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La base de este libro es la tesis doctoral que Sergio Diaz Ricci ha pre-
sentado en 1988 en la Universidad Complutense, y que fuera aprobada con
la méxima calificacién, Cum laude, por un tribunal integrado nada menos
que por los profesores Pedro de Vega, Francisco Fernandez Segado, Angel
Sanchez de la Torre, Alfonso Padilla y Ratl Canosa.

El prologo lo escribe un ilustre constitucionalista espafiol, Pablo Lucas
Verdd, quien comienza diciendo que Diaz Ricci tiene “inquietud didactica”,
lo que significa que es “propenso a promover cambios”, algo que a nadie de
los que lo conocemos nos sorprende. Este antiguo profesor y director de
tesis del autor ve reflejadas en este libro sus propias ideas, especialmente
aquellas que vinculan los conceptos de representacion politica, de inter-
pretacion constitucional y de la reforma constitucional y destaca, porque
le llama la atencion, el capitulo dedicado a las mutaciones constitucionales,
admisibles siempre que se respeten la ratio y el telos de la Constitucion.

Desde el primer capitulo el autor pretende hacer un analisis completo
de la Teoria Constitucional y elaborar un modelo teérico que brinde herra-
mientas criticas para evaluar a cualquier proceso concreto de reforma cons-
titucional. A la reforma constitucional la considera un acapite de la Teoria
Constitucional y un instrumento de la transformaciéon politica. Citando a
Verda dice que la evolucion del Estado de Derecho se da en tres fases: el
Estado liberal de Derecho, el Estado Social de Derecho y el Estado Demo-
cratico de Derecho. Sostiene que el Pueblo es la fuente de legitimidad del
sistema politico, pero para poder expresarse necesita articularse a través de
instituciones.
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El concepto de Constitucion lo entiende, como el “ordenamiento
normativo fundamental del Estado”, que es el vehiculo que canaliza la vo-
luntad mayoritaria de la sociedad y, siguiendo a Konrad Hesse, en la misma
se vinculan: los fundamentos del orden de la comunidad, la estructura esta-
tal con sus instituciones, y el procedimiento de resolucion de conflictos. La
realizacion de la Constitucion se concreta sélo cuando se incorpora a la con-
ducta humana, y si ello no ocurre, considera, sus clausulas son letra muerta.

La problematica de las “mutaciones constitucionales”, introducida por
los alemanes, comienza alli donde se renuncia a la Reforma de la Consti-
tucion, como dice Klaus Stern, y es desarrollada por el profesor tucumano,
quien percibe dos sentidos: el sociologico, cuando hay una incongruencia en-
tre preceptos constitucionales y realidad sociopolitica, y cuando el precepto
sufre una modificaciéon de su contenido sin que haya alterado su expresion
literal. Esto lo lleva a distinguir el Derecho Constituciéon formal; primario,
de la constitucion escrita, y, el secundario, de las leyes constitucionales del
Derecho Constitucional material. Cuando las modificaciones en la reali-
dad constitucional alteran el Derecho Constitucional material, se producen
las “mutaciones constitucionales”. Estas a su vez las clasifica, teniendo en
cuenta la naturaleza del hecho nuevo que las provoca, en actos normativos
de naturaleza legislativa, en actos interpretativos y por una practica consti-
tucional o hechos politicos, pero en los tres casos producidos por 6rganos
constitucionales. La admisibilidad de estas “mutaciones” tiene siempre por
limite la Constitucion escrita, y no da valor al argumento del “hecho consu-
mado” como respuesta al hecho nuevo que las pretende justificar.

Ala doctrina del Poder Constituyente la considera basica no s6lo como
fundamento del Derecho Constitucional sino de todo el Derecho, y tiene su
origen el opusculo ¢Qué es el tercer estado?, publicado en Paris, antes de la
revolucion francesa, en enero 1789, por el abate Emmanuel Sieyes, y soste-
nido por el mismo ese afio en el seno de la Asamblea Nacional y en 1791 en la
Convencion, que integro. El folleto de Sieéyes (donde se afirmaba: “¢Qué es el
Estado Llano? Todo. ¢Qué ha sido hasta el presente? Nada. ¢Qué quiere ser?
Algo...”) tuvo una muy rapida difusion y en dos meses se vendieron treinta
mil ejemplares, lo que hizo famoso a su autor. Nos recuerda el libro que co-
mentamos, citando a Marcel Prelot, que se trataba de un personaje misterio-
so y quejumbroso, un sacerdote sin vocacion, un orador nada brillante, con
débil constitucidn fisica, pero muy grande y habil politico, elegido de casua-
lidad como diputado para los Estados Generales de 1789 por el distrito de
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Paris, ya que era el Gltimo en la lista de candidatos. Agregamos nosotros que
este singular personaje, que fue uno de los que inici6 la revolucion francesa,
ya que ademas de publicar el popular folleto, antes referido, el 15 de junio de
aquel afio propuso que el Estado Llano se proclamara Asamblea Nacional,
pero al mismo tiempo tuvo la rara virtud de ser el altimo que sobrevivib a
la misma, ya que cuando llega Napole6n Bonaparte y la clausura, los revo-
lucionarios méas destacados, que no fueron guillotinados, habian dejado la
escena politica.

Este canodnico de Chartes, venido a la politica, que desdefnaba tanto a
Rousseau como a Voltaire y a Montesquieu, basaba su teoria sobre el Poder
Constituyente en que la Nacién soberana no queda sujeta a las previsiones
por ella misma establecidas a los poderes estatales creados, y en el referido
opusculo afirmaba: “[...] que se nos diga segiin qué criterios, segiin qué in-
terés hubiera podido darse una Constitucién a la Nacién misma. La Nacién
existente antes que todo: es el origen de todo. Su voluntad es siempre legal,
es laley misma. Antes que ella y por encima de ella sblo existe el derecho na-
tural [...] Y no solamente no est4 sometida a una Constitucioén, sino que no
puede estarlo, lo que equivale a decir, que no lo esta”. Agrega, ademas, que
“seria ridiculo suponer que a la Nacion misma ligada por formalidades o por
la Constitucion a que ella ha sujetado a sus mandatarios”. De ello se conclu-
ye que el derecho natural es lo que precede al obrar del poder constituyente
y al dictado de toda ley, conclusion que veremos reflejada luego en la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, verdadero
estandarte de la Revolucion francesa, donde solemnemente se dice “[...] los
derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre [...]” que “reconoce
y declara [...] 1o son bajo los auspicios del Ser Supremo”.

Diaz Ricci afirma también que “la Constitucién no surge de un Contra-
to Social de un acuerdo entre los miembros de la sociedad, sino que es Ley,
acto normativo (imperium) por el que el pueblo toma la decision de fijar una
determinada forma de su convivencia politica”. Niega que el poder consti-
tuyente pueda ser ejercido por gobiernos de fuerza o de facto, como ocurri6é
en Brasil en 1964 y 1965, y, méas tarde, en Argentina en 1966 y 1976, en que
gobiernos militares invocaron el ejercicio del poder constituyente que no
poseian ni representaban, aprobaron actas institucionales o estatutos que
suspendieron la vigencia o modificaron a las constituciones. Otro ejemplo,
que se recuerda, es la Constitucion chilena de 1980, recientemente modifica-
da, donde se afirmaba que la Junta de Gobierno encabezada por el General
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Augusto Pinochet podia “ejercer el poder constituyente sujeto siempre a la
aprobacion plebiscitaria”.

Hace también una distincion que vale la pena recalcar, entre el pac-
to social que crea la sociedad politica, que la funda, para lo que hace falta
unanimidad, del acto constituyente, que dicta la Constitucién, donde basta
la simple mayoria para su aprobacion. Ello puede aplicarse al caso argenti-
no con la Declaraciéon de la Independencia aprobada por unanimidad en el
Congreso de Tucuman en 1816, por un lado, y la sancién de la Constitucion
en Santa Fe en 1853, donde se la aprob6 por el voto mayoritario de los con-
vencionales.

La funcibén constituyente se presenta como algo excepcional, efectiva,
axiologica y politicamente superior. Afirma que el pueblo y no la nacién es el
titular del poder constituyente, por el cual el pueblo tiene derecho a modifi-
car su forma de gobierno. Recuerda que la Constitucion argentina se aparta
del modelo norteamericano en cuanto emplea el principio representativo
para ejercer el poder constituyente, como indica el PreaAmbulo, al decir “Nos
los representantes” y como lo hace el articulo 22 al decir que “el pueblo no
delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes...” y en el articulo
30 cuando “atribuye la funcion constituyente a dos instancias representati-
vas: el Congreso y una Asamblea Constituyente”, desechando una afirma-
cion muy frecuente en nuestra literatura constitucional de que el Congreso,
al declarar la necesidad de la reforma, ejerce una funcién “preconstituyen-
te”, y reservando el ejercicio del poder constituyente solo “a la convencion
convocada al efecto”. Sergio tiene para si, algo que comparto plenamente,
que la primera etapa del ejercicio del poder constituyente se lleva a cabo en
el Congreso, cuando declara la necesidad de la reforma, segiin lo dispone el
articulo 30, a lo que agrego que, desde la reforma de 1994, el Poder Legisla-
tivo puede ejercer el poder constituyente también cuando declara, con una
mayoria especial, de jerarquia constitucional a tratados internacionales de
derechos humanos (art. 75 inciso 22). Esta potestad del Congreso se reafir-
ma con la prohibicién del ejercicio de la iniciativa popular, en los términos
del articulo 39 de la Ley Fundamental, para que los ciudadanos presenten
proyectos de reforma constitucional a la CAmara de Diputados.

Cuando discurre sobre el poder constituyente reformador Sergio afir-
ma que el mismo se manifiesta tanto cuando se aprueba —en forma origi-
naria o primigenia— como cuando se reforma la Constitucion, ejerciendo el
poder constituyente derivado. Diferencia junto al maestro Jacques Maritain
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el concepto de nacidn, que es una entidad ideal, difusa e inaprensible, del de
pueblo, que esta por encima del Estado, y que es el que tiene la titularidad
del poder constituyente, en lo que veo un matiz diferente al de la teoria de
Sieyes.

El capitulo sobre el poder constituyente federal concluye reconociendo
que dictada la Constituciéon federal por obra del Poder Constituyente inte-
grado por los pueblos de los Estados miembros, que tomaron parte en la
formacion de la Federacion, para reformar esta Constitucion el Poder Cons-
tituyente reformador estard en manos del pueblo de cada uno de los Estados
miembros interactuando con el pueblo de la Federacién. Como expresion
del ejercicio dividido de la soberania que se manifiesta en la funcién cons-
tituyente el procedimiento podra oscilar o exigiendo el pronunciamiento,
directo o indirecto, del pueblo de una mayoria de estados (Suiza y Estados
Unidos) que obliga a los restantes, o el de la mayoria del conjunto de todos
los estados miembros (Suiza).

Ala Teoria de la Reforma Constitucional la resume en que su procedi-
miento guarda solidaridad con los fundamentos politicos del sistema insti-
tucional que la Constitucién establece y, por ello, del tipo de procedimiento
de reforma previsto se puede inferir los principios que informan al siste-
ma politico constitucionalizado y descubrir asi el verdadero ejercicio de la
funciéon constituyente popular. Esto implica vincular un “medio”, que es el
procedimiento de la reforma, con el “resultado”, que implica su modifica-
cion, derogaciéon o enmienda de preceptos, como expresion de una voluntad
popular de cambio de la Norma Fundamental.

Respecto de la diversidad de procedimientos de reforma constitucional
el autor propone un modelo teérico que sirve de referencia critica de los
procedimientos de revision, guardando coherencia con los principios antes
estudiados, y sefiala cuatro fases: la de la iniciativa constituyente, la de la
formacién de un cuerpo de representantes, la de la deliberacion y elabora-
cion de un proyecto por el cuerpo representativo y, por altimo, la ratifica-
cion por el pueblo.

La obra termina con una capitulo muy interesante sobre el Control de
Constitucionalidad de la Reforma donde encontramos un juicio terminante
respecto de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon de
1999, en el caso “Fayt”, por el que se anuld un parrafo de la reforma de la
Constitucion de 1994, por no haber sido habilitado por el Congreso, con lo
que se sefiala, por primera vez en la historia de la jurisprudencia argentina,
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“un limite material implicito”, en beneficio directo de un ministro de la Cor-
te, Santiago Fayt, que fue el actor en el juicio que se fallaba... Dice al respecto
Sergio que: “La resolucién de la Corte declarando inconstitucional un articu-
lo de la reforma constitucional constituye un acto revolucionario que rompe
la secuencia logica intrinseca a una reforma constitucional, por cuanto un
organo constituido ataca el titulo del cual proviene su propia existencia. No
sblo lo amafiado de las argumentaciones sino el hecho de que la decision
beneficiaba al propio 6rgano convierte a este fallo en un grave precedente de
extralimitacion de funciones del 6rgano de control de constitucionalidad al
inventar limites implicitos donde no los hay”.

El control de constitucionalidad lo considera admisible solo para ve-
rificar el cumplimiento de las reglas de procedimiento y, en caso de estar
fijados limites expresos, para fiscalizar, en primera instancia, el respeto de
los “contenidos protegidos” o, en su defecto, la observancia del doble proce-
dimiento de revisiéon que estos imponen al Poder Constituyente de reforma.
Para lo cual debe haber un 6rgano facultado para efectuar los “juicios de
subsuncién légico-normativos”y tal resolucion solo tendra “valor indicati-
vo”, de comprobacion del caracter democratico de la reforma emprendida.

Este libro es, a mi humilde entender, dejando de lado la amistad que
me une con su autor, uno de los tratados mas importantes que se han pu-
blicado en los tltimos tiempos en materia constitucional en Argentina y es,
también, una importante contribucion al derecho comparado sobre un tema
que tanto se ha escrito en Europa, donde tuvo su primera redaccion.

Su lectura me alegr6 mucho porque, ademas de la erudita fundamenta-
cion de las tesis sostenidas y la amplia bibliografia utilizada, que se describe
en las dltimas veintinueve péaginas del libro, pude comprobar aquello que
decia Cervantes de que “la pluma es lengua del alma”, y esta obra se sostiene
en las solidas convicciones que siempre mantuvo el autor.

El improbo esfuerzo de Sergio para escribir y concretar esta publi-
cacion tiene el sabor de las cosas que provienen del interior profundo de
nuestro pais, y refleja una tradiciéon arraigada en la historia de San Miguel
de Tucuman, ciudad donde se declaré la independencia, donde naci6 Juan
Bautista Alberdi —el tedrico de nuestra Constitucion—; donde se eligié como
uno de sus constituyentes a Fray José Manuel Pérez, el primer presidente
que tuvo, en las sesiones preparatorias, el Congreso de Santa Fe, que luego
dictaria la Constitucion en 1853, y donde nacieron los dos presidentes mas
jovenes que tuvo nuestro pais: Nicolas Avellaneda y Julio Argentino Roca,
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este altimo el que por mas tiempo ejercio6 el Poder Ejecutivo en dos periodos
de seis afios cada uno, cuyas obras de gobierno seran, por siempre, recorda-
das por los argentinos.

Felicitaciones, querido Sergio Diaz Ricci, por este libro, felicitaciones
a la Universidad Nacional y a la provincia de Tucuman por este importante
aporte a la cultura juridica argentina.
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