base y de modificarla.

Ese poder capaz de dar esa norma de base, es naturalmente el poder
politico.

Entonces el poder constituyente, en su origen es naturalmente
politico.

Y ese poder politico, se jurisdiza al normarse.

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

Ello partiendo del presupuesto que poder politico, es la capacidad
efectivizada en la accion producida realmente, de condicionar el
quehacer y devenir de una comunidad como todo.

31. El tema de la 'durabilidad" del resultado del
quehacer del poder constituyente, y su trascendencia, para
caracterizarlo.

Ahora bien, ha llegado el momento de sefalar que cualquier ejercicio
del poder politico por quien lo detente en un momento determinado, que
tenga por resultado dar una estructura institucional y juridica de base,
a una comunidad determinada, no por ese motivo necesariamente,
importa ejercicio del poder constituyente.
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Ello, por cuanto la historia y la contemporaneidad ensefian, que
poderes politicos circunstanciales, a los efectos de intentar sacralizar
sus origenes, y convertir la situacion de hecho en pretendida situacion
de derecho, por el prestigio social que ello importa, que supone
estabilidad, intentaron escribir normas juridicas que pretendieron ser
de base (Constituciones, estatutos, normas fundamentales, 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 contemporaneidad, durara tiempo
muy breve, esa pretendida normativa de base.

En consecuencia con la caida de ese poder politico, cayd también la
normativa juridica de base con la que pretendid6 estructurar la
organizacion institucional y juridica de la comunidad respectiva.

Hay una multitud de ejemplos en la historia de poderes politicos que
han actuado de esta suerte y que duraron menos que una pompa de
jabon.

Esos casos, no importan ejercicio de poder constituyente, sino
gjercicio circunstancial de puro poder politico, que no llegd jamas a ser
poder constituyente.

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

Sin esa durabilidad razonable, no hay ejercicio del poder
constituyente. Hay simple egjercicio de poder politico,
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 esta ejerciendo el poder constituyente o no.

Ello se wvera, 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, si analizando las circunstancias del ejercicio del poder
politico que da esa norma de base, presumir con alguna certeza, si se
esta ejerciendo o no poder constituyente.

Pero la seguridad, solamente la dara la historia.

3.2. Sintesis de la posicion adoptada sobre origen 'y
naturaleza del poder constituyente originario.

Hechas estas aclaraciones, resulta entonces con claridad 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
egjercicio del poder constituyente.
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La durabilidad, es el elemento que definird si el poder politico que se
gjerci6 en un momento, para dar la norma juridica de base, se ha
convertido realmente en poder constituyente, a través de una duracion
razonable del resultado producido, en su aplicacion eficiente.

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

Como ya esta dicho, el poder politico se jurisdiza al normarse.

La durabilidad alegada puede tener diversas medidas o metro.

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

Esto es, cuando se ha condicionado un tiempo histérico minimo, como
puede ser el tiempo histérico de una generacion, asi como la sociologia
politica lo tiene analizado, puede decirse que el poder politico ejercido
es y ha sido poder constituyente.

Ese metro o medida podra ser debatido. Pero, evidentemente, un
minimo de esa durabilidad, bien puede ser aceptado en la afirmacion de
la vigencia normativa creada, condicionando a una generacion en una
comunidad.

Asi las cosas, resulta entonces y en sintesis, que el poder
constituyente es politico en su origen y juridico en su resultado.

Esa juridicidad estarda apoyada permanentemente en el poder
politico, que le iran dando la energia permanente, para la vigencia del
ordenamiento juridico de base.

Las transformaciones internas y externas del poder politico, iran
transformando también a ese resultado juridico.

Como ya lo he repetido varias veces, es lo politico lo que condiciona a
lo juridico, y no al revés, mal que nos pese.

Desde lo juridico, es posible condicionar, pero muy poco, a lo
politico.

Sin duda la jurisdicidad de lo politico, importa ser un 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 antropologia.

Es claro que, me refiero a la ética de cada tiempo. Esto es, a la tabla
de valores de las sociedades, en cada uno de los momentos historicos
por las que esas sociedades transiten.

También, ese minimo de ética, tiene sus transformaciones asi como
la historia lo demuestra, en funcion de un cumulo de tensiones y
circunstancias socio-politicas y econoémicas.

4. El1 poder constituyente reformador en el ambito
nacional. Su origen y naturaleza.
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Pero, volviendo a nuestro tema central, resulta que el producto de
aquél poder politico, esto es la norma juridica de base, por su propia
naturaleza de tal, hard que entonces, el poder reformador, esto es el
poder constituyente derivado, se diferencie enormemente del poder
constituyente 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 transformacion. Y a veces, hasta su propia extincion.

El poder constituyente reformador o poder constituyente derivado en
consecuencia, asentado en la norma juridica 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 reformador, debe,
necesariamente, cumplimentar la esencia del principio de la logica de
bs antecedentes.

Esto quiere decir, que el poder constituyente reformador o derivado,
estd legitimamente limitado por la norma de base. Y, por la
instrumentacion dada por la dinamica de los institutos creados por esa
norma de base, para su propia modificacion.

En el caso, por ejemplo, de la Constitucion argentina de 1853 y
1860. El articulo 30, es buen ejemplo de lo que va dicho.

El poder constituyente originario, habilitd en los términos del articulo
30, la reforma de esa norma juridica de base.

Establecid las mayorias especiales alli senaladas.

Mostro6 el curso de accion a través de una Convencion Reformadora.

Mas alla de los debates habidos en la Convencion de 1949, con
relacion a la naturaleza juridica de la norma que llame a reforma. Y mas
alld 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 relacionado articulo 30.

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

Otro tema, serd el debate de qué organo tendra capacidad para
analizar la constitucionalidad o no del resultado, de una reforma de una
norma de base.

Lo concreto es que, el poder -constituyente reformador, es poder
juridico. Y esta limitado, por la norma juridica que es su antecedente.
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Estd limitado en el ambito de los temas a reformar. Y estd limitado
también, en el ambito temporal, para producir la reforma.

Con relacion a la primera limitacion, esto es, el ambito de los temas
a reformar, es instructivo el debate producido en la Convencion
Reformadora de 1898.

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

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

Pero no es soberana, para ampliar su temario o modificarlo, ni
tampoco, para ampliar su propio tiempo de actuacion.

Es claro, que no tiene la obligacion de reformar lo que se le propone
reformar. Desde que, mantener lo existente es decision apta y util de la
convencion reformadora, que se trate.

Todo ello, por cuanto como estd dicho, la convencion reformadora, es
de origen y naturaleza juridica. Y su resultado, es juridico. Y como ya
se ha dicho y repetido, dentro de la esencia de lo juridico, estd la
necesidad de cumplimentar, el principio de la logica de los antecedentes.

5. Naturaleza del poder constituyente reformador que
excedi0 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 resultado 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 wvuelto a
ejercer el poder constituyente originario.

Ello por cuanto, el poder politico que la convocdé ha aceptado el
rompimiento del principio de la logica de los antecedentes, y ha
habilitado facticamente, a la convencién reformadora a constituirse en
convencion originaria 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 16gica de los antecedentes.

6. Aplicacion de 1lo expuesto en el Capitulo precedente,
en la historia constitucional argentina.

Esto sucedid entre nosotros, al menos dos veces.

La primera vez lo fue en 1860, cuando la Convencion convocada en
los términos del Pacto del 11 de noviembre de 1859 y de junio de
1860, en septiembre de ese mismo afio de 1860, a pesar de la primera
parte del articulo 30 de la Constitucion Nacional, asi como fue
redactado, en 1853, produjo las reformas por todos conocidas.

Por eso nuestra Constitucion, tiene al menos dos momentos de
ejercicio del poder constituyente originario. Esos dos momentos de
ejercicio del poder constituyente originario, son 1852-1853 y 1860.
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Y la otra ocasion fue en 1957. Cuando, en violacion de la norma
seflalada, esto es del mismo articulo 30, vigente entonces y hoy, se
convoca por un gobierno de tacto o convencién constituyente, con
exclusiones politicas, y se produce las reformas y ampliacion del
articulo 14 bis y 67, inciso 11 de la Constitucion Nacional y otras
menores.

En ambos casos, la durabilidad del resultado, evidencia el ejercicio
del poder constituyente originario. Pues, muchas generaciones, fueron
condicionadas por la norma juridica integrada en 1860 y luego en 1957.

Lo mismo se puede decir del destino final de la duracion de las
reformas de 1949. Ellas fueron derogadas primero por proclama en
marzo de 1956, y ratificada esa derogacion luego, por decision de la
Convencion de 1957.

Alli estan estos tres ejemplos producidos formalmente por aparentes
poderes constituyentes reformadores, en verdad, poderes
constituyentes originarios.

Todo esto mas alla y mas acd del tema sobre el debate de Ia
legitimidad o no de la reforma de 1949, en funcion de la norma juridica
que habilitd aquella Convenciéon Reformadora, que se llamo asi misma
simplemente  Convencion Nacional Constituyente y no Convencion
Nacional Reformadora. Significando de esta suerte y de esta manera,
que a pesar que aparecid0 juridicamente como reformadora, se sintid
existencialmente, como ejercicio del poder constituyente originario.
Asi también lo dijeron sus ide6logos.

Y ademas los hechos fueron de esta suerte. Pues, sin lugar a ninguna
duda la reforma de 1949 modific6 la esencia de la filosofia politica de la
Constitucion de 1853 y 1860.

7. 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.

8. Naturaleza del poder constituyente de las provincias
en una estructura de estado federal.

Luego de este largo analisis, que a mi criterio resulta necesario, para
desentrafiar la naturaleza del poder constituyente de las provincias en
una estructura de estado federal, paso al tema concreto de esta
exposicion.

Siguiendo el mismo orden logico, sefialo que de la misma 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 significa reconocer el ejercicio del poder
constituyente en cualquier comunidad humana del pasado y del presente
con prescindencia total de quien lo haya ejercido y del resultado, ahora
también al analizar el origen y naturaleza del poder constituyente de las
provincias, en una estructura de origen federal intentaré, dejar de
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lado, ambitos que a mi criterio han confundido y confunden este
importante tema.

El tema que me ocupa, ha de ser observado y analizado, desde
diversas plataformas de observacion.

Muchas de ellas, o todas lo tnico que hacen, es confundir el tema a
analizar y consecuentemente la respuesta.

Sin lugar a ninguna duda, todo estado federal es el resultado de un
acaecer, que se da en la historia.

Es valido y extraordinario creador y fecundador de ideas, analizar
desde el punto de vista histérico, los sucesos y acaeceres, que llevaron
a la formacion de un estado federal.

Ese andlisis historico, es indudablemente eficiente, en tanto que
analisis historico.

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

Uno de esos origenes, es la existencia de una unidad centralizada y
unica, que como tal se fue desprendiendo de capacidades. Y una fuerza
centrifuga, cre6, por voluntad del todo central, lo que se Illama
autonomias provinciales.

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

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

Y en el mundo socialista, vemos los ejemplos de Checoslovaquia,
Yugoslavia y otras comunidades de los paises del este, que muestran
otros ejemplos de descentralizacion que va camino de formas de estado
federal, con sus naturales variantes.

Nosotros mismos, como Nacion, somos en gran medida, un ejemplo de
descentralizacion, si es que recordamos el sistema clasico que los
habsburgos dieron para América primero y luego los borbones, con sus
Ordenanzas de Intendentes, otorgaron a las tierras de América, desde
Rio Grande al Sur.

Y el propio sistema que rigid entre nosotros, al comienzo, en
derredor de 1810, que prontamente llevd a la desintegracion que
culminé fundamentalmente en 1820, y luego del final de la presidencia
provisoria de Vicente Lopez, esto es lo que acaecio en 1827 y durd
hasta Caseros en 1852, es otro buen ejemplo, sin perjuicio de
diferenciar claramente Confederacion, de estado federal.

Otro sistema es el centripeto. El se produce sobre la base de una
fuerza concentradora que aglutina unidades politicas, originariamente
separadas entre si, aunque a veces con un poder central Unico, como fue
el caso de las trece Colonias inglesas en la América del Norte.
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El ejemplo del imperio portugués, es igual al ejemplo de lo acaecido
en las naciones de estado federal actual que, como colonias, hace casi
dos siglos integraron 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 autonomas.

Y deducir, a mi criterio, en forma no legitima, como consecuencia de
esa primacia historica real, o que se adjudique, el origen y naturaleza
del poder constituyente provincial.

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

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

El tema de la naturaleza del poder constituyente provincial, es un
tema juridico y no historico.

El enfoque histérico puede servir naturalmente para la comprension
historica del tema. Pero no, para la comprension juridica.

Puede efectuarse también un analisis socioldgico, de lo que se
considere legitimo, para conocer las relaciones entre el estado nacional
central y cada una de las autonomias provinciales.

Ese analisis sociologico determinard también, desde su angulo y punta
de vista sociologico, la naturaleza de esas relaciones.

Y, de la naturaleza de esas relaciones, se pretenderd responder al
tema que nos ocupa.

Pero esa respuesta, no sera juridica, sino sociologica.

Ahora bien, deducir de las disquisiciones sociologicas la naturaleza
juridica del poder constituyente provincial, resulta el mismo desacierto
a mis ojos, que deducir de los conocimientos histdricos, la naturaleza
juridica del referido poder constituyente provincial.

Los analisis sociologicos de las relaciones y origenes y cursos de
accion y tensiones que en el ambito sociologico, pueden existir, entre el
estado central y los entes autonomos, puede tener y tiene, sin lugar a
duda, un enorme valimiento, para el conocimiento de lo socioldgico,
pero no para lo juridico.

Lo juridico, desde el momento histérico de su génesis, cuando es
resultado del poder politico, y de alli en adelante, debe ser siempre,
racionalmente, dar cumplimiento al principio de la logica de los
antecedentes.

Inclusive los antecedentes politicos de las relaciones entre el estado
central y las entidades autonomas, no son precedente 1util para analizar
la naturaleza juridica del poder constituyente provincial.

Los antecedentes politicos, explican el devenir politico, que llevdo a
las estructuraciones institucionales correspondientes.
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Esos antecedentes politicos explican el origen del poder constituyente
originario, como se ha desarrollado, precedentemente.

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
constituyente, como se ha desarrollado.

De alli, que los origenes politicos de un estado, o de una estructura de
distribucion de competencias dentro de un estado, tienen enorme
importancia, para describir la forma y manera como devino la creacion
de la unidad politica y su descentralizacion.

Pero, atento que el producto del esfuerzo del poder politico, no es en
el ambito que nos ocupa de distribucion de competencias, un producto
politico, sino un producto juridico, las filiaciones juridicas que nacen de
£ norma primera, norma juridica, son filiaciones que dan como
resultado lo juridico, y no, lo politico.

8.1. El estado federal argentino, nacido como
consecuencia del Acuerdo de San Nicoldis de los Arroyos.
Sus caracteristicas.

Esto es, resulta posible que el origen, como acaeci6 entre nosotros,
del o6rgano que cred institucionalmente el  Estado  argentino
contemporaneo, que fue en el caso, el Acuerdo de San Nicolds de mayo
de 1852, ha sido y sea, el resultado de la voluntad politica de los
estados miembros que lo constituyeron.

Esto es la voluntad de los confederados, cre6 el Acuerdo de San
Nicolas.

El Acuerdo de San Nicolas es un convenio politico que dio normativas
juridicas.

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

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

En San Nicolas de los Arroyos, se ejercid poder politico.

Ese poder politico estaba respaldado, fundamentalmente, 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 Fé.

El Congreso de Santa Fe, ya fue un Congreso normado juridicamente,
por el Acuerdo de San Nicolas.

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

A mérito del Acuerdo de San Nicolds, las anteriores provincias que
eran estados soberanos, resignaron su soberania; pues crearon un
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poder ejecutivo central, cual fue el director provisorio de las
Provincias Unidas del Rio de La Plata.

A ese Director provisorio, se le dio el derecho de intervencion a las
provincias.

El derecho de intervencion a las provincias es propio del estado
federal.

En una Confederacion no hay derecho de intervencion.

A ese Director se le dio ademas el derecho para reglar sobre aduanas
exteriores, en la forma expuesta en el Acuerdo.

Se suprimieron las aduanas interiores.

A ese Director se le dio, ademas, el gobierno de los ejércitos y
milicias provinciales.

Hubo una ruptura politica el 11 de diciembre de 1852.

Pero la nueva estructura juridica en forma de estado federal, con las
capacidades sefialadas continu6 con las trece provincias restantes.

8.2. El transito de Confederacion a estado federal en la
Argentina.

La transformacion de confederacion en estado federal, a mérito del
hecho politico que fue Caseros, hecho politico que se jurisdizd con el
Acuerdo de San Nicolds, que produjo el transito de confederacion a
estado federal, da el antecedente juridico necesario, también, al
Congreso que se reunira en noviembre de 1852 en Santa Fe.

8.3. El estado federal argentino, nacido de la
Constitucion de 1853.

El Congreso Constituyente de 1852 y 1853, resultado de una
voluntad politica, que como se ha dicho produjo ademas politicamente el
transito de  confederacion a  estado federal, produjo  también,
juridicamente, como resultado de aquél poder politico transformado en
poder constituyente, la norma juridica de base de la nueva forma de
estado, que sera la forma de estado federal.

La Constitucion de 1853, cre6 el nuevo estado federal, distribuyendo
las competencias entre Nacion y provincias.

Esto es, el estado federal argentino que nacio histéricamente con el
Acuerdo de San Nicolas, no es el estado federal argentino que nace con
la Constitucion de 1853.

El estado federal argentino de 1852, que rige hasta la vigencia de la
Constitucion de 1853, es el estado federal reglado por la normativa
juridica establecida en el Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos; que
ademas de las capacidades que le daba el director provisorio, arriba
enunciadas, le dio también la conduccion de la politica exterior.

8.4. Analisis del estado federal nacido con la Constitucion
de 1853, frente al tema del origen y naturaleza del poder
constituyente provincial.

Pero este estado federal del Acuerdo de San Nicolds, que acaba con la
promulgacion y juramento por los pueblos de la norma juridica creada
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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, socioldgicos e historicos la
Batalla de Caseros, el Acuerdo de San Nicolas y los pactos
preexistentes. Pero como antecedente juridico, el federalismo que nace
con la Constitucion de 1853, tiene su origen y naturaleza en la propia
Constitucion.

El estado federal argentino en los términos del articulo 1 de Ila
Constitucion Nacional, desde el punto de vista juridico, no historico, no
sociologico, no politico, reconoce su antecedente en el ejercicio del
poder constituyente, ejercido en Santa Fe por la Convencion que produjo
la Constitucion de 1853.

8.5. Origen y naturaleza juridica de las provincias, en la
estructura federal argentina.

Esto es, el estado argentino, las provincias argentinas, desde el
punto de vista juridico, repito, no politico, no socioldégico, no historico,
sino juridico, nace con la Constitucion promulgada y jurada por los
pueblos en 1853.

Ese es el origen juridico.

En su consecuencia, el origen juridico de las provincias
argentinas,  repito, el origen juridico, no el  histérico, no
el politico, no el sociologico, debe encontrarse
necesariamente y exclusivamente, en la Constitucion
Nacional de 1853 y 1860.

De la misma suerte y de la misma manera, que el precedente de la
reforma de la Constitucion Nacional, se asienta en lo que Ia
Constituyente reglo a través del articulo 30, primero en 1853, luego de
su violacion, en 1860; de la misma forma y de la misma manera, la
distribuciéon de competencias entre el estado federal y las provincias,
se asienta desde el punto de vista juridico, exclusivamente, en la
Constitucion Nacional.

Y esto estd expresamente dicho, por la propia Constitucién, con las
ultimas palabras, del articulo uno de la misma.

La Constitucion dice, muy claramente en ese articulo uno, que Ila
Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa,
republicana y federal, segun lo establece la propia
Constitucion.

Esto es, la forma de gobierno, no es la forma representativa
republicana, sino la forma representativa federal, que establece y
describe la propia Constitucion.

La forma federal, no es cualquier forma federal, sino Ia
distribucion  de  competencias = que establece y  describe la
Constitucion Nacional.
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Esto es, la Republica y la forma federal, es la escrita juridicamente
en la  Constitucion Nacional. No teniendo ningin  valimiento,
juridicamente hablando, cualquier otro concepto de Reptiblica o de forma
de estado federal, que la doctrina o la jurisprudencia, o la historia, o
las ciencias semejantes, como la politica, pueden describir.

Juridicamente, institucionalmente, la republica estructurada, es Ia
que describe la Constitucion Nacional. Y la forma federal, es la que
surge expresamente de las normas juridicas establecidas en la
Constitucion de 1853, 1860, 1866,1898 y 1957.

Esto es, juridicamente, la Nacion en tanto que persona juridica de
derecho publico, y su forma republicana y representativa, asi como su
forma federal, nacen de la Constitucion Nacional, y so6lo de ella.

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

En consecuencia, el poder constituyente provincial originario o
derivado, es poder constituyente de origen constitucional nacional.

Se asienta, ese poder constituyente provincial, en la Constitucion
Nacional, en los articulos 5, 6 y 104 a 110.

Su naturaleza es juridica desde que la distribucion de competencias
entre el estado federal central y las provincias, es la descripta por la
Constitucion.

Fundamentalmente en el articulo 67 de la misma, que distribuye en su
casi noventa por ciento las competencias entre el estado nacional
central y las provincias.

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

8.6. Origen 'y  naturaleza del poder constituyente
provincial, en la estructura federal argentina.

Entonces, el poder constituyente provincial, originario o derivado que
nace de la Constitucion Nacional, es poder juridico en su origen y en su
naturaleza.

Y lo es, tanto el poder constituyente provincial originario, cuanto el
poder constituyente provincial reformador o derivado.

Todo esto se evidenciaba, con mucha mas claridad todavia cuando a
mas del control juridico de constitucionalidad en los términos del
articulo 31 de la Constitucion Nacional, 100 y 101, existia en los
anteriores articulos 5°, 64, hoy 67 y 103 con los textos de 1853 el
correspondiente  control politico de constitucionalidad en manos del
poder federal central.

8.7. E1 control politico de constitucionalidad en manos
del poder federal, en el texto de la Constitucion, con su
declaracion de 1853.
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La Constituyente de 1853 establecia en el articulo quinto que cada
provincia  dictarda para si una  constitucion bajo el  sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional y que asegure su
administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion
primaria, y agregaba "las constituciones provinciales seran
revisadas por el Congreso antes de su promulgacion”.

Luego el articulo 67 de ahora, 64 de 1853, en su inciso 28 establecia
que el congreso federal revisaba y podrd reprobar las constituciones
provinciales "si no estuvieren conformes con los principios Yy
disposiciones" de la CN., y el articulo 103 de 1853, y 106 actual
establecia que cada provincia dicta su propia Constitucion, "y antes de
ponerla en ejercicio la remite al Congreso para su examen conforme a
lo dispuesto en el articulo 5°".

Es absolutamente evidente, que el control politico en manos del
estado federal, que fue ejercido con relacion a las trece constituciones
de las trece provincias existentes hasta 1860, control que se ejercid
por el Congreso reunido en Parand desde 1854 a 1860, evidencia que el
origen juridico de las provincias estda en la Constitucion Nacional, y en
su consecuencia, el poder constituyente provincial nace de la
Constitucion Nacional.

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

8.8. Las nuevas provincias y la naturaleza juridica del
poder constituyente provincial.

Estos razonamientos se completan acabadamente con la lectura del
articulo 13 de la Constitucion Nacional, que establece con claridad que
las provincias naceran de la confluencia de voluntades entre el Congreso
federal, esto es el poder federal y la voluntad de las provincias cuyo
territorio 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 Constitucion Nacional.

Y el poder constituyente provincial, es poder de origen y naturaleza
juridica, pues su antecedente es la norma juridica que es la Constitucion
Nacional.

Todas las provincias en la Constitucion Nacional, las antiguas y las
nuevas, son absolutamente iguales en derechos y en obligaciones y en
distribucién de competencias.

La ultima parte del articulo 31 y del articulo 104, como consecuencia
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 afecta para nada la naturaleza
del poder constituyente provincial.
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Debe recordarse que el Tratado de San José de Flores, en su articulo
1, establece el reingreso irrestrictivo de la provincia de Buenos Aires
a la Nacion Argentina.

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

En su consecuencia, la provincia de Buenos Aires, como consecuencia
de su ingreso a la Naciéon Argentina en 1860, como consecuencia del
Pacto del 11 de noviembre de 1859 y del Pacto de Familia de junio de
1860, asumi6 condicion absolutamente idéntica a las demas provincias.

Esto es, su autonomia nace de la propia Constitucion Nacional y no de
€s0s pactos.

Ellos, los pactos referidos, tienen vigencia, Unicamente, en lo que se
relaciona con las reservas asentadas al final del articulo 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 distribucion
de competencias entre el estado federal y las demds provincias, es la
misma distribucion que la que corresponde, a la provincia de Buenos
Aires.

Agregado a ello que las provincias nuevas, son iguales 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 Constitucion Nacional.

Ademas, de acuerdo al articulo 13 de la Constitucidon Nacional, las
provincias  podran  transformarse, e  inclusive  desaparecer = como
unidades autéonomas, en la misma forma, y por concurso de las dos
voluntades, nacional 'y  provincial, enunciadas, para nacer 'y
modificarse, juridicamente, de acuerdo al mencionado articulo 13.

Ademas, la mecanica enunciada, condice con la enunciada en el
articulo tercero de la Constitucion Nacional, en su actual redaccion y
con referencia a la Capital Federal.

De ello se deduce que el poder constituyente provincial debe
cumplimentar el principio de la logica de los antecedentes, enunciado
con absoluta claridad en los articulos 5, 6 y 104 a 110 de la
Constitucion Nacional.

8.9. Control de constitucionalidad sobre las
Constituciones provinciales.

Por ello, las constituciones provinciales y sus reformas, estan
sujetas al control de constitucionalidad, de la misma forma y de la
misma manera, que todo el ordenamiento 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 Ilamado
originario, que en verdad nunca puede ser tal, pues siempre es poder
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constituyente derivado de la Constitucion Nacional, cuanto el poder
constituyente provincial reformador.
Ambos son de origen y naturaleza juridica en todo momento.
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