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El lO de diciembre de 2003 nuestra democracia constitucional cumplió
veinte años de eficacia ininterrumpida. Por este motivo nos vemos obliga-
das a reflexionar sobre el derecho de resistencia ante gobiernos antidemo-
eróticos. consagrado a partir de 1994 en nuestra Carta Magna.

Sirva entonces este trabajo como homenaje a nuestra Constitución

y a todas esas personas que pelearon pam que su contenido no fuera letra
muerta.

l. lNTRODUCClÓN

Con este trabajo nos proponemos hacer una posible interpretación del

art. 36 CN, y, en particular. acerca del derecho de resistencia '. Para ello.

resulta ineludible analizar conceptos como "eficacia" y “vigencia” de las

normas jurídicas, ya que el marco en que debe ser ejercido este derecho es

el de un gobierno antidemocrático. que tomó el poder por la fuerza. Es por

eso que la consagración de este derecho en la Carta Magna pareciera que

no tiene sentido, ya que su ejercicio está previsto, precisamente. para cuando

la Constitución no es eficaz: l0s gobiernos de facto suelen “derogar” la

Constitución Nacional mediante algún "instrumento" (acta, decreto. esta-

tuto, etc.). Entonces. ¿es posible ejercer este derecho? ¿En qué circuns-

tancias?

Ensayaremos algunas respuestas que nos da la propia Constitución y

la dogmática penal. Posiblemente no demos "la" respuesta a las cuestiones

que se suscitan con el análisis de este artículo. Sin embargo. nos conforma-

' El art. 36. CN. es extenso y abarca varios lemas. Sin embargo. como nuestro objelivo es

Circunscribir el análisis al derecho de resislencin. valga la aclaración que. cada vez que mencronemos

"artículo 36" nos estamos refiriendo a su tercer parrafo (que es precusamente, el que consagra la resis-

tencial.
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mos con generar inquietudes que puedan dar lugar a una discusión en un

tema tan sensible como lo es la vigencia de nuestra democracia consti-

tucional.

Il. ¿QUE ENTENDEMOS POR "DERECHO DE RESISTENCIA“?

Es importante, antes que nada, preguntarnos de qué se trata el "dere-

cho de resistencia", ya que se lo puede relacionar con otros conceptos simi-

lares. como la “desobediencia civil", la "objeción de conciencia" y la “re-

sistencia constitucional" ante situaciones de “alienación legal". Empezare-
mos. por Io tanto. dil‘erenciándolo de ellos.

La desobediencia civil, en pocas palabras, suele ser caracterizada como

una actuación "ilegal. pública y no violenta llevada a cabo con el objetivo
de cambiar una ley o política gubernamental“ 1. Otra de las características

de la desobediencia civil es que aquellos que la ejercen no se sustraen a la

acción de la justicia. El motivo principal de esta sumisión es que es una

prueba del respeto al derecho vigente: la desobediencia se concentra, preci-
‘

‘samente. en una ley o política en particular, que contradice los derechos

fundamentales consagrados en la Constitución. Un claro ejemplo de esto.

fue Martin Luther King. quien se alzó contra las leyes segregacionistas porque
contradecían los derechos constitucionales 3.

La objeción de conciencia, por otra parte. tiene que ver con alguna
norma cuyo cumplimiento se rechaza porque contradice las convicciones más

íntimas de alguna persona. Es decir. apela a principios individuales. y no “a

las convicciones de justicia de la comunidad" 4. Por esto. la objeción de

c'o'nciencia, no necesariamente debe ser pública, por ejemplo.
Por último. la resistencia constitucional se da en una situación de alic-

nución legal “es una situación en donde el derecho no representa una ex-

presión más o menos fiel de nuestra voluntad como comunidad sino que se

presenta como un conjunto de normas ajeno a nuestro designios y control.

que afecta a los intereses más básicos de una mayoría de la población.pero

frente al cual la misma aparece sometida..." 5. A diferencia de los casos

anteriores en éste se discute la validez de las normas vigentes, cuya aplica-
ción estricta es injusta. Ante esta situación. esas personas reaccionan de

manera violenta y pública.
'

3 Yer Es ¡[vu Au wm. José A.. bt (‘nuxlilm ¡rin num: pnu'z'xu _\' lu (Ir.\'nIIaÍÍtII('id ('iril. Tmltn. p. 22.

‘Mencionndo por Esrt-NFJ ARAUJO. J. A.. en la obra citada en nota 2.

4 Ver GMKHRELLA. Roberto. "La última cana. El derecho de resistencia en situaciones de aliena-

ción legal". presentado en el Seminario en Latinoamerica de Teoria Constitucional y Politica. 200.1.

‘GxutïAnuLL/t. R.. “La última...". cil.
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El an. 36 de nuestra Constitución, sin embargo. no se refiere a ningu-
no de los tres conceptos mencionados. No hay dudas de que es sensiblemente
diferente a la desobediencia civil y a la objeción de conciencia. situaciones
en las que se reconoce la legitimidad del gobierno y del sistema jurídico:
como ya hemos dicho. lo que se discute es la validez de alguna ley o polí-
tica particular, ya sea porque es contraria a la Constitución o a las convic-
ciones íntimas de una persona. Nosotras. por el contrario. pretendemos ana-

lizar situaciones en las que la Constitución no es eficaz. es decir, en las que
no rigen los derechos que ella consagra. Y. en este caso. la resistencia no es

ante alguna norma particular, sino ante un sistema jurídico que se considera
inválido y ante un gobierno que pretende legitimarse por medio de él. Con
la resistencia constitucional, el derecho de resistencia del art. 36 puede Ile-
gar a guardar más afinidad. pero existe una diferencia básica. Elan. 36 CN.
se refiere a las situaciones en donde el ejercicio de los derechos ha sido

suspendido por fuenas armadas. que han usurpado el poder. Es decir, ante

gobiernos antidemocrúticos.
Este derecho de resistencia tiene su origen en la “resistencia a la opre-

sión" a la que hacían referencia los autores del constitucionalismo clásico ü,

que culminó con su consagración en la Declaración de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de l789, por la Revolución Francesa: “el fin de
toda acción política es la conservación de los derechos naturales e impres-
cindibles del hombre. Esos derechos son la libertad. la seguridad y la resis-
tencia a Ia opresión" (art. 2°).

lll. OPINIONES PARA TODOS Los GUSTOS

Antes de desarrollar el tema central de este trabajo. es conveniente hacer

una reseña del contexto en el que fue introducido el art. 36 en nuestra Cons-

titución Nacional y los fundamentos que se dieron para ello. Ésta tuvo lu-

gar con la reforma de julio del año ¡994. llevada a cabo por la Conven-

ción Constituyente en la provincia de Santa Fe. En el debate acerca de este

artículo. los convencionales emitieron su opinión sobre la conveniencia para

ñ Fueron varios los autores que se ptencupumn por el derecho ala resistencia a la opresión, en la

formación dc los Estados modemus. Sin embargo. como explica Gargurclla en el trabajo citado. los an»

tac-(lentes de esta discusión se remontan a teólogos cristianos. que fundamentaban la resistencia no sólo

como un derecho natural. sino lambten como un deber religioso (especialmente los calvinistas france-

ses). finalmente. en la Iriodcniidad. John Locke se preocupó por este tema. y lo vinculó con los casos

en
los que tenía lugar el abuso titfinicu del poder. Clari) está. desde su perspccttvacontmetualtsla. esto podia

cquivaler a una ruptura del contrato por parte del guhe'mantc. El meneIonar a todos los autores que se

aventuraron sobre estos lemas. especialmente en esa epoca. cs una tarea tnabareable. al menos para los

limites de este tmhaio. Para una exposición más completa ver GAIGAIELLA. R.. "la última...". ctt.
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algunos, e inconveniencia para otros. de la introducción de esta norma en la

Ley Fundamental. Veamos. entonces, cuáles fueron algunas de las cuestio-

nes debatidas.

Algunos han encontrado un fin "pedagógico" en la incorporaciónde este

artículo y han expresado que: “...una forma también eficaz de contribuir al

fortalecimiento de las instituciones es educar a los jóvenes en las ideas

de libertad, en los valores de la República. la moral, la ética y la demo-

cracia. .. Por supuesto que en la educación damos como implícito el valor de

la libertad en términos de contenidos educativos. Nos parece que en la me-

dida que queremos reafirmar esta convicción, hoy sería útil y saludable que
lo contengamos como un valor principal en esta cláusula de defensa de las

instituciones“ 7. En otra orilla, algún convencional ha llegado a expresar lo

siguiente: “No voy a negar aquí la gravedad que implica que se quiebre el

orden constitucional. pero vamos a poner en claro que la patria es el ser. y el

orden democrático es el modo de ser, modo de ser que hoy es éste y mañana

puede ser otro. La democracia‘esun accidente de la patria: en cambio la patria
en si y la Nación, en sus valores culturales, es el ser" N.
i

Otros legisladores se preguntaron sobre lajustificación del art. 36, CN:

“Toda la respuesta que he encontrado... es que más allá de la lógica jurídica
existe otra lógica o fundamentación, otro conjunto de principios que dan sus-

tento a las normas jurídicas y que están en la propia realidad, en la historia y

en los acontecimientos. Es decir que mas alla de la lógica interna que tiene

esta clausula —y la tiene, por cuanto se establece un conjunto de actitudes

que si se realizan tienen la condigna y correlativa sanción- también hay que

buscar el fundamento, más allá del estricto campo normativo" 9.

No fue casualidad que, dentro de este artículo que se propone defender

las instituciones democráticas, se consagrara el derecho de resistencia.

Precisamente, este derecho es la herramienta más inmediata que tenemos los

ciudadanos frente a un eventual gobierno (lefacm ¡0. Por esto mismo, algu-

7 Exposición del convencional Ballngion.
K Se Irala de un fragmento de |th ideas expuestas por el convencional Frontera. Ortiz Pellegrini

contesto a esta interpretacion del siguiente modo: "Quien diga que la democracia es un accidente. des-

pues de lo que ha pasado en la Argentina y de lu que hemos vivido en los últimos años. evidentemente

ha vivido en Marte".
" Convencional Rosalti. '-

l“ En adelante nos vamos a alener a la distinción que hace Carlos S. Nino entre gobiemos (le iurr

gobiernos th'fth'ltl El mencionado autor asigna a dicha clasificacion relevancia de índole moral y la

asocia a los gobiernos democráticos y gobiernos autoeraticos. respectivamente. De no entenderse la

distinción de esa forma. explica Nino. ella devendría absurda ya que todo gohiemo es (Ic'fiu'ln y de iurr

a la vez en el sentido de que todo gobierno tiene el poder para hacer cumplir sus normas -—poderde

[in'ln- y le esta pcn'nilido el ejercicio de dicho poder a traves de nonnas jurídicas que él mismo dicta

—poder (Ir iure— tNINo. Carlos S.. “bl valida: tlel:lrn1‘lm".Astrea, Buenos Aires, 2000, ps. 89 y 95).
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nas voces del recinto hicieron referencia específica al derecho de resisten-
cia: "Establecer una convocatoria a la resistencia a la opresión es una cosa;
pero especificar en el texto constitucional. en manos indiscriminadas de la
población argentina. el derecho a resistir un acto de quebrantamiento,es otra.

¿Quién va a calificar el acto de quebmntamiento? ¿Cual será la normativa?
¿Cual va a ser Ia dirección en virtud de la cual esa orden se podra cumplir
por parte del autorizado?" ". Es sumamente válido y oportuno preguntarse
sobre estas cuestiones. especialmente si de incorporar el derecho de resis-
tencia a la Constitución Nacional se trata. Aun así. ninguno de los conven-

cionales intentó siquiera darles alguna respuesta.
Si bien no dudamos acerca de las buenas intenciones de algunos de

los convencionales al defender el orden democrático, lo cierto es que nin-

guno de ellos ha fundamentado contundentemente el sentido de la incorpo-
ración del art. 36. CN. Menos aún, ninguno ha intentado explicar cómo
podría ser aplicado y qué consecuencias se pueden derivar del eventual ejer-
cicio del derecho de resistencia contra un orden antidemocrático. Parece mas
bien que la incorporacióndel artículo respondió a un sentimiento de noble-
za hacia la democracia. pero que ninguno de los constituyentes consideró
que, algún día. podrían darse los presupuestos para que este derecho entre

en juego.
\

lV. QUÉ Nos DICI: LA CONSTITUCIÓN

Ya hemos dicho que es necesario ahondar en los conceptos de “vigen-
cia“ y “eficacia”. Pero. antes que eso, debemos diferenciar los terminos

empleados por el mismo texto al mencionar que la Constitución: “...man-

tendrá su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actas dc

fuerza... A simple vista pareciera que estos dos términos se excluyen. ya

que resulta difícil pensar que. simultáneamente. la observancia de una nor-

ma pueda ser interrumpida a la vez que mantiene su imperio. Claro está. este

problema se traslada a todos los derechos consagrados en la Constitucióny,

especialmente, es en el derecho de resistencia que entra en juego. prectsa-

mente. cuando se producen esos actos de fuerza que la derogan.
El término "imperio", en el lenguaje corriente. alude a la potestad su-

prema del emperador de mandar que trasciende los órdenes sociales especí-
ficos de cada población sujeta a su dominio. O sea. cuando una norma tiene
imperio sobre un contexto determinado su mandato va a extenderse más alla

de cualquier circunstancia de hecho.

” Convencional Vasquez.
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Por su pane. el término “observancia” se identifica comúnmente con

el cumplimiento de una norma por parte de sus destinatarios, esto es. se trata

de un concepto referido a una cuestión puramente empírica.
Ya delimitados el campo de aplicación de ambos términos, podemos

concentrarnos en la significación que cobran dentro del art. 36 CN, y que

nos remite a los conceptos de "vigencia" y “eficacia” de las normas. Así.

“mantendrá su imperio" es más próximo a la noción de “vigencia”de la

Constitución. mientras que “observancia” a "eficacia". De hecho, el “Con-

sejo para la Consolidación de la Democracia". en su dictamen preliminar.
consideró oportuno “que se añada al an. 22 una cláusula que incorpore el

principio de que ‘Ia Constitución no perderá vigencia si se dejara de obser-

var por acto de fuerza o fuere derogada o abrogada por un medio distinto al

que ella prevé"‘ 12.

Así como la Constitución se autoproclama vigente. aunque ella sea

ineficaz. explica también qué valor van a tener los actos que atenten contra

su vigencia, es decir. contra el orden institucional y el sistema democrati-

co: “Ex/0x actas serán I'nxanablameme nulos" (art. 36. CN. párr. l°, última

‘parte‘I.
En este punto. es donde nos surge una inquietud: ¿los actos que san-

cionan a aquel que se resiste son nulos aunque tengan pleno efecto durante

el momento en que se realizan?

V. EFICACIA v VIGENCIA DEL INSTRUMENTO QUF. "DEROGA"

A LA CONSTITUCIÓN NACIONAL

Esta solución que da la Constitución sobre el valor que merecen los

actos de un gobierno que toma el poder mediante el uso de la fuerza no es

azarosa, sino que se relaciona con los conceptos de eficacia, vigencia y
validez de las normas dejarla. Aquello que se entienda por cada uno de estos

conceptos repercutirá en el juicio que se haga sobre esas normas y, particu-
larmente‘ sobre los actos que sancionan el ejercicio del derecho de resisten-

cia y a la resistencia misma.

Primero, entonces, debemos aclarar cuáles son los conceptos de "vi-

gencia" y “eficacia”, sobre los que reposa esta solución constitucional al valor

de la normas de facto y cómo es la conexión entre ellos, es decir, si son

dependientes o autónomos entre si.

'3 Publicado por Eudeba. p. 48. FInalmente. si bien se optó por redactar una cláusula especifica

que consagrc este principio, se respeto la idca propuesta por el Consejo.
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l. Eficacia

El análisis de este concepto es el punto de partida. ya que predicar la
eficacia o ineficacia de una norma nos rcmite nada mas y nada menos que
a verificar su efectivo cumplimiento o incumplimientopor parte de sus des-
tinatarios. Que una norma sea eficaz nos indica que, en el plano láctico,
ella rige, más allá de la valoración jurídica o moral que merezca. tanto en

su favor como en su contra.

En este sentido. al situar el concepto de eficacia en correlación con el
mundo del "ser" estamos prescindiendo de cualquier valoración acerca de
si la norma eficaz es "buena" o "mala". Si criterios de análisis de índole sus-

tancial nos conducen a "creer" o “valorar” que ese "ser" eficaz no “debería
ser" eficaz no va a alterar el hecho de que ese sistema normativo efectiva-
mente goce o no de eficacia: este último tiene que ver con un campo de
análisis de mera constatación. Esa valoración sustancial recién cobrará sen-

tido si intentamos efectuar un correlato entre el “ser” y el “deber ser". para
constatar si la norma eficaz está vigente y. en su caso, si es válida o invali-
da. justa o injusta.

En consecuencia. José Luis Serrano señala que se trata de un juicio
sociológico o externo al sistema jurídico. ya que la verificación acerca de la
eficacia o ineficacia de una norma se podría plantear del siguiente modo:
“Constato que en el entorno social de un sistema jurídico una norma se

cumple o no por sus destinatarios. cuyo incumplimiento se sanciona o no.

que alcanza o no sus fines y que es eficiente o no para la sociedad" ¡3,con

lo cual su cumplimiento sólo prueba la eficacia "social" pero no su validez

ni su vigencia.
En esta línea de análisis. no podemos negar que existen altas probabi-

lidades de que el instrumento implementado por el gobierno antidemocrático
sea eficaz. ya que, seguramente. los ciudadanos cumplirán con las disposi-
ciones deI acta. estatuto, etc.. motivados por la detentación de la fuerza y la

amenaza de sanción.

Por lo tanto, cuando es un gobierno antidemocrático el que asume el

poder político, será el sistema por él implantado el que cobre eficacia. mien-

|_‘ SERRANO. Jose L.. Vigencia y validez L1: ulmrlm'níu gurumixlu u lu Icm'i'u ¡le lu mmm: jurídi-

cu. Trolla. I999. En el desarrollo que efectúa el citado autor al explicar el juicio de eficacia. enumera

una seric de conceptos a los que se hace referencia en la definición transcripta. Estas acepciones del

concepto de eficacia son: la efectividad que refleja que los fines expresados por una norma se alcanzan;
la eficacia de cumplimiento que significa que una norma es eficaz porquese cumple. la cficacua de san-

ción. es decir cuando la violación de una norma es sancionada y la eficmncia. que se da cuando una

nomia alcanza las fines que se propone con un coste razonable (ps. 10/22).
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tras que el sistema que regia anteriormente pasará a ser incompatible con el

primero —-e| constitucional- y devendrá ineficaz. Como consecuencia de

ello. esa ineficacia va a extenderse a todos los derechos contenidos en el

sistema nonnativo anterior, entre los cuales estaría incluido el derecho de

resistencia. En los términos usados por la propia Constitución, tanto ella como

los derechos y garantías que consagra verán “interrumpidasu observancia",
mientras que cobrarán eficacia o serán observadas las normas impuestas por
el gobierno dcfacm.

2. Vigencia

Mientras que un gobierno de facto ocupa el poder, la Constitución

Nacional es ineficaz. Todo el conjunto de derechos y garantías que consa-

gra suele ser dejado Sin efecto a través de algún instrumento ¡4. A su vez,

nace un nuevo sistema de normas que reemplaza al orden depuesto ¡5.

IJ A modu de CJCIHPIO.Iajunta militar que tomo el poder el 1-1 de marzo de ¡976 lahró un "Acta

para el Proceso de Reorganización Nacional" (publicada el 2‘)/J/I976) mediante la cual pretendía "de-

rogar" la Constitucion Nacional. Entre otras cosas. disponía Io siguiente: "En la ciudad de Buenos Ai-

res. capital de la República Argentina. a los veinticuatro dias del Ines de marzo del año mil novecientos

setenla y seis, reunidos en cl Comando General del Ejercito, el Comandante General del Ejercito. Te-

nienle General l). Jorge Rafael Videla el Comandante General de la Armada. Almirante D. Emilio Eduardo

Massera _v el Comandante General de la Fuerza Aerea Argentina. Brigadier General D. Orlando Ramon

Agosti. visto el estado actual del país. proceden a hacerse cargo del Gobierno de la República. Por ello

resuelven: l. Constituir la Junta Militar con los Comandantes Generales de las Fuerzas Armadas de la

Nacion. Ia que asutne el poder político de la República. 2. Declarar cadueos los mandatos del presidente
de la Nacion Argentina y dc los gobemadores y vicegohemadores de las provincias... 4. Disolver el Con-

greso Nacional... 5. Remover a los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. al procura-

dor general dela Nacion... 7. Suspender la actividad politica y de los partidos políticos, a nivel nacional,

provincial y municipal. S. Suspender las actividades gremiales de trabajadores. empresarios y de profe-
sionales... IO. Designar... al ciudadano que ejercerá el cargo de presidente de la Nactón...

" De hecho. con el golpe militar de I976. se inauguró una nueva piramide legislativa. En la cima.

no obstante. no eslaba la Constitucion Nacional. sino los siguientes instrumentos: I) Estatuto para el

Proceso de Reorganización Nacional (conocido oficialmente el 29/3/1976): l) Acta para el Proceso de

Reorganimcion Nacional (conoclda oficialmente el Z‘J/J/l‘fló ) citada en la nota anterior: 3) Acta que

liiaba cl proposito y los objetivos basicos dc! Proceso de Reorganiïactón Nacional (conocido oficialmen-

te el 3 I/3/l‘)76). El Estatuto para el Proceso de ReorganizaciónNacional disponía.entre otras cosas. lo

siguiente: "Couriderumlo ¡[nc es Itet'rntrin exluhln'er Iu.r normar fundamentales u que .re ujnxlmu‘ el

(¡olwrno (Ir lo Nm'ion en ('lltllllll u lu vrlrut'lnrn (le los poderes: del Exhqu _\'puru el nt'ríonorvxlelmix-

Inn u fin de olmnnlr los objenvor [Him-os fijmlox _\' rrrmu'lrnir In grondtm de la aniblicu. la Junta

Militar. en ejercicio del poder constituyente. L‘.\‘I¡llu_\'t’.'Arl. I: bl Junto Mililur... derigmn'd ul ('iuduílu-

no qm- ('on el n'Iqu de [num/enla de lo Not-¡tin argentino drrempe'ñuni (I Poder Ejecutivo d: lu Nacion.

AI'I. 2: Lo Jun/o Milílur [lol/ni. t'nondo por ro:ont.\' (It Emqu lo ronxideiv ront'rnitnle. remover ol

rim/oduno que xv deanpeño i'onm preridenle de lo Nacion. ¡[asignandoo .\'u nwnplunnne... 'linnbit'n...

remorm'u' _v dexiynuni u lor miembmx de lu (‘orle Suprema ll! Juxln'iu de lu Nacion... chrreni. u.r¡Ini.r-

mo. Iu.\'fin'nllmle.rque on ¡ner [5. I7. IR _v I 9 del url. 86 dr Io Conrlilurion Nm'ionul otorgan ul PEN.

roIno oxímmhién lux que Io.r incr. 2/. 22. 23. 24. 25 Iv 26 del url. 67 uln'bugven ul C ongrtso. Arl. 5: bis

[ocn/nulas ÍL'IQÍ.tIIIIÍ\'(I.\'que Iu C onrlilucnín Nacional oloruu ul C ongrzxo... .rtnín tjcn'idur por el pr:-



MARIA LUISA PIQUÉ - ANDREA M. SEMBER 495

José Luis Sen‘ano define al juicio sobre la vigencia de las normas como

aquel que Va referido a "la mera constatación de la existencia de una nar-

ma en el interior de un sistema jurídico. EJ un juicio de hecho o técnica.
pues se limita a constatar que la norma cumple lux requisitos formales de
competencia. procedimiento. espacio. ricm/m. materia y destinatario; v cómo
tal juicio de hee/m ex .rusceplible de verdad _\'falsedad

"

¡6.

I

La vigencia de una norma. para este mismo autor. es un concepto au-

tónomo que va mas allá de su eficacia. porque esta última tiene que ver con

circunstancias fácticas. de las que no pueden deducirse prescripciones nor-

mattvas.

Decir que una norma jurídica está vigente equivale a decir que esa

norma existe. y. por lo tanto, está disponible para el operador jurídico: “la
norma sólo es tal norma. sólo existe. a panir del juicio de disponibilidad
(vigencia) emitido por el intérpreteautorizado, de manera que un elemento
existe jurídicamente si y sólo si está vigente y. al contrario, si está vigente
es porque existe. La existencia no es. pues. un atributo más de la norma

jurídica, sino su propia condición de tal. Decir 'norma jurídica vigente’
es un pleonasmo. porque atribuimos dos predicados idénticos al mismo
sustantivo" ¡7.

\

Si adoptamos esta concepción acerca del juicio de vigencia. desde ya
que el instrumento del que se trate (acta. estatuto. decreto, etc.) no sería una

“norma jurídica". ya que no cumpliría con los requisitos formales de com-

petencia‘ procedimiento. espacio. tiempo, materia y destinatario a los que
aludimos: en síntesis. no estaría vigente. Que su dictado no se corresponde
con el mecanismo constitucional previsto para su modificación (art. 30. CN)
resulta una obviedad. Por lo tanto. considerarla como "norma jurídica"
aunque “no vigente". sería un oxímarrm. ya que se trata de un instrumento

inexistente para el orden jurídico.
¿lnfluye que este instrumento del que se trate sea eficaz? De ninguna

manera. Ya hemos dicho por qué el juicio de vigencia es autónomo del de

eficacia ya que el primero es un juicio interno al sistema jurídico. mientras

que el segundo es un juicio basado en conceptos empíricos.

rideme ¡lc lu Nación... An. [2: EI PEN pnu'eeni In rmu'emieme u lux ¡:nbiernnx pnu-inciulex. _\' (lavig-
uuni u lux yalmvnulurex. quienes ejercerán .mx furulmdex ('uufnrme u lux ilulnu'rinucx que ¡"warm lu

Juulu Milimr.., ArI. H: Lux gubiermu Iltu'ÍtlmlÍ y pnn'im'íulex ujuxmnin .ru urcitín u lux "bjtfiwu' Ini-

rít'ux que jiji; lu Juum Mililur: ul presente Exlumln y u lux Cunxlilurimtex Nurinnul y pmvincmles en

mnlu Im .re "[70"ng a uque'llux".
"‘ Summa. .l. L,. VÍHCIICÍU....cit.. p. 5|

'7 Idem. p. |02
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Dada la incapacidad de este instrumento para negarle la existencia a la

Constitución. ésta mantendrá su vigencia. Lo mismo sucederá con el dere-

cho de resistencia. Más allá de que durante el período en que se mantenga
en el poder el “régimen de facto" su ejercicio sea aparentemente ineficaz,
su vigencia se mantiene intacta. Y aunque el régimen antidemocrático ex-

presamente elimine este derecho y condene “cualquier transgresión a la le)I
u oposición al proceso" que instaura, estos actos no tendrán valor alguno:
"...seran insanablemente nulos...".

Generalmente, atrás de los conceptos de “eficacia” y "vigencia". se suele

analizar la “validez” de las normas. Pero este caso. es diferente: si, como ya
hemos dicho. la vigencia de una norma es Sinónimo de existencia. SÓlO son

normas jurídicas los instrumentos disponibles del sistema. Y esa disponibi-
lidad depende de que. para su sanción, se hayan respetado lOS recaudos for-

males. Una vez comprobada la vigencia de alguna norma. tiene sentido hablar

de su validez. Pues bien, no cabe duda, la herramienta de la que se valdría

el grupo armado para tomar el poder, deponer a las autoridades legítimas e

\ instaurar un gobierno de facto no eS una norma jurídica. Y analizar su vali-

dez, por lo tanto, es un Sinsentido: este juicio está reservado para analizar

normas jurídicas. y no cualquier instrumento que regule conductas. por más

eficaz que sea.

Vl. LA RESISTENCIA A UN GOBIERNO ANTIDEMOCRÁTICO:

UN DERECHO PARADÓJICO

El derecho de resistencia presenta algunas particularidades con relación

a los restantes derechos y garantías constitucionales que lo transforman en

un derecho paradójico. Mientras que el ejercicio del derecho aludido está

condicionado según el tipo de gobierno que está en el poder. ya que se de-

ben dar determinados presupuestos para su ejercicio, no sucede lo mismo

con lOs restantes derechos. Precisamente. la aplicación del derecho de resis-

tencia eStz'I prevista para cuando el gobierno democrático ha Sido depuesto
por la fuerza. Así. a Simple vista, este derecho no encontraría cabida bajo
ninguna circunstancia: durante el gobierno de iure no entra en juego. por-

que el gobierno es democrático y. durante el mandato de un gobierno defacro.
se suele “derogar”a la Constitución (al menos, en lo que se contradiga con

sus normas). Por lo tanto, ésta pierde eficacia y arrastraría consigo a todos

los derechos y garantías que contiene. Es más, seguramente, el gobierno
antidemocrático no sólo suspenda el ejercicio de la Constitución, sino que
también considere como delitos lo que la Constitución consagra como dere-
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chos. Bto es Io que sucede con el derecho de resistencia. ya que difícilmente
un gobierno antidemocrático Io mantenga “l.

Vll. DERECHO DE RESISTENCIA: PUlA ENTRE UN DERECHO VIGENTE

Y DF. APARENTE INEFICACIA CONTRA UN SISTEMA N0 VIGENTE PERU EFICAZ

Una vez aclarados los conceptos de eficacia y vigencia. y analizados
en función del instrumento que "deroga" la Constitución Nacional. durante
un gobierno default), es conveniente analizar qué sucede con el derecho de
resistencia. Ya hemos adelantado que. aparentemente. al igual que el resto
de la Constitución Nacional. durante el periodo en que el gobierno antide-
mocrático ocupa el poder. pierde su eficacia, aun cuando conserva su vigen-
cia. De hecho. queda fuera de dudas que aquel que se resiste a un gobierno
de facto sufrirá las consecuencias mientras este perdure. El problema se

suscitarú, sin embargo. en el momento en que retome la democracia. ¿Qué
valor merece ese acto a la luz de un gobierno constitucional? ¿Es una ofen-
sa que debe ser perdonada o se trata de un acto que siempre fue “conforme
al derecho"?

La teoría del delito. en este sentido. ilustra esta discusión. De hecho,
dentro de este campo de análisis, la cuestión‘que se debate es si el derecho
de resistencia es una causa de justificación y. como tal. excluye la anti-

juridicidad de una conducta, o bien es una excusa absolutoria, por lo que el

acto de resistencia sería antijurídico y culpable. pero no punible‘ es decir.

"perdonable".
Particularmente, la dogmatica alemana se ha ocupado con ahínco de

este tema, ya que con la reforma de Ia Constitución dc ese país en |969.
se introdujo en dicho texto un artículo similar al nuestro: "Todos los ale-

manes tienen el derecho de resistencia, cuando no sea posible la ayuda de

otras instancias defensivas" frente a cualquiera que intente eliminar el or-

den fundamental liberal y democrático (definido en su art. 20 l-Ill). Claus

Roxin. al igual que Hans Welzel. sostiene que se trata de una causa de jus-
tificación, una suerte de “estado de necesidad" del Estado. por lo que, jun-
to a dicho artículo. también es posible recurrir al derecho de necesidad

"‘ A nlndo de ejemplo. el general Videla. una vu consumado el golpe militar del 14 de mami de
l‘)76. dijo lo siguiente: panir de este momento. la responsabilidad asumida impone cl chrCIL‘IO

severo de la autoridad para enndicar definitivamente los vicios que afectan al país. Por ello. al par que

continuara” combatiendo sin tregua la delincuencia subversiva... se deste-nata toda demagogia... no

se tolerani la corrupcion ola venalidad... ni tampoco. cualquier transgresióna la leyu oposicion al pro-

ceso de reparación que se inicia. Esm no sólo vale para el den-cliode mststenCIapque.por otra parte.

en aquella epoca no estaba pos ¡viudo en nuestro texto conslltuctonal.smo tambien para otros dere-

chos como la libenad de expresión. de reunion. de asociación. de transito. etc.
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justificante del art. 34 del Código Penal alemán W. Hans-Heinrich Jescheck

también incluye al derecho de resistencia dentro de los supuestos de esta-

do de necesidad justificante: “el Derecho Penal debe atenerse a la situa-

ción legal y. por ello. ha de resolverse cómo haya de tratarse

jurídicopenalmente el derecho de resistencia y. en especial. el error sobre

el mismo. El art. 20 lV GG tiene como objeto una parte del estado de

necesidad concerniente al Estado" 3“.

Más allá de esto. lo cierto es que afirmar que los actos de resistencia

son conductas típicas que están justificadas, implica afirmar que los actos

de resistencia no merecen ningún perdón, ya que son conductas que. desde

el principio, están “autorizadas” porque constituyen el ejercicio de un dere-

cho. De hecho. si la resistencia es llevada a cabo a través de conductas

subsumibles en algún tipo penal. como. por ejemplo, dar muerte a la perso-
na que atenta contra la democracia, no podremos negar la tipicidad de esta

conducta (siempre y cuando‘ claro está. concurran todos los elementos,

objetivos y subjetivos). Es así que, en el plano de la antijuridicidad, Ilega-
ríamos a ¡a conclusión de que concurre una causa de justificación. el dere-

cho de resistencia, a partir de la cual dichas conductas se considerarían como

autorizadas. El hecho de que aún así y previo a ello la conducta sea consi-

derada típica no es contradictorio: la tipicidad implica la subsunción de un

hecho en una descripción normativa. Sin embargo, en ese plano de análisis
todavía nada se afirma en relación con la cuestión de si esa conducta atenta.

o no. contra el sistema jurídico. Precisamente‘ el ver al derecho de resisten-

cia como una causa de justificación implica afirmar que esa conducta no

atenta contra el ordenamiento jurídico. Y las causas de justificación no ac-

túan como un "perdón" (lugar que ocupan las excusas absolutorias o las

causas de ínfimo reprOChe) otorgado al infractor por el sistema. sino que son

“autorizaciones” para actuar.

Suponer que el derecho de resistencia devendría ineficaz durante ese

período‘ al igual que toda la Constitución, nos puede llevar a extraer dos

conclusiones: o bien el derecho de resistencia no tiene ninguna utilidad, y
su introducción en el texto constitucional se debió únicamente a las buenas

intenciones de los legisladores, o bien, los actos ejercidos en resistencia c'ontra

un gobierno antidemocratico son conductas que quebrantan la "ley" (se tra_-_
te de las normas impositivas, penales, contravencionales, etc.) pero que. en

el retorno de la democracia, merecerán el "perdón". Volviendo al paralelis-

"' RuxIN. Claus. Dnm'lm penal. Purlr general. t. l. ps. ll4 y ss.

3“ JESCHECK. Hans-Heinrich. Trunth ¡le dereclm prim]. Í’urIr gelierul. Comares. Granada,

nro. .14. IV.4.
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mo con la teoría del delito. esta conclusión equivaldn’aa sostener que se trata
de una excusa absolutoria.

Llegar a esta solución. especialmente a la segunda._significa afirmar
que la resistencia a un gobierno dcfacm es una infracción a una “norma”.
A punto tal es una infracción que debe ser "perdon-ada" por el sistema jurí-
dico. La resistencia. entonces. acarrearía consecuencias jurídicas que. como

tales. merecen una respuesta desde lo jurídico. De ser así, el art. 36 CN.
debería expresarse de la siguiente manera: "Todos los ciudadanos que se

resistan contra quienes cjecutaren los actos de fuerza enunciados en este

artículo seran perdonados. una vez que retome el sistema democrático".
Sin embargo. debemos tener en cuenta que la diferencia entre un go-

bierno democrático y un gobierno que toma el poder por actos de fuena‘
radica en que el primero estara amparado por un sistema constitucional.
mientras que el segundo estará caracterizado por la primacía de la fuerza,
que es. precisamentet la forma en que llegan al poder y lo mantienen. Como

explicamos antes, sus actos no van a ser normas jurídicas. sino que, a la luz
del sistema constitucional, son inexistentes. Entonces, ¿cómo es posible que
el gobierno democrático "perdone" ofensas hechas a un gobierno ilegítimo'?
En todo caso. es el ofendido quien debe perdonar. Así. sería el mismo re-

presentante del gobierno antidemocnitico quien debería decir al resistente.
en un acto de benevolencia: “perdono que hayas incumplido las órdenes que
he decretado".

Esto es así ya que como el gobierno antidemocrático, en este caso el

ofendido. está fuera del sistema jurídico. las consecuencias de los actos del

ofensor que actúa en resistencia no pueden tener tampoco ninguna conse-

cuencia jurídica. La diferencia entre considerar el derecho de resistencia como

un perdón o como un acto que de ninguna manera contradijo al sistema

jurídico. no es simplemente un juego de palabras.
No es casualidad que el an. 36 CN, nos indique que “todos los ciuda-

danos tienen el derecho de resistencia...". Con lo cual. no se trata de una

acción ilícita que debe ser “perdonada”.Antes bien. es el ejercicio de un

derecho constitucional.

No desconocemos la existencia de medidas coercitivas que pueden

implementarse contra los resistentes. tales como ejecución. embargos. pri-
sión, censura, etc. Claro está, este tipo de medidas deberán ser reparadas en

la medida de lo posible 3| dejadas sin efecto con el retorno de la democra-

cia —e| embargado recuperará su dinero, el prisionero su libertad y el cen-

3' No es nccesano aclarar. clam está. que algunos danos son imparables. como. por ejemplo‘ la

ejecucion de alguna persona.
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surado su libre expresión——y a lo mejor hasta se los indemnice. No obstan-

te. estas reparaciones seran, exclusivamente, eso: reparaciones. No será

necesario poner en marcha mecanismos jurídicos para "perdonar" conduc-

tas resistentes a los actos de fuerza que atentaron contra el sistema demo-

crúlico 31. ya que esa resistencia fue el libre ejercicio de un derecho consti-

tucional. Nada hay. pues. para perdonar.
Aun así. puede ser necesario que se haga una “declaración” respecto

de la naturaleza de estos actos por parte de alguno de los órganos del Esta-

do, por ejemplo. del Poder Judicial. En última instancia, de alguna forma

debera instrumentarse esa reparación. Por ejemplo, la absolución del conde-

nado podra realizarse, fundadamente. en forma escrita y esa resolución sera

agregada a la causa; se dejara sin efecto el embargo mediante la orden de

una resolución fundada; de la misma manera se autorizará la publicación de

aquellas expresiones que hayan sido prohibidas. Pero para que los actos de

resistencia sean valorados como tales, no sera necesaria dicha “declaración”.

Ese juicio de valor lo hace la misma norma constitucional al decir que "To-

\dos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia“.
i

Por este motivo hicimos mención a lo largo del trabajo a la “aparente”
ineficacia del derecho de resistencia. No negamos que el ejercicio de este

derecho tiene consecuencias “físicas” (la muerte. la tortura. la confiscación

de los bienes. la prisión, la censura. etc.). Esas consecuencias. no obstante.

no son jurídicas. desde que se desarrollan en el marco de un sistema en el

que prima la fuerza sobre el derecho. justamente porque los instrumentos

que dictan esas medidas no son normas jurídicas. El hecho de que la Cons-

tituciónsea ineficaz, cuando el derecho deviene eficaz no es una contradic-

ción. Ésos son los presupuestos de hecho que prevé la Ley Fundamental para
su ejercicio, y las particularidades que lo diferencian de los restantes dere-

chos y garantías.

Vlll. LÍMITE. AL DERECHO DE RESISTENCIA v ÓRGANO DE INTERPREI'ACIÓN

En este punto nos proponemos establecer un límite posible al ejercicio
del derecho de resistencia ya que, como sucede con el resto de los derechos.
es necesario delinear un marco dentro del cual pueda entrar en juego sin

colisionar con otros principios o derechos constitucionales. Ese límite deviene

esencial en este caso en particular ya que, por las características del derecho

de resistencia,jdefiniro enumerar las conductas que Io constituyen de no ser

una tarea imposible sería sumamente arbitraria.

13 V. gr. através de un indulto o de una ley de amnistía.
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Como se dijo. entonces. es necesario buscar un límite normativo quesirva como pauta no sólo para aquellos que se vean en la situación de ejer-
cer este derecho sino también para quienes eventualmente deban interpretar
si una conducta constituye el ejercicio del derecho de resistencia o no. Este
límite. que debe ser único y servir para todas las situaciones que se presen-
ten a lo largo de la historia. es impuesto por la propia Constitución en su
art. 2| al establecer que “todo ciudadano argentino está obligado a armarse
en defensa de la Patria y de esta Constitución. conforme a las leyes que al
efecto dicte el Congreso y a los decretos del Ejecutivo nacional". Entonces,
la misma Constitución establece cuan extenso puede ser el abanico de con-

ductas que se consideren como resistentes: el “límite de máxima" impuesto
por la norma constitucional es la posibilidad de la utilización de las armas

para defender el orden democrático. De allí se infiere que una conducta quc
tienda al mismo objetivo y que sea menos radical —es decir que prescinda
de la utilización de la violencia- puede constituir el ejercicio regular de
ese derecho.

Hasta aquí, podemos concluir que la norma mencionada nos da una

pauta fundamental a tener en cuenta a la hora de establecer el límite maxi-
mo a la resistencia: que cabe la posibilidad de tomar las armas siempre y
cuando la finalidad sea la defensa del orden constitucional 13.

Como ya hemos dicho, la valoración de estas conductas se hani una

vez restablecida la democracia. ya que en ese momento deberá existir un

órgano encargado de interpretar si determinadas conductas pueden reputar-
se o no como resistentes (y si se encuentran dentro del límite señalado).
Eso nos lleva a preguntarnos. entonces, acerca de cuál debe ser el poder
del Estado al cual le correspondería hacer tal apreciación. Existen varias al-

ternativas. Tradicionalmente, podríamos pensar que debe hacerse desde el

Poder Judicial, ya que de lo que se trata es de valorar conductas. Sin em-

bargo, dado que estas conductas no constituyeron el quebrantamiento de

ninguna ley, no existen razones para no dejar esta cuestión en manos de la

ciudadanía.

Por el momento, solamente nos interesa dejar abierta la discusión al

respecto, sin tornar partido por ninguna de las soluciones mencionadas. Pero

queremos dejar en claro que así como las conductas que, eventualmente,sean
objeto de interpretación fueron concebidas para defender la_Const|tucrón
Nacional. será en ese marco dentro del cual deberán ser sometidas a una In-

tensa evaluación de legitimidad. Para ello, se deberán tomar en cuenta no

1‘ En los puntos anteriores del "abajo ya fueron consideradas las circunstancias que deben prc-

scnlarse para jusitifunr la defensa del orden democrático.
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sólo el límite constitucional sino también todas las consideraciones desarro-

lladas a lo largo de todo este trabajo.
Lamentablemente. la historia de los gobiernos de inrc y los gobiernos

(Ít'fik‘ll) ocupan varios capítulos de nuestra historia como Nación. dcsde 1930

en adelante. En el año 2003. en el que se cumplieron 20 años de democra-

cia interrumpida. y en el que nuestra Constitución cumple la misma edad de

eficacia sin sobresaltos. la esperanza de que no se vuelvan a suceder trági-
cos acontecimientos de golpes de Estado parece mas justificada. Si bien

nuestra pre0cupación es que el derecho de resistencia sea eficaz, al menos

dentro de sus condiciones de posibilidad, es decir. una vez restablecido el

gobierno constitucional. en caso de que fuerzas armadas abortaran la demo-

cracia por la l'uerza, esperamos que no sea necesario llegar al punto en que

pueda ser aplicado. En ese afortunado caso, podría pensarse que la historia

les ha dado Ia razón a los constituyentes: el art. 36 tendría como fin educar

a los “jóvenes” en Ia libertad y en la defensa de las instituciones. Pero no

estamos de acuerdo con ello. La consagración del derecho de resistencia es

mucho mas que una lección de Educación Cívica. Es un paso, tímido, pero
‘

paso al fin, hacia la consolidación de una democracia constitucional que tanto

trabajo, tantos años, tantas vidas, nos llevó.


