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El primer libro publicado por Germén J. Bidart Campos:
Constitucion y revolucién en el derecho argentino

Sumario: |. INTRODUCCION. — II. LA REVOLUCION LIBERTA-
DORA Y EL GOBIERNO DE FACTO. — Ill. VALDEZ Y DURACION DE
LOS DECRETOS LEYES. — IV. VALDEZ DE LA DEROGACION DE LA
CONSTITUCION DE 1949, — V. NULDAD DE LA REFORMA DE
1957. — V1. EL PODER JUDICIAL, LA REVOLUCION Y EL GOBIER-
NO DE IURE QUE LE SUCEDE. — VIl. A MODO DE CONCLUSION.

l. Introducciéon

Dias pasados, recorriendo tiendas de libros usados
en la Plaza Lavalle de Buenos Aires, en busca de alguna
“perlita”, descubrimos un verdadero diamante.

Quienes tuvimos el placer y el honor de tratar personal-
mente al maestro Germdn Bidart Campos, le escuchamos
decir que su primer libro habia sido Derecho de Amparo,
publicado en 1961 por la editorial Ediar, con 543 péaginas.
Pero con enorme sorpresa encontramos una obra suya de
1958, que seguramente, en su inmensa humildad, no con-
sideraba digna de ser contabilizada como “libro” porque
tenia solo sesenta paginas. A las obras de esa extension
antiguamente se les llamaba “opusculo” y en Latinoamé-
rica se les llaman “folleto”. Su titulo es Constitucion y
revolucion en el derecho argentino, editado por Alfa el 29
de octubre de ese afio. Teniendo en cuenta que Germdn
habia nacido el 9 de diciembre de 1927, es facil concluir
que el libro lo escribi6 a sus jévenes 30 anos. Fue muy
satisfactorio descubrir que a esa edad ya escribia con la
solvencia y la elegancia que caracterizaron sus obras du-
rante toda su vida. Ya en esa época expresaba sus opinio-
nes personales sin hesitacién y —sobre todo— sin miedo, en
una época en que el temor era comtn en la convulsionada
Argentina que le tocé vivir.

Dedicaremos este pequefio ensayo a resefiar dicho libro.

Il. La revolucién libertadora y el gobierno de facto

Ese es el titulo del primer capitulo. En €l comienza dis-
tinguiendo los gobiernos de facto (que son los que se dan
cuando todos sus miembros carecen de titulo legitimo), de
los funcionarios de facto (cuando solo algunos carecen de
él). Obviamente encuadra al gobierno argentino que ejer-
cia el poder desde 1955 como uno de los primeros y acla-
ra que “la circunstancia de ser legitima la revolucion que
sirve de fundamento a un gobierno de facto, no varia el
cardcter de este... Por eso no admitimos la distincion que
se ha querido hacer entre los meros gobiernos de facto,
surgidos de golpes de estado, asonadas o insurrecciones,
y los resultantes de una verdadera revolucion, como mo-
vimiento destinado no solo a desplazar a los titulares del
poder; sino a variar las estructuras institucionales del es-
tado”. En ese marco afirma que los gobiernos de facto, si
estian basados en una revolucién legitima, pueden cumplir
todos los fines que se hubieran propuesto, “pero siempre
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sujeto al orden constitucional preexistente, sin evadirse
de sus normas y limitdndose solo a las cuestiones nece-
sarias”.

Luego analiza la jurisprudencia de la Corte en relacién
con los gobiernos de facto: “Martinez c/ Otero”, de 1865
(con respecto al golpe de Bartolomé Mitre en 1862); la
acordada de 1930, “Malmonge Nebreda”™® de 1933, y los
que reiteraron el mismo criterio; “Mayer”® de 1945 y su
secuela; “Arlandini”® y “Ziella”® de 1947, entre otros.

Sobre esas bases sostiene que “El derrocamiento del
régimen peronista por la revolucion de septiembre de
1955 fue legitimo ejercicio del derecho de revolucion. El
hecho de fuerza contra quienes detentaban el poder arbi-
trario y habian abusado de ¢l”. Cita a Linares Quintana
en el mismo sentido, pero discrepa de quienes califican
a la “revolucién libertadora” como un gobierno de jure,
dado que a su criterio, pese al “justo titulo” de esa revo-
lucién, “sus autoridades no se constituyeron de acuerdo
con el mecanismo constitucional” y, por lo tanto, son de
facto. En otro capitulo (pigina 46) vuelve sobre el tema
y afirma “La revolucion no fue un mero golpe de estado,
a la manera de los producidos en 1930y 1943, porque no
se dirigio exclusivamente contra las personas que deten-
taban el poder, sino mds bien contra el sistema de gobier-
no totalitario que habian instaurado y que encarnaban
violentamente”.

Destaca que “el fin primordial de la revolucion fue la
instauracion del estado de derecho y del orden constitu-
cional subvertidos y resquebrajados por el régimen justi-
cialista” y por lo tanto la revolucién deberia haberse en-
cauzado en la Constitucién

lll. Validez y duracién de los decretos leyes

Bajo ese titulo, el capitulo II de la obra analiza el uso
que el gobierno de facto hizo de la potestad legislativa.
Para ello formulé un repaso de la doctrina de facto de la
Corte Suprema y trazé un distingo entre la jurisprudencia
anterior a 1946 y la emanada de la Corte después del jui-
cio politico llevado a cabo ese afio contra cuatro de sus
miembros. Hasta ese evento: (i) se restringia la facultad
legislativa a casos de necesidad vital y de urgencia politi-
cay (ii) el Poder Judicial podia revisar los actos de indole
legislativa en cuanto a la extensién de la facultad ejercida
y en cuanto a la oportunidad de aplicacién. Pero desde
las designaciones que el justicialismo efectué en la Corte
en 1947, esta sostuvo criterios distintos: (i) que todo go-
bierno, incluso los de facto, gozan de las facultades legis-
lativas que sean necesarias para gobernar, sin distincién
alguna, y (ii) que el uso de esas facultades no es justicia-
ble por tratarse de cuestiones de naturaleza politica. Cita
como leading cases de este periodo a los casos “Perdn
Juan D. s/ Interdiccion de bienes”® de 1957 y “Bustos
Niifiez”® de 1958.

En cuanto a la validez de los actos de los gobiernos de
facto el autor expresa que, frente a la acefalia de ciertos
6rganos, otro 6rgano puede asumir sus funciones “pero
no con idéntica amplitud a la del 6rgano vacante, sino
circunscripta a los casos en que, de no ejercerse esas
atribuciones, se produciria una paralizacion en la vida
social, una frustracion de los fines del estado y de la revo-
lucion”. Cita en su apoyo a Sarmiento, que afirmé que el
pais no puede estar ni una hora sin gobierno.

En relacién con la duracién de las normas de facto se-
fiala Bidart Campos que, en el periodo posterior a 1930, el
criterio de la Corte, desde el fallo “Malmonge Nebreda”
(ya citado) era que caducaban cuando terminaba ese go-
bierno salvo que el Poder Legislativo instalado posterior-
mente las ratifique. Pero desde el caso “Ziella” de 1947
(ya citado) sostuvo lo contrario: las normas de facto conti-
ndan vigentes sin necesidad de ratificacion.

(1) Fallos 169:309.
(2) Fallos 201:249.
(3) Fallos 208:184.
(4) Fallos 209:25.
(5) Fallos 238:76.
(6) Fallos 240:223.



Analiza luego la revision judicial de lo actuado por los
gobiernos de facto y critica la postura de la Corte segin
la cual ello no puede ser revisado porque constituye una
“cuestién politica no justiciable”. Aqui escribe German
por primera vez su opinién adversa a la existencia de ese
tipo de cuestiones, que mantendria toda su vida (casi me-
dio siglo después de este libro sostuvo: “Ningiin dmbi-
to, ningiin poder, ningiin érgano evade el control judicial
cuando se lo acusa de una violacion a la constitucion”?).

IV. Validez de la derogacién de la Constitucién
de 1949

En el capitulo III, que lleva ese titulo, estudia prime-
ro si una reforma constitucional puede o no ser decla-
rada inconstitucional. En 1958, en que el autor escribié
este libro, no se habian dictado aun los fallos “Soria de
Guerrero”® de 1963 (en el que la Corte se negd a hacer-
lo), ni “Fayt, Carlos”® de 1999 (en el que finalmente lo
hizo). Si se habia dado el célebre debate sobre la validez
de las reformas constitucionales entre Segundo V. Linares
Quintana'® y Julio C. Cueto Rda"?, que tuvo lugar en
1944. German adhiere al segundo de esos autores que sos-
tenfa que el Poder Judicial si podia declarar la invalidez
de una reforma en caso de vicios de procedimiento o si
el contenido de la reforma se halla “prohibido para siem-
pre por la misma constitucion que se pretende reformar”.
Aqui esboza por primera vez su doctrina de los conteni-
dos pétreos, que luego desarrollaria con mayor detalle en
1969 en su libro Filosofia del Derecho Constitucional'?.
Sostiene que el poder constituyente es un hecho histérico-
legal, con caricter fundacional y “ha erigido a perpe-
tuidad ciertos contenidos...como normas supremas que
ya no pueden ser alteradas”. Agrega que la constitucién
de 1853 no es intangible, pero si lo es su contenido, por
ejemplo la libertad y el federalismo (en obras posterio-
res agregaria otros contenidos). Por ello, la revisién que
autoriza el art. 30, CN, no permite alterar la “fisonomia
fundamental del Estado”.

Desde esa atalaya analiza la constitucién de 1949. En
primer lugar, no la encuadra como una reforma sino co-
mo un nuevo estatuto, completo e independiente del de
1853. Seiiala que tuvo defectos de forma y de fondo: (i)
Los de forma fueron por vicio en la convocatoria, dado
que no se reunieron las mayorias establecidas por el art.
30 y tampoco se expresd taxativamente cudles eran los
puntos sujetos a revision. (ii) Los de contenido radican
en “la orientacion totalitaria del nuevo estatuto”. Por
todo ello no vacila en sostener que la reforma de 1949
fue nula.

Una vez arribado a esa conclusion pasa a analizar cual
es la autoridad competente para declararla. Entiende que
si se suscitara un caso judicial concreto, obviamente serfa
la justicia la encargada de resolverlo. Luego, con cita de
Aja Espil, agrega que habria otros dos mecanismos: me-
diante acto revolucionario o mediante una nueva reforma
y concluye que la proclama del gobierno de facto del 1
de mayo de 1956, por medio de la cual restituy6 al pais
la vigencia de la constitucién de 1853, tuvo el alcance de
una derogacién de la constitucién de 1949 y que el Po-
der Ejecutivo de facto si tenia competencia para hacerlo.
Compara ese acto con el que se produciria si hubiera una
declaracién de inconstitucionalidad de una reforma cons-
titucional en el marco de una causa judicial y sostiene que
en ambos casos es un poder constituido el que dispone la
declaracion de derogacién o de inconstitucionalidad de
la norma constitucional. O sea que se anticipé en mas
de cuatro décadas a lo que la Corte decidiria en “Fayr”’
de 1999, ya citado, y solucioné de manera sencilla ese
intringulis que desvel6 a una parte de la doctrina en 1999:
(Puede un poder constituido declarar la invalidez de lo

(7) Bidart Campos, Germén J., “Oscilaciones y deficiencias en el
recurso extraordinario: una visién critica pero optimista”, en Jurispru-
dencia Argentina, 26/03/2003.

(8) Fallos 256:558.

(9) Fallos 322:1606.

(10) Linares Quintana, Segundo V., “sPuede una reforma constitu-
cional ser inconstitucional?”, La ley 34:1153 y ss.

(11) Cueto Réa, Julio C., “3Es posible declarar inconstitucional una
reforma constitucional?, en La ley 36:1100 y ss., y en “Sobre la Cons-
titucionalidad de Reformas Constitucionales. El caso ‘Coleman vs Mi-
ller'”, en La ley 138:879.

(12) Bidart Campos, German J., Filosofia del Derecho Constitu-
cional, Buenos Aires, Ediar, 1969, pdg. 91 y ss.; y luego en Tratado
Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, Ediar,
2000, Tomo I-A, pdg. 483.
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actuado por un poder constituyente?... La respuesta es que
si, porque ni la derogacioén, ni la declaracién de inconsti-
tucionalidad son, a su criterio, actos constituyentes.

Por lo tanto, como “el sistema imperante hasta el 16 de
septiembre de 1955 era expresion de antidemocracia”, y
como “el justicialismo, estructurado en base a la consti-
tucion de 1949 como decision politica suprema y a leyes
autoritarias, dio vigencia a la ruptura total con el sistema
de libertad de la constitucion de 1853”, entonces la revo-
lucién fue legitimo ejercicio del derecho de resistencia ac-
tiva. Ese es, a su criterio, un derecho natural y uno positi-
vo por el art. 21 de la constitucién de 1853 (mantenido en
la de 1949 con el ndmero 32) que reza: “Todo ciudadano
argentino estd obligado a armarse en defensa de la patria
y de esta Constitucion...”. Y como la revolucion fue legiti-
ma, “cesaba ipso facto la aplicacion prdctica del estatuto
del ’49, porque la primera normacion del estado totalita-
rio debia inexorablemente ser reemplazada para obtener
el objetivo proclamado de la reparacion del imperio del
derecho”. Sobre esas bases concluye que “Quien pudo re-
sistir al tirano, pudo derogar los cuerpos legales con que
armo su tirania”, por lo cual la restitucién de la constitu-
cion de 1853 fue vélida. Lo considera un acto “de devolu-
cion”, y no un acto constituyente.

V. Nulidad de la reforma de 1957

En el capitulo IV, bajo ese titulo, comienza afirman-
do que si bien el ejercicio del derecho de resistencia en
1955 fue legitimo, y si bien también lo fue el ejercicio
del poder que hizo el gobierno de facto asumido en 1955,
no considera que ese gobierno sea una instancia supra-
constitucional ni acepta que autolimitara su sujecion a la
constitucién solo en cuanto ello no se opusiera a los fi-
nes de la revolucién. Por lo tanto, una vez restablecida la
constitucion de 1853, a su criterio se habia terminado el
vacio constitucional, y el gobierno provisional carecia de
competencia para convocar a la reforma de 1957.

Luego analiza el art. 30, CN, y sostiene que la decla-
raciéon que esa norma requiere del Congreso no es una
ley, sino un acto politico® que integra el proceso pre-
constituyente. Por lo tanto, estando asignada esa funcién
expresamente al Congreso, no podia ejercerla el Ejecutivo
de facto, ya que este solo podia ejercer las competencias
legislativas ordinarias y la convocatoria a la reforma de
la constitucion no cabia dentro de ellas. Por lo tanto, en
contra de la doctrina mds calificada que cita en el libro
(Gonzalez Calder6n, Sanchez Viamonte, Linares Quinta-
na, etc.) se expide con valentia por la invalidez de la con-
vocatoria a la reforma (coincidiendo asi con Oyhanarte,
Dana Montaifio y Floria, entre otros).

VL. El Poder Judicial, la revolucién y el gobierno
de iure que le sucede

En el capitulo V, asf titulado, analiza lo actuado por el
gobierno de iure de Arturo Frondizi que sucedi6 al de la
revolucion. Ese gobierno envié al Senado de la Nacién
los pliegos de todos los jueces que queria mantener o de-
signar, sin reparar en quiénes tenian acuerdo anterior y
quiénes no. Aquellos que no fueron propuestos quedaron
separados de sus cargos.

Relata cdmo la Corte convalidé ese accionar bajo el ar-
gumento de que la revolucién habia hecho caducar todos
los mandatos al declarar en comisién al Poder Judicial
y que tanto los jueces designados como los confirmados
eran de facto. Por ello, una vez recuperada la institucio-
nalidad, todos debian ser designados de acuerdo a lo es-
tablecido por la constitucion. Pero critica esa doctrina del
méximo tribunal porque entiende: (i) que la caducidad de
los mandatos de los jueces fue institucional y no personal;
(i) que todos caducaron en su mandato cuando fueron
puestos en comisién por el gobierno de facto, ante la im-
posibilidad de seguir el juicio politico; (iii) que los que
venian nombrados desde antes de la revolucién no fueron
de facto, sino de iure, sin solucién de continuidad, por
lo tanto el nuevo acuerdo del Senado no era necesario y
la falta de acuerdo no puede significar su remocién; (iv)
que los nombrados por el gobierno revolucionario tam-
poco lo fueron porque, aunque el gobierno era de facto,
al nombrarlos hizo uso de una facultad que le correspon-

(13) Del mismo modo lo veniamos sosteniendo antes de la lectura
de este libro (ver Tratado de Derecho Constitucional Argentino y Com-
parado, Buenos Aires, La Ley, 2021, Tomo I. pdg. 394).



dia". A continuacién analiza todos los precedentes de la
Corte referidos a jueces (“Avellaneda Huergo”"™, “Dana
Montaiio "9, la “Acordada sobre la creacion de Cdmara
de Apelaciones del Norte”"V, la “Acordada sobre remo-
cion de jueces federales”"® referida al juez Barraco Mar-
mol, etc.) y concluye que de ninguno de ellos se desprende
la “peregrina” afirmacién de la Corte en cuanto a que una
revolucién convierte a los jueces en funcionarios de facto.

Sobre esas bases critica duramente el fallo en cuestion,
caratulado “Sagasta”®, en el cual la Corte designada por
Frondizi convalidé la decisién del nuevo gobierno de des-
plazar a los jueces designados por sus predecesores®” sin
recurrir al mecanismo constitucional del juicio politico,
mediante el mecanismo de someterlos a un nuevo acuerdo
del Senado, como ya se explicé. Vale agregar lo siguiente:
el fallo fue dictado, sugestivamente, apenas sesenta dias
después de asumido ese gobierno y tres meses antes de
editado el libro bajo estudio. Tal como venimos soste-
niendo desde hace varios lustros®" (o sea, mucho antes
de descubrir este libro de Bidart Campos), ese fallo fue
nefasto y generé mucho malestar en la justicia dado que
implicaba remover jueces sin usar el mecanismo del jui-
cio politico. La sensacion generalizada fue que, asi como
el peronismo y la revolucién libertadora habian querido
tener su propio Poder Judicial, Frondizi pretendia lo mis-
mo® y que los jueces en ejercicio debian ahora sanear su
titulo ante el nuevo gobierno, con un nuevo acuerdo del
Senado, el cual vale recordarlo, respondia undnimemente
al presidente de la Nacion. Asi se produjo la renuncia de
una cantidad de camaristas nacionales que sintieron que el
mismo implicaba la convalidacién, desde la Corte, de un
manoseo al Poder Judicial.

(14) Hemos expresado nuestra opinién opuesta a ello en nuestro
Tratado..., cit., Tomo IV, pdg. 121 y ss.

(15) Fallos 172:344.

(16) Fallos 201:245.

(17) Fallos 201:239.

(18) Fallos 201:245.

(19) Fallos 241:50.

(20) En realidad el Dr. Sagasta habia sido nombrado antes de la
revolucién de 1955 y confirmado por el gobierno que asumié ese afio,
pero el fallo sirvié para convalidar los desplazamientos de los jueces
nombrados a partir de 1955.

(21) Ver nuestro libro Evolucién de la Jurisprudencia de la Corte
Suprema, Buenos Aires, Astrea, 2017, pdg. 148 (la primera edicién
es de 2007).

(22) Conf. Pellet Lastra, Arturo, Historia Politica de la Corte (1930-
1990, Buenos Aires, Ad Hoc, 2001, pdg. 219.
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VII. A modo de conclusién

Nos ha llenado de satisfaccién descubrir —y mas atin
leer— esta obra del gran maestro Germdn José Bidart
Campos. Habia permanecido en gran medida desconoci-
da durante varias décadas y ni siquiera €l la mencionaba
como uno de sus libros. Su tiraje fue escaso, y la editorial
que la publicé desaparecid.

En cuanto al estilo literario de la obra advertimos lo
siguiente:

a) Ya por entonces el joven jurista emitia sus opinio-
nes con la misma claridad y el mismo coraje con los que
escribirfa durante toda su vida, en la que atravesé todas
las dictaduras que usurparon el poder desde 1930 hasta
1983.

b) Este escrito es mucho mds denso que sus libros de
fines de siglo XX, y en apenas sesenta paginas dice mads
de lo que muchos autores hubieran dicho en cien, o inclu-
so mas de lo que €l mismo hubiera dicho en esa misma
cantidad de paginas unas décadas mds tarde.

c) También es dable detectar que, a sus treinta afios de
edad, emitia juicios mucho mads categéricos que los que
emitiria a los sesenta o setenta afios. Muchas veces hemos
leido que unas décadas mds tarde sus opiniones aparecian
matizadas con frases tales como “provisoriamente soste-
nemos que...”, 0 “mientras no aparezcan nuevos elemen-
tos de juicio pensamos que...”. El tiempo ensefia a quien
quiere aprender de €l.

En cuanto al fondo, se trata de un sesudo y valiente
estudio de un tema muy novedoso para la época, donde
habia opiniones muy divergentes en la doctrina, German
critica muy duramente al peronismo y a la constitucién de
1949 y en algunos casos lo hace, incluso, discrepando de
los juristas que habian sido perseguidos por el peronismo,
como los gigantes Juan A. Gonzédlez Calderén y Segundo
V. Linares Quintana. Pero no es complaciente con la revo-
lucién que derrocé a ese gobierno, ni con el gobierno de
Frondizi que asumi6 el poder en 1958.
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