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El articulo 36 de la Constitucidon Nacional:

la “lecciéon de Derecho”

Sumario: 1. EL PROBLEMA DE LA VALIDEZ DEL DERECHO. — 2.
Ev Art. 36 DE 1A CN. LA LECCION DE DerecHO. — 3. 3QUE
DEBE ENTENDERSE POR “ACTOS DE VIOLENCIA INSTITUCIONAL" 2

1. El problema de la validez del derecho

La interrupcién por vias de hechos con empleo del apa-
rato de fuerza estatal, afectando la vigencia de las consti-
tuciones y de los gobiernos electos conforme la voluntad
popular, ha sido uno de los problemas fundamentales de
la continuidad democritica en los paises del continente
Sudamericano.

(Como prevenir o sancionar estas irrupciones de la
violencia institucional? Este es, sin duda, el gran interro-
gante.

Sin embargo, la teorfa general del derecho y el saber
constitucional parecen haberse inclinado a favorecer la
propuesta de criterios de validacién respecto de los go-
biernos surgidos con empleo del aparato de fuerza del Es-
tado y respondiendo a intereses —fundamentalmente los
econdmicos— ejercitados por los sectores dominantes en
la estructura de los Estados/Naciones.

La historia argentina estd sembrada de episodios de
violencia institucional que afectaron la continuidad de-
mocrética y que subsumieron a la Constitucién Nacional
vigente al momento de la produccion del golpe de Estado,
generando una supremacia de los bandos militares por
sobre el texto constitucional que pierde el caricter de Ley
Suprema de la Nacién y queda subordinada a los objeti-
vos de la usurpacién del poder politico del Estado/Nacion.

Todas las proclamas golpistas exhiben un orden argu-
mental comun: el desprecio al poder politico instalado
por la voluntad popular; se presentan como terceros que
cumplen una manda de autoridad superior, inspirada en
la preservacién del “ser nacional” y de pertenencias —reli-
giosas y politicas— que esconden los intereses econdmicos
de los sectores dominantes, dvidos siempre de preservar
su hegemonia.

Aqui nos detendremos en el caso mds ejemplificativo
de este obrar, de la ideologia juridica, analizando la es-
tructura argumental de los discursos de justificacion de
los golpes de Estado y del ingreso violento de la excep-
cionalidad institucional.

Tomaré como ejemplo la frondosa bibliografia a la que
convocare el golpe de Estado autodenominado “La Revo-
lucién Argentina” (afio 1966).

Esa bibliografia se nutrié de los mitos antropomérfi-
cos, de clara inspiracién platénica, proclamando que “...
habfan llegado al poder los nacidos para el mando...”,
“...que venian a dar lo mejor de si mismos...”, “...que
no solo debian ser obedecidos, sino que merecian el reco-
nocimiento del pueblo argentino...”. Por supuesto que no
habia plazos para el ejercicio del mando; era un proceso
de seleccion natural por sobre el orden juridico positivo
nacional, y —simbélicamente— iban a perdurar por mas de
100 afios. El pueblo y su voluntad politica debian estar
agradecidos de que los nacidos para el mando llegaran al
ejercicio efectivo del poder politico, desplazando la inefi-
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cacia y corrupcién atribuidas, cual leyenda indocumen-
tada, respecto de los gobiernos electos por la voluntad
popular.

Curiosamente, esta fundamentaciéon metafisica e iluso-
ria, de clara inscripcién en el “derecho natural” —o cuan-
do menos invocandolo— se mezclé con la concepcién del
jefe de escuela del positivismo juridico, Hans Kelsen, por
lo que los exponentes de las academias de derecho no
vacilaron en proclamar, frente al golpe consumado con
empleo de la violencia del aparato de fuerza del Estado,
que habia operado el “cambio de la norma bésica (Griind-
norm)”; asi de simple, y con ello colaboraban en darle un
discurso de legitimacion al golpe de Estado. La eficacia
del mando, por el empleo brutal del aparato de fuerza del
Estado, derivaba en la legitimacion de ese mando: “Si es
que A manda y es que B obedece; debe ser que A mande
y que B obedezca”. Consagra la formalizacién y legiti-
macién surgida de la usurpacién del poder politico y la
subsuncién del texto constitucional a los bandos militares.

Los fracasos econémicos y politicos de los “nacidos
para el mando” y del Terrorismo de Estado, que introdu-
jo la desaparicién forzada masiva de personas, llevo al
descrédito a estos golpes de Estado, que no tuvieron otra
alternativa que volver a convocar al pueblo argentino a
expresar su voluntad politica y reponer la supremacia de
la Constitucién Nacional.

Nuevamente, con recurso a la autodenominada “Re-
volucién Argentina”, aport6 el ejemplificador hecho de
como se intentd legitimar —previo a su extincién— dicho
golpe de Estado; ello con la complicidad del saber de los
juristas. La urdimbre concertad a era la proclamacién de
la necesidad de una Reforma Constitucional, anunciada
en Ushuaia por el “presidente” de turno, Gral. J. Levings-
ton, y de seguido, la convocatoria formulada por la Fede-
racion Argentina de Colegios de Abogados, presidida por
el Dr. Edgar Ferreyra, a la VII Conferencia Nacional de
Abogados, cuyo tema —vaya coincidencia— era la Reforma
Constitucional, temario dividido en 2 puntos: 1) Necesi-
dad y oportunidad de la Reforma Constitucional; 2) Pun-
tos para la Reforma Constitucional.

La abogacia argentina se dividid, discutié y peled, cual
montescos y capuletos, si correspondia o no que un go-
bierno militar, ya agénico, impulsara una reforma cons-
titucional. En ese debate pesaban factores politicos y
académicos. Los colegios profesionales nucleados en la
FACA debian discutir la propuesta y designar sus dele-
gaciones para participar del evento politico y académico.

Tras un arduo debate desarrollado en el seno de la Aso-
ciacién de Abogados de Buenos Aires, en la que me tocéd
intervenir como integrante de su Comisién de Derecho
Constitucional y Politico, triunf6 el criterio de no apoyar
dicha convocatoria a la reforma constitucional, impulsada
por un gobierno “de facto”, o mds correctamente, “usur-
pante”.

Aqui cabe detenernos a examinar por qué estos gobier-
nos que instalaron la excepcionalidad institucional, sin
embargo, apropiaron y emplearon los vocablos constitu-
cionales para designarse a s{ mismos y a sus imposiciones
normativas. Entiendo que el investirse con los nombres
de los institutos constitucionales era una forma de pro-
vocar esa obediencia y sumisién a la que aspiran siempre
los que mandan. Por tanto, que la usurpacién del poder
politico conlleva la usurpacién semdntica de emplear los
nombres e institutos del Estado de Derecho para investirse
de un velo de legitimidad.

Mi aportacion a ese debate se fundé en la interpreta-
cion del art. 30 de la CN de 1853/60, que como toda nor-
ma que se refiere y regula el texto que integra, se constitu-
ye —légicamente— en metanorma del texto constitucional
que integra (al igual que el art. 31 de la CN), lo que —con
rigor formal- se expresa en el siguiente enunciado: ‘“La
Constitucién Nacional de 1853/1860, si y sélo si, puede
ser reformada conforme el mecanismo y las autoridades
previstas por el art. 30 de la CN”.

Desde ya que la convocatoria propuesta por el usur-
pante militar no podia cumplir ni satisfacer ninguno de
los requisitos establecidos por el art. 30 de la CN Como



enseflara Hans Kelsen, los dos primeros requisitos de la
validez en el Derecho son la competencia de quien crea la
norma o acto juridico y —segundo requisito— que esa crea-
ciéon normativa se haga cumpliendo los procedimientos
establecidos por la normativa superior. Control de legali-
dad, conforme la semdntica de nuestra CSJN, que precede
—obligadamente— al control de razonabilidad del producto
normativo, que es su tercer requisito de validez.

Como toda formulacién investida de rigor 16gico in-
contestable, triunfé en el debate en la AABA, desplazan-
do de la conduccién de la delegacién a quienes (Dres.
Carlos S. Fayt y Jorge R. Vanossi) apoyaban la iniciativa
militar de proceder a una reforma constitucional, promo-
vida por quien fuere y conforme los procedimientos que
estableciera el usurpante.

Se gan6 el duro y arduo debate, en la VII Conferencia
Nacional de Abogados, y el evento que fue inaugurado
por su presidente, proclamando que la Conferencia “...era
una pre constituyente...” termindé sacando una sola reso-
lucién: “La Constitucién Nacional (1853/60) solo puede
ser reformada conforme el procedimiento y las autorida-
des establecidas por el art. 30 de la CN”.

Por ello, cuando la convocatoria a la Reforma Consti-
tucional del afio 1994 se hizo, en lo sustancial, conforme
el mecanismo y autoridades establecidas por el art. 30 de
la CN, uno de los temas habilitados para la reforma era el
deber de observancia a la supremacia constitucional. Fue
la habilitacion aprobada por el Congreso de la Nacién, a
través de la Ley 23.049, para discutir y redactar el texto
que previniera y sancionare toda afectacion a la supre-
macia constitucional. Como dijera en el debate, en sesidn
plenaria, de la cldusula del art. 36 de la CN, la misma
era la consagracién normativo-institucional del “NUNCA
MAS” proclamado por el pueblo argentino como expre-
sién de su conciencia juridica.

A continuacidn, ingresaremos a la exégesis de ese texto.

2. El art. 36 de la CN. La leccién de Derecho

El art. 36 de la CN establece:

“Esta Constituciéon mantendrd su imperio ain cuando
se interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra
el orden institucional y el sistema democrético. Estos ac-
tos serdn insanablemente nulos. Sus autores serdn pasibles
de la sancién prevista en el art. 29, inhabilitados a per-
petuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los
beneficios del indulto y la conmutacién de penas”.

“Tendran las mismas sanciones quienes, como conse-
cuencia de estos actos, usurparen funciones previstas para
las autoridades de esta Constitucion o las de las provin-
cias, los que responderan civil y penalmente de sus actos.
Las acciones respectivas serdn imprescriptibles”.

“Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia
contra quienes ejecutaron los actos de fuerza enunciados
en este articulo”.

“Atentard asimismo contra el orden democratico quien
incurriere en grave delito doloso contra el Estado que
conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el
tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o em-
pleos publicos”.

“El Congreso sancionard una ley sobre ética publica
para el ejercicio de la funcién”.

Sostengo que con este texto se quebrd el paradigma
consistente en atribuirle a la eficacia del empleo del apa-
rato de fuerza estatal la capacidad para otorgarle legitimi-
dad a los cléasicos golpes de estado militares.

En maés, ha quedado establecido en el texto constitu-
cional un nuevo apotegma que propuse enunciar de la si-
guiente forma:

“El derecho solo se crea y solo se aplica desde el dere-
cho”.

Sostengo que ese apotegma deriva de dos cldusulas
constitucionales, los arts. 30 y 36 de la CN. En efecto
—sabia y generosamente— el art. 30 de la CN habilita su
reforma total o parcial, de modo que no hay ningin con-
tenido o propuesta para una futura reforma constitucional
que quebrante su texto. La pretension de encorsetar las
reformas constitucionales preservando determinados con-
tenidos calificindolos como “contenidos pétreos” altera
esa legitimidad y generosidad del texto constitucional.

De alli también, en mi criterio, la escasa o nula perti-
nencia de “encorsetar” las reformas constitucionales pre-
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tendiendo cefiir las mismas a los contenidos habilitados
para la reforma, prohibiendo y sancionando de nulidad a
toda propuesta o tema no contenido en la ley declarativa
de la necesidad de la reforma constitucional.

Asi es como, también, se ha incurrido en chapuzas
constitucionales, v. gr. la Reforma Constitucional del
afio 1994, que declaré inmodificables los contenidos de
la primera parte de la Constitucién de 1853/60 como si
fueren —efectivamente—cldusulas “pétreas”’. Resultado de
ello que el art. 31 de la CN debe ser leido —tras la refor-
ma de 1994— en conjuncién con lo establecido por el art.
75, incs. 22°y 23° de la CN, que asignaron: jerarquia de
clausulas constitucionales a los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos que nomina su texto, y a los que se
aprueben, en lo futuro, con el voto de 2/3 de los integran-
tes de ambas Camaras del Congreso de la Nacién (art. 75,
inc. 22°). Asimismo, que los restantes tratados interna-
cionales tienen jerarquia superior a las leyes de la Nacion
(art. 75, inc. 23°).

Cierro este punto formulando votos para que una fu-
tura reforma constitucional se apegue al procedimiento
y autoridades establecidas por el art. 30 de la CN. Asi,
la competencia del Congreso se agota con la sola decla-
racion de necesidad de la reforma, la que serd efectuada
por la Convencién convocada al efecto. De lo contrario, el
Poder Constituyente se convierte en un 6rgano meramente
refrendatario. Si esa hubiera sido la intencién de los cons-
tituyentes del afio 1853, mejor hubiera sido dejar que el
Congreso que efectie la reforma, con la mayoria califica-
da de votos necesaria.

3. ;Qué debe entenderse por “actos de violencia
é.
institucional”?

No cabe ninguna duda de que el art. 36 refiere a la con-
dena sobre los actos de violencia institucional en que in-
curren los usurpantes del poder politico a través de golpes
de Estado perpetrados con el uso de la fuerza del aparato
de Estado.

El tema que abordaremos ahora, y cuyo andlisis inviste
—aqui y ahora— fuerza de imperativo categérico es el de si
es de aplicacion —igualmente— el art. 36 de la CN cuando
un poder del Gobierno Federal, con legitimidad de origen,
desborda el marco de sus incumbencias constitucionales
para apropiar —usurpar— las potestades de los otros pode-
res que conforman el Gobierno Federal.

Un maestro del derecho y de la funcién judicial, el Dr.
Luis M. Boffi Boggero, dejé asentado en el prélogo de su
obra (Los tres festejos del Centenario de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion Argentina, Ed. Troquel, Bue-
nos Aires, afio 1963): “...cuando un poder del Gobierno
Federal no emplea las potestades que la Constitucion le
confiere, esos poderes son inmediatamente apropiados por
quienes carecen de ellos, con lo que la Constitucién deja
de regir en la misma medida...”.

Riguroso e incontestable; cuando el Poder Legislativo,
pese a la restriccidn constitucional (art. 76, CN) habili-
ta que sus incumbencias constitucionales sean delegadas
en el Poder Ejecutivo, se quiebra la divisién de poderes,
piedra basal del Estado de derecho y se afecta, incuestio-
nablemente, el deber de obediencia a la supremacia de la
Constitucién Nacional.

Y si esa apropiacion no es de inmediato fulminada por
el Poder Judicial, que tiene como funcién principal (art.
3, Ley 27) el asegurar la observancia a la Constitucion
Nacional —atn por sobre los actos de los otros poderes
que estén en contradiccién con ella—, hemos de afirmar
que se ha ingresado —nuevamente— en la excepcionalidad
institucional, lo que convoca —finalmente— a reclamar la
aplicacién de lo dispuesto, en arménica conjuncién, por
los arts. 29 y 36 de la CN.

Es un tramo mds de nuestro compromiso, irrenuncia-
ble, con el NUNCA MAS; la leccion de derecho.
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