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LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD
DEL PLEBISCITO FRENTE AL TEXTO
EXPRESO DEL ARTICULO 30
DE LA CONSTITUCION NACIONAL

Por el Académico DR. ALBERTO ANTONIO SPOTA

1. Cuadro de situacion. El tema en su encuadre meto-
doldgico.

1.1. El tema lo desarrollo desde dos angulos o presu-
puestos que considero basicos y esenciales para la neutralidad
del tratamiento y analisis del sujeto en estudio.

1.2. El primer encuadre importa desarrollar dentro del
sistema constitucional argentino vigente, la legalidad de una
institucién tipica de la democracia semidirecta, como es el
plebiscito, ante los articulos 1 y 22 de la Constitucién Nacio-
nal, que sefialan que la Nacién Argentina adopta para su
gobierno la forma representativa, el primero, y el segundo,
que el pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus
representantes.

1.3. Este primer analisis se refiere, en consecuencia, al
aspecto de legalidad de la introduccién en el sistema del
instituto de democracia semidirecta que es el plebiscito.

14. Y el segundo angulo o encuadre de mira que hace
al analisis del tema en desarrollo, estd referido a la legitimi-
dad del procedimiento semidirecto que se propone, fundado
en el principio basico asentado en el articulo 33 de la Cons-
titucién Nacional, en tanto que la soberania reposa en el
pueblo, y, consecuentemente, los institutos que viabilicen la
mostracién objetiva de la opinién del pueblo soberano de-
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ben naturalmente tener reconocimiento prioritario, siempre y
cuando sean coherentes con el sistema politico. Casualmente,
entonces, este segundo dngulo de enfoque parte del supuesto
de que reconocida la titularidad de la soberania, esto es del
poder politico en el pueblo, resulta o no legitimamente acepta-
ble la introduccién de un procedimiento que, aunque ajeno al
sistema representativo, serviria para evidenciar la opinién o
tendencia mayoritaria del pueblo soberano. No hay duda de
que este segundo enfoque va referido, como ya se expuso, a la
legitimidad del instituto de democracia semidirecta, no en
tanto que medio, sino en funcién del fin buscado, esto es el
respeto a la voluntad popular.

1.5. Estos dos angulos de analisis, legal el primero, y de
legitimidad el segundo, muestran el cuadro operativo del de-
sarrollo del tema.

2. Legalidad de la introduccidn en sistema representati-
vo, asi expresamente autodefinido (arts. 1 y 22 de la C.N.),
de un instituto de democracia semidirecta.

2.1. Ingreso al andlisis del primer aspecto. Esto es, lega-
lidad de un plebiscito en sistema autodefinido como clara-
mente representativo y en el que no sélo no estd previsto
este tipo de operatividad que es el plebiscito, sino que, ex-
presamente, se marginan decisiones politicas que no hayan
sido asumidas por los poderes constituidos representativos
(art. 22 de 1a C.N)).

2.2. Este primer aspecto es el de la legalidad.

2.3. La caracteristica representativa del sistema de go-
bierno que nos rige no admite debate.

24. El articulo 1 de la Constitucién Nacional es obje-
tivamente claro y no debatible.

2.5. Por su parte, el articulo 22 subraya y ratifica ese
caricter representativo, cuando dogmaticamente afirma que
el “pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por esta Constitucién”.

2.6. Este articulo debe ser analizado con precisién y
pulcritud.

2.7. La primera parte del mismo reafirma el principio
representativo enunciado, como definitoria y primera carac-
teristica, de la forma de gobierno, que el articulo 1 de la
Constitucién Nacional enuncia y describe tajantemente.
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2.8. Pocas veces se subraya en los estudios analiticos de
la Constitucién que la forma representativa estd enunciada
en el articulo 1 de la Constitucién Nacional, antes que la for-
ma republicana y antes que la forma federal.

29. En consecuencia es evidente que la representativi-
dad hace a la esencia fundamental de la estructura institucio-
nal argentina. En ella, esa representatividad es prioritaria.

2.10. Es la primera caracterizaciéon que, de si misma, de-
clama la Constitucién Nacional, al autodefinirse y describir
el estado que organiza.

2.11. Y el articulo 22, en su primer parrafo, enuncia la
consecuencia inmediata del caracter de la representatividad,
al afirmar dogmaticamente, ratificando esa representativi-
dad, que el pueblo no delibera ni gobierna.

2.12. Y como el pueblo es soberano, el segundo parrafo
sefiala que esa condicién definitoria de la republica demo-
cratica se explicita, en funcién de la representatividad alu-
dida, por medio exclusivamente de los representantes. Man-
dan los representantes, en nombre del pueblo, pero no éste
directamente. Asi ha sido pensado y se da el sistema.

"~ 2.13. Y esa proposicién del articulo 22 acaba subrayan-
do también un aspecto basico que pocas veces se explicita
en su trascendencia evidente. :

- 2.14. El pueblo gobierna a través de sus representantes
y autoridades, y la norma agrega luego, creadas por esta
Constitucion. ,

2.15. Es muy importante recordar el final de esta pri-
mera proposicion.

2.16. Esto es, la soberania popular se da, se pronuncia,
esto es, se 'explicita, por los representantes designados, que
surgen expresa y exclusivamente de la Constitucién Nacional,
que describe los poderes constituidos, les asigna competencias
y define capacidades, potestades, limites y responsabilidades.

2.17. Lo expuesto es bastante y suficiente para cualquier
interpretacién honesta y de buena fe, a fin de descartar total,
completa y absolutamente la legalidad de cualquier plebisci-
to, dentro de la estructura de la Constitucién Nacional vigente.

2.18. El plebiscito es forma excluida del sistema claro
y no debatible en su condicién de representativo, que enun-
cian y describen los articulos 1 y 22, instalados en la primera
parte de la Constitucién Nacional, esto es, en el fundamental
capitulo dogmatico, que contiene y explicita la filosofia po-
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litica y juridica que anima, vivifica y da espiritu y sentido
a la Constitucién toda.

2.19. Es jerarquia primera y prevalente la que posee la
representatividad en el sistema constitucional argentino. Esa
representatividad que surge de los articulos 1 y 22 de la Cons-
titucién se ve subrayada y reiterada en el articulo 5, cuando
declara que cada provincia dictara para si una Constitucién
bajo el sistema representativo republicano. Esa manifesta-
cién es indirectamente repetida en el capitulo final de la
Constitucion, referido a “Gobiernos de Provincia”, en el ar-
ticulo 106, cuando se expresa que cada provincia dicta su
propia Constitucion, conforme a lo dispuesto en el articulo 5.
La presencia, imperatividad y supremacia jerarquica de la re-
presentatividad, en el sistema politico y juridico argentino, es
mas que evidente y no admite debate, ni acepta limitaciones,
en el texto constitucional vigente.

2.20. La legalidad del plebiscito como instrumento poli-
tico y juridico decisorio es absolutamente inexistente, en el
contexto que va en analisis.

2.21. Y el plebiscito, no ya como procedimiento decisorio,
sino caracterizandolo como simplemente consultivo y no obli-
gatorio, posee una intencionalidad evidente, que en politica
no es excusable. Ello desde que el mas despistado no deja
de percibir que es una manera de pretender influir sobre las
autoridades creadas por la Constitucién, al margen de lo nor-
mado. Y, por ello, importa un procedimiento absolutamente
ilegal y contrario a la sustancia o esencia de los articulos 1
y 22 de la Constitucién Nacional.

2.22. En sintesis, es ilegal el plebiscito para promover,
o intentar promover, decisiones de reforma de la Constitucién
Nacional, al margen y en violacién de lo constitucionalmente
expresamente reglado, como tinico procedimiento para pro-
ducir reformas constitucionales. El procedimiento de refor-
ma, y sus exigencias, no son tema baladi, ni de segunda tras-
cendencia. Hace no sélo a la dindmica del sistema sino, como
va expuesto, a su sustancia o esencia.

2.23. Queda un ultimo argumento, que es de importan-
cia, y que hace en cierta forma a la ilegalidad del plebiscito
obligatorio o facultativo para patrocinar reformas constitu-
cionales, pero que también hace a la ilegitimidad del plebis-
cito para condicionar reformas e imponerlas al margen de
lo reglado. Se refiere este argumento al precedente habido
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en 1985, para encarar la ratificacién de un tratado internacio-
nal tendiente a resolver y superar los diferendos con Chile.

2.24. Como entiendo que este encuadre del tema es de
trascendencia para ser desarrollado dentro del capitulo final,
vinculado con la sintesis valorativa del tema en analisis, allf
voy a proceder a desarrollarlo (ver parrafos 4.5. a 4.10., am-
bos inclusive).

3. Illegitimidad del plebiscito en el sistema constitucio-
nal vigente, en materia de reformas.

3.1. Paso entonces al segundo angulo de estudio del te-
ma en debate.

3.2. Me voy a referir al analisis de la legitimidad del
plebiscito, en el sistema constitucional vigente.

3.3. Parto del supuesto ya sefialado, basico y fundamen-
tal para la republica democritica.

Ese presupuesto es que la soberania reposa en el pueblo,
en los términos del articulo 33 de la Constitucién Nacional.

3.4. Y ademas recuerdo que ese principio hace a la esen-
cia del sistema republicano democratico de nuestra Consti-
tucion, en toda su estructura y dindmica de aplicacién.

3.5. Es cierto que la palabra democracia no ha sido usa-
da nunca en el texto constitucional.

3.6. Pero también es cierto que su concepto es claro, evi-
dente e integrador de la forma de gobierno que la Constitu-
cién Nacional enuncia e institucionaliza, y consecuencia na-
tural y necesaria del capitulo dogmatico de la misma.

3.7. He definido y defino esa forma de gobierno que
surge del razonamiento que precede, como representativa y
republicano democratica. :

3.8. La democracia de la republica se asienta y explicita,
sin admitir debate, en el enunciado del articulo 33, cuando
para describir los derechos y garantias no enumerados, pero
que debe tenérselos como integrantes de la Constitucién Na-
cional, se dan dos pautas.

3.9. La primera, la forma republicana de gobierno.

3.10. La segunda, el principio de que la soberania reposa
en el pueblo.

3.11. La Constitucién lo dice, dando primacia al princi-
pio de la soberania del pueblo, y esa primacia que aparece
en la enunciacién normativa de la ultima parte del articulo 33
de la Constitucién Nacional, es,la explicitacién objetiva, evi-
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dente y no discutible, de la democracia como esencia sustan-
cial de la forma de gobierno instaurada por la Constitucién.

3.12. Luego, el articulo 33 expresa que la otra coorde-
nada es la forma republicana de gobierno.

3.13. Esto es el principio de la soberania del pueblo, es
la institucionalizacién de la forma democratica que caracte-
riza a la republica que la Constitucién describe y regla en.
el articulo 1 y ratifica en el articulo 33.

3.14. Entonces, en este analisis, parto del presupuesto ba-
sico y esencial de que la Constitucién instaura una republica
democratica, o para decirlo en el orden que la Constitucién
sefiala, una democracia republicana.

3.15. La forma de gobierno, dicho con precisién, es re-
presentativa y democratica repubhcana y la forma de estado
federal.

3.16. Esa forma democratica republicana exige que toda
interpretacién constitucional parta del principio de que la so-
berania reposa en el pueblo, y de alli sus consecuencias.

3.17. Esta republica democratica o democracia republi-
cana es republica de poderes limitados.

3.18. Esto es, republica democratica liberal.

3.19. El pueblo es soberano.

3.20. No delibera ni gobierna sino a través de sus re-
presentantes, los que a su vez tienen poderes limitados.

3.21. Sélo las autoridades creadas por la Constitucién
tienen capacidad de gobierno. Esto es, decisién pohtlca y
juridica.

3.22. Y esas autoridades son todas poderes limitados,
como se ha dicho y reitero.

3.23. El sistema de division de poderes que instaura
nuestra Constitucién se describe en tres grandes facetas o
estamentos.

3.24." El articulo 30 divide el ejercicio del poder consti-
tuyente y reformador, de los poderes constituidos. Es divi-
sién tajante. Propia de una constitucién de las denominadas
rigidas, siguiendo la clasificacién de Bryce. Es la primera'y
fundamental divisién de poderes en nuestra Constitucién.
Siempre, en nuestra historia constitucional, se evidencié la
permanente vocacién por la rigidez constitucional. Nunca he-
mos tenido en nuestra historia constituciones flexibles, asi
pensadas en la dindmica operativa. La rigidez constitucional
es dato permanente no sélo del constitucionalismo nacional,
sino tainbién, y 'sin excepciones, del provincial. Sélo la pro-

270



vincia de Buenos Aires, y de hecho, no de derecho, tuvo de
1820 a 1854 un sistema constitucional, de hecho flexible. Pero
no fue por vocacién o decisién, sino por circunstancias.

3.25. La Constitucién reconoce una segunda divisién de
poderes que se asienta en el articulo 104 de la Constitucién
Nacional.

3.26. Somos una estructura de estado federal.

3.27. El principio en este dambito se expresa afirmando
que los poderes regulares y ordinarios son de las provincias.

3.28. El estado federal se forma con los poderes delega-
dos, mas los poderes concurrentes.

3.29. Asi es que las provincias quedan con todos los po-
deres no delegados, mas los concurrentes, de acuerdo al ar-
ticulo 104, y de alli hasta el 110, mas la vigencia y contenido
de los articulos 5 y 6.

3.30. La tercera divisién de poderes que la Constitucién
reconoce estd enunciada dentro de la estructura federal.

3.31. Esto es, del articulo 36 al articulo 103.

3.32. Dentro del articulado descripto, del articulo 36 al
articulo 73, se estructura el poder legislativo federal.

3.33. Del articulo 74 al 93, el poder ejecutivo federal.

3.34. Del articulo 94 al 103, el poder judicial federal.

3.35. En apretada sintesis, el estado federal argentino
estd descripto en lo que a capacidad legislativa se refiere,
por el articulo 67, mas los referidos a juicio politico.

3.36. En lo que se relaciona con el ejecutivo, por el ar-
ticulo 86, y al poder judicial federal lo enuncian los articulos
100 y 101.

3.37. Esa divisién de poderes se caracteriza esencialmen-
te porque crea poderes limitados y, de esta suerte, como va
reiterado, las distribuciones de competencias, que significan
las divisiones de poderes descriptas. Ellas tienen por finali-
dad tunica y exclusiva garantir por medio de esas distribu-
ciones de capacidades decisorias, que el poder politico del Es-
tado no ahogue la libertad individual de los habitantes y
ciudadanos. A ello también apunta la rigidez constitucional.

3.38. Para los poderes constituidos, como bien lo dijo la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, no rige el principio
del articulo 19 de la Constitucién Nacional, enunciado en su
ultima proposicién.

3.39. Sélo las personas fisicas o juridicas de derecho pri-
vado no pueden ser obligadas a hacer lo que no manda Ia
ley, ni privados de lo que ella no prohibe.
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3.40. Para los poderes constituidos, como la Corte lo dijo
en el caso “Sojo”, el 22 de septiembre de 1887 (“Fallos”, to-
mo 32, pp. 125 a 145), no rige ese principio. Alli se lee:

“Es principio del derecho comun que el mandatario sélo
puede hacer aquello a que se halla expresa o implicitamente
autorizado por su mandato, y ese principio es el mismo que
sirve de base a la interpretacién de los poderes en el orden
constitucional. Sélo a las personas en el orden privado es
aplicable el principio de que nadie puede ser obligado a ha-
cer lo que la ley no mande, ni privado de hacer lo que la ley
no prohibe; pero a los poderes piiblicos no se les puede re-
conocer la facultad de hacer lo que la Constituciéon no les
prohibe expresamente, sin invertir los roles respectivos de
mandante y mandatario y atribuirles poderes ilimitados”.

341. La estructura constitucional argentina es democra-
tica porque la soberania reposa en el pueblo, pero de poderes
limitados, y por ello, es republica demoliberal.

3.42. De alli que los poderes constituidos sélo pueden
hacer aquéllo que la norma constitucional manda que hagan,
y ademas no deben sino hacer lo que la norma constitucio-
nal indica.

Porque son poderes limitados.

343. Y ello en funcién y consecuencia de la libertad in-
dividual, que es el telos final del sistema.

3.44. En el referido caso “Sojo”, la Corte afirmé ademas
que “Si hubiera duda en la interpretacién del texto consti-
tucional positivo, deberia resolverse por la apelacién en favor
de la libertad, pero nunca por interés alguno en contra de
aquel texto expreso”.

3.45. Los poderes constituidos como va expresamente rei-
terado, son poderes limitados.

Como también ha sido varias veces afirmado, sélo pue-
den hacer aquéllo que estan autorizados, y no pueden dejar
de hacer lo que la norma dice que deben hacer.

3.46. Esto significa que si el pueblo sélo se expresa a
través de sus representantes, y los representantes del pueblo
son en los términos del articulo 22 de la Constitucién Nacio-
nal, tnica y exclusivamente los creados por la Constitucién,
esto es los poderes constituidos, resulta que éstos no pueden
sino hacer y s6lo pueden hacer, lo que la Constitucién ex-
presa que deben hacer. Es asi entonces claro y evidente que
el ejercicio de la soberania popular esta limitado a través de
los poderes constituidos, en la forma descripta. Y ello es asi
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en homenaje y garantia a la libertad de cada habitante y
ciudadano, que es el telos final del sistema, como lo dije y
lo reitero.

347. Y todo esto ademas no es para limitar a la sobe-
rania del pueblo, sino para que rija el principio de suprema-
cia de la Constitucién, que se asienta en el articulo 31 de la
misma y es piedra angular del sistema.

348. La legitimidad, en su consecuencia, dentro del sis-
tema constitucional vigente, estd vinculada esencialmente al
principio de supremacia, en funcién de los quehaceres de los
poderes constituidos.

3.49. Dentro de la republica representatlva y democrati-
ca, es legitimo todo lo que mantenga en vigencia efectiva la
supremacia de la Constitucion. :

350. Y no es legitimo lo que altere el prmmplo de su-
premacia, que es la llave maestra que hace funcionar todo
el sistema de las tres divisiones de poderes.

3.51. El equilibrado y razonable sistema instaurado .por
la Constitucién Nacional define la legitimidad de los queha-
ceres de los poderes constituidos en funcién, como esta desa-
rrollado, de la vigencia efectiva del principio de supremacia
de la Constitucién. Ello en forma y manera tal que, en la
republica democratica representativa, es legitimo aquello que
mantenga la dindmica operativa del sistema dentro de sus
cauces previstos en la norma.

3.52. Y los instrumentos o institutos que alteren aquella
mecanica operativa del sistema carecen de legitimidad, ca-
sualmente porque contradicen la referida mecanica operativa,
que hace a la esencia del devenir de la republica democratica.

3.53. Introducir el plebiscito, aunque voluntario y no vin-
culante en sus efectos juridicos, significa que de hecho y socio-
politicamente el resultado de ese plebiscito presionara sobre
los poderes constituidos. Asi se introduce o se pretende intro-
ducir un instituto ilegitimo, que no cabe dentro de la ya rela-
cionada mecénica operativa del sistema, y que la contradice.

3.54. Ademas la Constitucién, que es al mismo tiempo
una distribucién de competencias con las tres divisiones de
_poderes sefialadas, mas la condicién de arca guardadora de los
valores basicos de la comunidad, sefiala por su propia condi-
cién de custodia de aquella distribucién de competencias y
de los valores basicos del sistema, una forma y manera para
su reforma, que es esencial en su aplicacién efectiva. Repito,
el procedimiento de reforma respeta y explicita la represen-
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tatividad asumida como béasica por la democracia republi-
cana, que la norma constitucional instaura y concreta en los
articulos 1 y 22 de la Constitucién Nacional. En sintesis,
existe una intima vinculacién entre el articulo 30 y los ar-
ticulos 1 y 22 de la Constitucién Nacional. De alli la 11eg1t1
midad de cualquier forma de plebiscito.

3.55. Esa complejidad reformadora, enunciada en el ar-
ticulo 30 de la Constitucién Nacional, no es el resultado de
un capricho. Sino la coherente consecuencia de las calidades
que se le reconocen a la Constitucién, ya expuestas. Distri-
bucién de competencias y arca guardadora de los valores ba-
sicos, y sistema representativo republicano.

3.56. Por esos tres fundamentos objetivos, la reforma
constitucional debe estar ubicada mas alld de los avatares
de mayorias circunstanciales.

3.57. La reforma constitucional dentro del sistema de las
constituciones rigidas, como la argentina, tiene una preten-
sién de mayorfa calificada para legitimar esa reforma.

3.58. Asi como es legitimo el sistema de mayoria abso-
luta mediando quérum en los cuerpos legislativos para apro-
bar las leyes, o en los cuerpos judiciales para decidir sen-
tencias, porque la mayoria absoluta es la forma racional de
decisién de la democracia en su accionar de gobierno y de de-
cisiones en general, el proceso de reforma constitucional re-
quiere mas que la mayoria absoluta, mediando quérum, en
los sistemas de constituciones rigidas.

3.59. Requiere conceptualmente lo que se denomina con-
senso.

3.60. El consenso no es la unanimidad. Ni puede, ni
debe, ser la unanimidad en ningin supuesto.

El consenso importa una mayoria especial, superior a la
mitad mas uno, e lnfenor en mucho a la relacionada una-
nimidad.

El consenso importa una mayoria calificada, que respal-
de una decisién trascendente.

3.61. La democracia representativa enuncia como pren-
da de su existencia y de su operatividad el instituto del con-
senso en algunos de sus quehaceres trascendentes. Asi surge
de las mayorfas calificadas que para supuestos especiales
muestra el constitucionalismo comparado.

3.62. El recién recordado constitucionalismo comparado
y la historia constitucional son el mejor respaldo para mos-
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trar que las constituciones para tener 'durabilidad_-frequiéren‘
consenso. Y durabilidad quiere decir, ademas,. eficiencia. -

3.63. Nosotros, en la historia constitucional argentina: te: -
nemos, al menos, dos claros ejemplos de -mayorfas sin” con-
senso, que produjeron constituciones que la historia muestra
como marginadas, y que trajeron grandes dlsensos y. enfren-
tamientos.

3.64. En 1818 y 1819 el mismo Congreso que voté la
Independencia el 9 de julio de 1816 en Tucumén, ahora en .
Buenos Aires, voté y decidié la Constitucién que la hlstona
conoce como de 1819. S

3.65. Si aquel Congreso fue representativo para. votar la
Independencia, no se entiende por qué perdié esa represen-
tatividad cuando voté la Constitucién.de 1819.

 3.66. Y la realidad fue que perdié representat1v1dad ante
los pueblos, asi que decidié aquella Constitucién.:

3.67. Son muchas las razones que los analistas histéri-
cos dan para explicar aquella pérdida de consenso, luego de
haber sido el artifice de la Independencia. . e :

3.68. Pero el hecho concreto es que sociolégica 'y poli-
ticamente el mismo Congreso que votoé la Independenc1a, votd
la Constitucién de 1819.

3.69. ¢Y por qué razoén la Independenc1a ‘continué respe-
tada a través de los tiempos y de los avatares de la historia,
y la Constitucién de 1819, votada libremente por.el mismo
Congreso, jurada por los pueblos y los ejércitos, cayé en Ce-
peda el 1 de febrero de 1820?

3.70. Y no cayé6 como consecuencia de la batalla. La
batalla fue el desencadenante que mostré la falta- de consenso
que la Constitucién sufria. :

3.71. Y repito, la Constitucién que habla 51do votada por
el mismo Congreso que decidi6 la Independencia, fue recha-
zada por el mismo pueblo que continué respaldando lo de-
cidido el 9 de julio de 1816.

3.72. Y esa Constitucién de 1819 fracasé en la hlstona,
no porque fuera mala técnicamente, y no porque fuera im-
puesta, sino porque carecié de consenso en los pueblos. ::

3.73. Porque para una trascendente cantidad de-la po-
blacién, esa Constituciéon no era querida, aunque habia sido
jurada por los pueblos y los e]érc1tos

Y por ello cayé.

3.74! La Constitucién de 1826, que naci6é de un Congre-
so, como el de 1824, que voté la.Ley Fundamental .en febrero
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de 1825, que fue ratificada por las legislaturas de todas las
provincias, no sélo como ley nacional, sino como tratado. de
renovacién y ratificacién del -Estado y de la Independencia
de 1816, no lleg6-a obtener la ratificacién de los pueblos de
las -provincias, no porque en el Congreso no hubiera tenido
mayoria, sino.porque gran parte de aquellos pueblos no la
reconocieron como legitima, por falta de consenso. _

3.75. Este primer ejemplo de la falta de consenso que
nos dan las Constituciones de 1819 y 1826, se completa con
la reforma para algunos, Constitucién para otros, del afio
de 1949.

" 3.76.- ¢Por qué fracasé la reforma de 1949?

Simplemente porque medio pais no podia imponer a otro
medio pais una.Constitucién, aunque pudiera tener numéri-
camente alguna mayoria aquella parte que decidié la reforma.

3.77. Dicho en palabra simple, la Constitucién de 1949
fracasé porque carecié de consenso, no de mayoria.

3.78. En la historia argentina hay un ejemplo concreto
e ineludible de consenso, en lo que se refiere a la Constitu-
cién Nacional.

Ese consenso lo hubo y se produjo en la tierra de los
argentinos en el afio de 1983, antes, durante y después de
las elecciones de octubre de aquel afio.

. . Todos los avatares desgraciados vividos en los afios pre-
cedentes a 1983, y las desgracias nacionales e internacionales
acaecidas entonces, llevaron a practicamente todos los argen-
tinos, casi sin excepcién, comenzando por los partidos poli-
ticos y siguiendo por sindicatos, organizaciones de cultura,
sociales, de capital, y de caracteristicas varias, y en general
a la ciudadania, a consensuar que la tnica salida que la Na-
cién tenia era la Constitucién Nacional, con su texto de
1853/1860, 1866, 1898 y 1957.

" 3.79. No hay duda alguna del consenso en derredor de
la Constitucién vivido en 1983.

Todos coincidieron, y por ese motivo, si alguna vez hubo
consenso notable en la Argentina en derredor del tema cons-
titucional, fue en ese aifio. .

Las minorfas no coincidentes -que pudieran haber existi-
do, fuéron minimas. _

3.80. El consenso que rodeé a la Constitucién, en 1983,
avalé la salida a la republica democritica, que de entonces
a hoy. vivimos, m4s alld de sus avatares, que son muchos, y
algunos graves.
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3.81. No por nada, y a pesar de las grandes diferencias
que la ciudadania y los partidos politicos mostraron y mues-
tran, jamas en la Argentina se ha vivido un clima de libertad
y tolerancia reciproca en lo politico, como el que se vive de
1983 a hoy. Ello a pesar de los enormes desencuentros éticos,
politicos y econémicos que se presencian a diario.

3.82. Por primera vez, en la tierra argentina, la relacién
politica ha sido, desde 1983 a hoy, de gobierno-oposicién, y
no como fue en los tiempos pasados, relacién de gobierno-
enemigo, con muy menguadas y brevisimas excepciones.

3.83. Si la Constitucién Nacional fue vista como la tabla
salvadora, como respaldo del consenso que permiti6é el gran
transito hacia la repiblica democrética de relaciones de go-
bierno-oposicién, y esto acaecié hace diez afios, no existe
ningin elemento de entonces a hoy para evidenciar que la
Constitucién ha perdido ese consenso, en lo que se refiere a
ella misma, y fundamentalmente a su continuidad, y sobre
todo a su forma de reforma.

3.84. Aquel consenso de 1983 es el mejor respaldo que
muestra la necesidad de respetar la legitimidad constitucio-
nal, que enuncia en su procedimiento de reforma el articu-
lo 30 de Ia Constitucién Nacional.

3.85. Es bueno no volver a repetir los procesos que en
la historia nacional llevaron al fracaso, como fue la imposi-
cién de 1949, o los gravisimos desencuentros de 1819 y 1826.

3.86. Es asi que la Constitucién que nacié sin suficiente
consenso por parte de Buenos Aires en 1853, lo adquirié con
la reforma de 1860, y lo ratificé luego de Pavén, con la elec-
cién que instaur6 el gobierno de Mitre.

3.87. Ese gobierno, cuyo ejecutivo instalé por primera
vez la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a la que llevé
integrantes politicamente opuestos a ese ejecutivo, para mos-
trar el consenso que regia en la nueva republica, debe hoy,
en 1993, continuar con la linea de consenso que dio legitimi-
dad hace diez afios a la republica democritica que hoy se
transita.

3.88. La Constitucién jamés previé o pretend16 su en-
diosamiento, ni su intangibilidad. Tanto es asi que el articulo
30 posibilita su reforma “en el todo”. Asi lo dice expresa-
mente. Personalmente, no creo que en la Constitucién existan
clausulas pétreas. Respeto a quienes piensan lo contrario.
Pero del texto de la Constitucién, y lo recién acotado del
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articulo 30, deduzco la amplitud total de reforma y mutacién
que la Constitucién garante.

. 3.89.- En lo. expuesto encuentro un valiosisimo argumen-
to que hace a la legitimidad que toda reforma constitucional,
cualquiera sea su contenido y profundidad, debe exhibir.

3.90. Ese argumento consiste en que, habilitando la Cons-
titucién hasta. su reforma total, ella como distribucién de
competencias y. arca guardadora de los valores basicos de la
comunidad requiere que su reforma sea legitima, esto es,
partiendo de lo expuesto por Alberdi, recientemente recorda-
do .por el Académico Roberto Repetto (“La Nacién”, 14 de
agosto de 1992, p. 9, Reforma de la Constitucion: la reelec-
cion y el plebtsczto) cuando dijo: “El principal medio de
aflanzar el respeto a la Constitucién es evitar en todo lo po-
sible su reforma. Estas ‘pueden ser necesarias a veces, pero
constituyen siempre una crisis publica mis o menos grave;
deben evitarse en todo lo posible. La verdadera sancién de
las leyes reside en su duracién. Conservar la Constitucién
es el secreto de tener Constitucién”. Esto significa que la
Constitucién no es intangible. Es reformable. Pero la refor-
ma debe ser legitima en su esencia, para que la comunidad
vivencie la Constitucién como su norma de base. Su reforma
es siempre posible, si media el consenso publico necesario
que._e_l articulo 30 graflca Ese procedlrmento no es sélo un
conjunto de ritos caprichosos, sino un camino pesado y pen-
sado_para exteriorizar de alguna manera, en nimero y en
procedlmlentos la necesidad de consenso. Esos nimeros y
esos procedlmlentos no deben ser trampeados. Y si lo 'son,
desaparece el consenso.

3.91. Varias veces en la hlstorla argentina se quiso mar-
‘ginar el consenso, para imponer o modificar la Constitucién,
y ‘el resultado, un poco antes, 0 un poco despues fue el
desastre.

 3.92. El procedimiento dispuesto por el articulo 30 de la
Constitucién Nacional no sélo hace a la legalidad de la re-
forma, sino que su acatamiento sincero y no retaceado cons-
tituye una de las esencias de su legitimidad, pues como lo
recuerda Repetto en el trabajo arriba citado, Joaquin V. Gon-
~zalez expuso con claridad que la idea de Constitucién excluye
el poder del pueblo para deliberar por si mismo. 'Y afirmé
que siendo nuestro sistema originario “y esencialmente re-
preseritativo, y ni- para reformar la Constitucién, ni para
dictar leyes puede el pueblo, bajo su régimen, reunirse, deli-
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“berar y sancionar ninguna otra cosa, sino por medio de sus
representantes y autoridades preestablecidas” (Manual de la
Constitucion Argentina [1853-1860], Editor Angel Estrada y
Cia. S.A., Edicién de 1983, p. 722, parrafo 742, in fine).

. 3.93. Por todas las razones expuestas, pretender condi-
cionar o pesar sobre la voluntad de los legisladores que deben
decidir la necesidad de la reforma y su extensi6én, por medio
de un plebiscito, aun facultativo y no vinculante, convierte
ese procedimiento anémalo en el sistema, en ademas de ile-
gal en claramente ilegitimo.

3.94. En sintesis, la introduccién del plebiscito, aunque
sea facultativo y no vinculante, como forma externa para
presionar de hecho sobre los poderes constituidos, aunque
se declamen otros objetivos, a los efectos de obtener la ma-
yoria calificada. que exige el articulo 30 de la Constitucién
Nacional para el proceso de reforma, es procedimiento ile-
gitimo, pues altera la base de consenso que la reforma cons-
titucional pretende.

4. Sintesis valorativa del tema en andlisis. Conclusiones.

4.1. Comienzo en este capitulo final y de sintesis por
referirme al principio de que la mayorfa, mediando quérum, -
en los cuerpos colegiados, y la mayoria, a veces simple, en
el cuerpo electoral, son formas legitimas de decidir en las
democracias republicanas o monarquias democraticas de nues-
tro tiempo.

4.2. Mas es menester recordar y tener bien presente que
el derecho constitucional comparado, la historia constitucio-
nal y la historia “a secas” ensefian que ese sistema deciso-
rio es valedero para el gobierno normal y cotidiano de la
comunidad.

43. Que es valor entendido, en las tres vertientes del
conocimiento que van enunciadas, que las decisiones funda-
mentales y las reformas se caracterizan por exigir mayorias

especiales, que superan la mayorfa simple y la absoluta.
' 44. Eso ensefian no sélo los ambitos de conocimiento
aludidos, sino que respalda ese temperamento todo el sistema
de rigidez constitucional que el constitucionalismo de fines
del siglo xviIr a nuestros dfas muestra.

4.5. Si se llamé a plebiscito facultativo y no vinculante
en nuestro pafs en 1985, al margen de la Constitucién, proce-
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dimiento que no avalo, aunque en su hora acepté, y ahora
se pretende usar aquel precedente como antecedente valioso,
entiendo que hay enorme diferencia de. esencia entre aquel
plebiscito 'y el que ahora se patrocina.

4.6. Ello porque aquel plebiscito facultativo y no vincu-
lante era para opinar sobre la futura aprobacidén, o no, de
un tratado internacional.

47. Y en los tratados internacionales, de acuerdo con la
Constitucién Nacional cuando deben ser considerados por el
Congreso, basta la mayoria absoluta mediando quérum, para
su aprobaciéon. No se necesitan mayorias especiales.

4.8. Esto es, la ley de la mayoria se aplica para la acep-
tacién y vigencia de los tratados. No se requieren mayorias
especiales.

49. Asi esta reglado en la Constitucién.

4.10. Aquel plebiscito fue coherente desde este angulo,
pues se lo llamé para opinar sobre una decisién para la que
la Constitucién prevé la mayoria absoluta como instrumento
de aceptacién.

4.11. Mas ahora, en el tema para una reforma constitu-
cional, el plebiscito desde este dngulo de analisis no es legi-
timo, porque la Constitucién para su reforma prevé una ma-
yoria calificada en el proceso pre-reformador como el articu-
lo 30 lo seiiala.

4.12. En consecuencia es tramposo y no es legitimo puen-
tear o saltar la norma expresa del articulo 30, con el argu-
mento de la soberania popular, sobre la base de la mayoria,
por cuanto, como fue desarrollado, la reforma constitucional
estd reglada con una mayoria especial que excede la mayoria
absoluta. Esto dejando de lado que, visto con prudencia y
ecuanimidad, tampoco fue legitimo aquel plebiscito.

4.13. Este es el argumento al cual me. referi al finalizar
el tema del tratamiento de la legalidad, como que desarro-
llaria luego, en este capitulo final.

4.14. Es ilegitimo el uso del plebiscito para motivar o
condicionar una reforma constitucional por todas las razones
expuestas, pero ademas por cuanto se lo pretende imponer
para intentar una decisién politica de enorme importancia
para la cual la Constitucién exige algo mas que mayoria ab-
soluta. Requiere una mayoria calificada por los dos tercios,
asf como lo expresa el articulo 30-de la Constitucién Nacional.

-4.15. Consecuentemente, es ilegitimo el plebiscito, por
cuanto rompe el presupuesto de consenso e intenta en los
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hechos desconocer la mayoria calificada que el articulo 30
requiere, sobre la base de la presién que politicamente ejer-
ceria un voto de la ciudadania, que sin llegar a los dos ter-
cios, significara una mayoria simple, o mas, una mayoria
absoluta. La existencia de esa presién sobre los poderes cons-
tituidos y concretamente sobre el Congreso seria y es ile-
gitima. La Constitucién quiere consenso para su reforma.
Los constituyentes evaluaron que dos tercios en cada Camara
evidencia consenso. El plebiscito en analisis rompe aquel
consenso.

4.16. Sintetizando, la instrumentacion de un plebiscito,
para pesar sobre los poderes constituidos sobre la base del
argumento que la soberania reposa en el pueblo, es un ar-
gumento falso.

4.17. La soberania reposa en el pueblo. No hay duda.
Asi es en nuestra democratica republica.

4.18. Pero el pueblo se dio una Constitucion.

4.19. Esa Constitucién significa una distribucién de com-
petencias, e importa el arca guardadora de los principios y
valores basicos de la comunidad. Por esas razones el pueblo,
por intermedio de sus representantes, previé que la reforma
de la Constitucién debe cumplimentar pasos expresos. De
alli que reformar una Constitucién requiere algo mas que
mayoria simple o absoluta. Exige consenso. Ese consenso lo
graficé el Constituyente en la mayoria especial de los dos ter-
cios, que hay que respetar en su forma, en su esencia y en
su significado. Sin consenso, no hay legalidad, ni legitimidad.

4.20. En sintesis, el procedimiento del plebiscito, aunque
no obligatorio ni vinculante, importa el intento doloso de
presionar ilegal e ilegitimamente sobre las Camaras del Con-
greso, para forzar voluntades legislativas, en violacién abier-
ta del consenso pretendido y exigido por la Constitucién
Nacional en su articulo 30, a través de la mayoria calificada
que alli describe para habilitar libremente el proceso pre-
reformador.
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