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1. Introduccion

La reciente modificacion de la Constitucién nacional ha introducido, en el art. 36, algunos de los
denominados delitos « contra los poderes publicos y el orden constitucional » previstos por el Cédigo
Penal en el titulo X; se trata de un proceso inverso al habitual, pues es generalmente la clausula
constitucional la que sirve de plataforma para la ley penal.

Es sabido que la ley penal argentina se construyd originariamente, en este ambito, sobre la base del
sistema federal previendo, de una parte, el alzamiento contra el gobierno nacional —rebelion- y, de la
otra, el alzamiento contra las autoridades provinciales -sedicién-. En 1984, la ley 23.077 (sancionada
el 9 de agosto) sustituyé el nombre de “rebelién”, adscrito como epigrafe del capitulo I, por el de
“atentados al orden constitucional y a la vida democratica” e incorpora algunos agregados a este
capitulo I: el paragrafo segundo del art. 226, que es una circunstancia agravante del alzamiento,
cuando éste se hiciera con el “fin de cambiar de modo permanente el sistema democratico de
gobierno, suprimir la organizacion federal, eliminar la division de los poderes, abrogar los derechos
fundamentales de la persona humana o suprimir o menoscabar, aunque sea temporariamente, la
independencia econémica de la Nacion”; el paragrafo tercero del mismo articulo, una agravante
mayor cuando el hecho fuere perpetrado por personas que tuvieron estado militar, el art. 227 bis, que
se refiere al consentimiento de la consumacién (p. 44)de los hechos descritos en el art. 226, por parte
de los miembros de alguno de los poderes del Estado nacional o de las provincias, ya sea
“continuando en sus funciones, o asumiéndolas luego de modificada por la fuerza la Constitucién o
depuesto alguno de los poderes publicos”, ya sea “haciendo cumplir las medidas dispuestas por
quienes usurpen tales poderes, con especificacién, ademas, de los casos en que la colaboracion a
través de la continuacién o asuncion, en determinados cargos, importa la comision del delito”; y, por
Gltimo, el art. 227 ter, que establece una agravante genérica para cualquier delito cuando “la accién
contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucién nacional”.

Cabe anotar, por lo que se verd mas adelante respecto del art. 36 de la Constitucion, que la ley
23.077 dispone que el “curso de la accién penal correspondiente a los delitos previstos en los arts.
226 y 227 bis, se suspendera hasta el restablecimiento del orden constitucional (art. 67, 3er parrafo,
del Cddigo Penal).

Sin duda que la sancion de la ley 23.077 introdujo un nuevo esquema en el Cédigo Penal; el capitulo
I, que antes abarcaba bajo rdbrica “rebelion” el alzamiento militar y la concesion de poderes tiranicos *,
registra ahora otra dimension: el alzamiento —con los perfiles que le impone la agravante- se
categoriza como atentado al orden constitucional y entran en escena dos modalidades de la
conducta del atentado; el consentimiento de la quiebra del orden institucional y la asuncién de
funciones después del hecho de fuerza, aunque ambas podrian agruparse bajo el denominador
comun de colaboracién.

Excede los objetivos de este trabajo el analisis de algunas incongruencias intrasisteméaticas de la
reforma del Cdédigo Penal; por ello no nos detenemos en el hecho de que el concepto “vida
democréatica”, incluido en el epigrafe “orden constitucional y vidas democratica”, que reemplaza a

1 Dejamos a un lado el art. 228, «conocido como violacién del patronato», porque su presencia algo forzada en
este capitulo del titulo X del Cadigo Penal, obedece a razones histéricas distintas.



“rebelion”, también abarca a la sedicion y el motin contemplados en el capitulo 11>, o en la
circunstancia de que el art. 226 fue redactado como un delito con resultado de peligro, que (p. 45) se
agota con el solo alzamiento, mientras que el art. 227 bis, que se remite a los hechos descritos en el
art. 226, disefia para definir el consentimiento, la conducta de los colaboradores con un resultado de
dafio, es decir, ya triunfante el alzamiento en armas, producido el quebrantamiento institucional, sin
olvidar, por ultimo, la desigualdad de penas entre los autores del atentado (art. 226) y los que usurpan
0 consienten (art. 227 bis), cuestion a la cual cual nos referiremos mas adelante.

Nos proponemos, en este analisis, determinar si la clausula del nuevo art. 36 de la Constitucion
admite sin exabruptos las disposiciones incorporadas por la ley de “Defensa de la democracia” (ley
23.077) o si, al contrario, este proceso cronolégico inverso obligara al legislador a revisar nuevamente
la ley penal en esta materia, para ajustarla a la Constitucién.

2. El nuevo art. 36

A) Determinacion del presupuesto

El texto del articulo dice: “Esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su
observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos
seran insanablemente nulos.

“Sus autores seran pasibles de la sancion prevista en el art. 29, inhabilitacion a perpetuidad para
ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién de penas.

“Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen funciones
previstas para las autoridades de esta Constitucion o las de las provincias, los que responderan civil y
penalmente de sus actos. Las acciones respectivas seran imprescriptibles.

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

“Atentard asimismo contra el sistema 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 empleos publicos.

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

(p. 46) Salvo los dos ultimos paragrafos, los restantes se hallan intimamente vinculados con los tipos
penales diagramados por la ley 23.077. Sin duda que el primero actia como presupuesto decisivo,
pues los siguientes se construyen a partir de su formulacion. Se trata, como se sefial6 en la
Convencion Nacional Constituyente, de una norma autoreferente, que “pretende fundamentar su
validez en ella misma® y que tiene precedentes en la historia constitucional contemporéanea; lo que
importa es dejar en claro su interpretacion en cuanto se relaciona con las conductas penales”.

Comencemos por la clausula del primer paragrafo, en referencia al vocablo “imperio”, puesto que el
art. 226 del Cédigo Penal lo alude de modo implicito al formular los propésitos del alzamiento (“para
cambiar la Constitucion (...) o impedir el libre ejercicio de sus facultades constitucionales (...)") o al
especificar la finalidad de la agravante (“ con el fin de (...) suprimir la organizacién federal, eliminar la
divisién de poderes, abrogar los derechos fundamentales de la persona humana (...)") y, de modo

2 Asi lo sefala Isidora de Benedetti en «Doctrina Penal», Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 733, en Ley
23.77 : Analisis de las reformas al Cédigo Penal.

3 Jorge de la Rua, «Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente», 12a reunion 3° sesion
ordinaria, 19/24 de julio de 1994, p. 1435.



expreso, en e art. 227 bis, al determinar que la asuncién —usurpacion de funciones- se realiza luego
de “modificada por la fuerza la Constitucion (...)".

Pareciera que “imperio” es sinénimo de vigencia®, especialmente si se advierte que el nuevo art. 36 se
refiere a la eventualidad de una interrupcién de su observancia, pero la declaracion posterior de que
los actos interruptivos “seran insanablemente nulos”, es decir, sin posibilidad alguna de adquirir
juridicidad futura, estd diciendo también que el término “imperio” es sinénimo de legitimidad, de
genuinidad de su fuente o, dicho con otra terminologia, que la Unica (p. 47) norma constitucional
reconocida es la que emana del poder constituyente, no obstante que en la realidad pueda ser
“derogada” o “abrogada”. Este significado omnicomprensivo ahuyenta la posibilidad de que las
autoridades surgidas de un movimiento de fuerza dicten una norma complementaria de la
Constitucién que proclame, no obstante, la subsistencia de la ley fundamental;, en este ejemplo
hipotético, el “imperio” queda igualmente afectado. Es, por otra parte, el esquema contundente
adoptado por la Constitucion reformada: sepultar para siempre el sistema binario de excepcionalidad
institucional y Estado de derecho, que tantas decepciones ha generado en nuestros juristas”®.

Como vimos, el paragrafo primero establece que la interrupcién de la observancia de la Constitucién
debe producirse por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Esta fuera
de duda que la locucion “actos de fuerza” es comprensiva del “alzamiento en armas” previsto por el
art. 226 del Cédigo Penal, que define el nucleo del tipo de atentado, por lo cual carece de
trascendencia un andlisis confrontativo de las dos expresiones; interesa, en cambio, que nos
detengamos en la férmula orden institucional y sistema democrético, ya que como se ha sefialado, el
epigrafe | del titulo X se denomina “atentados al orden constitucional y a la vida democratica”, es
decir, con una ligera variante en cuanto a los términos: institucional por constitucional y sistema por
vida (democratica).

La féormula “orden institucional” figura ya en la propuesta de la Comisién de redaccion de la
Convencion, originada en los despachos 2 y 3 de la Comision de participacion democratica y no
suscitd objecidn alguna en el debate correspondiente de la Convencién. Se trata, por tanto, de
determinar si el vocablo “institucional”, usada por el texto de la ley 23.077 en la definicion del atentado
y que ya figuraba en el encabezamiento del titulo X como identificacion del bien juridico; la relevancia
de esta confrontacion reside en que, como es sabido, el bien juridico protegido actla en los casos
limites (p. 48) como elemento metatipico de interpretacién, complementario del tipo o modelo legal.

La expresion “orden constitucional” tiene larga t5radicion en nuestro ambito penal; proviene del
Proyecto de 1891, que recogi6, a su vez, los lineamientos de la ley 49, matriz de la divisién entre
rebelién y sedicidn; practicamente hay coincidencia unanime en que orden constitucional es sinénimo
del funcionamiento normal, sobre la base de los principios de soberania del pueblo, forma
representativa y division de poderes™ No resulta sencillo, por consiguiente, hallar una distincién entre
este concepto de vieja data y la forma ahora adoptada, sobre todo si se advierte a el orden
institucional y no cualquier otro; de haberse incluido la afectacién instituciones que se hallan fuera del
marco formal de la Constitucidn, la frase hubiera debido agotarse en “actos de fuerza”, si ésta era la

4 Aqui, la acepcién de vigencia es igual a la de eficacia, en el sentido de normas aplicadas, cumplidas y
acatadas. Es el significado que le asigna el constituyente Jorge de la RUa, segln se lee en p. 1436 del «Diario de
Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente» 12° reunion, 3° sesién ordinaria, 19/20 de julio de 1994. Por
otra parte, es muy vasto el campo tedrico donde se analizan los conceptos de vigencia, eficacia, efectividad,
validez y legitimidad. Por razones de espacio, debemos prescindir de la referencia. En la esfera del derecho
constitucional se puede tomar como orientacién del problema la obra de German Bidart Campos, Tratado
elemental de derecho constitucional argentino. Ed. Ediar, Bs.A., 1989, t. 1, ps. 44 y ss.

5 Conviene recordar la acordada del 10 de setiembre de 1930, de la Corte Suprema, que legitima el golpe de
Estado del 6 de ese mismo mes como punto de partida de la llamada doctrina del gobierno de facto. De las
vicisitudes de la jurisprudencia a partir de esa decision, da cuenta el debate en la Convencion Nacional
Constituyente recientemente celebrada.

6 Sebastian Soler. Derecho penal argentino, 3° reimpresion. Ed. Ediar, Bs. As, 1956, t. V, ps. 70 y ss, quien
distingue claramente «orden constitucional» de «poderes publicos», primer mddulo del bien juridico protegido y
que se define como los érganos creados por la Constitucion « como ejecutores de sus preceptos y guardianes de
su cumplimiento, una cosa son los érganos y otra el funcionamiento de las instituciones.



idea subyacente, bastaba para abarcarlas la locuciéon “sistema democratico”. No parece entonces
que la interpretacion de la ley penal debe sufrir alguna variante por la diferencia apuntada.

Algo similar ocurre con el parangdn entre “vida” y “sistema”, pero en sentido inverso: “sistema” parece
mas acotado que “vida”. El concepto de “vida democratica” no registra antecedentes en la legislacion
penal argentina. La expresion que figuraba en el mensaje del Poder Ejecutivo acompafiando la
férmula “atentado al orden constitucional”, fue examinada con mayor profundidad en el debate de
Senadores, aunque es bueno aclarar que poco se precisé sobre su significacién. Fue la nocion de
democracia —identificada con “vida democratica”- el objeto del andlisis del miembro informante, quien,
en lineas generales, siguio los lineamientos de la doctrina contemporanea que engloba en una unidad
categorial sistema constitucional y democracia’. Sin embargo, desde el punto de vista del derecho
penal, no dejé muy en claro (p. 49) cuales eran los componentes del bien juridico protegido, pues al
referirse a la proteccion o defensa de la democracia incluyé el “terrorismo subversivo” —parificando a
los golpes de Estado y a la conspiracion- como uno de los medios violentos de agresion, cuando el
propio proyecto que dio origen a la ley 23.077, desplaza este comportamiento al titulo de los delitos
contra el orden puablico mediante tipificacion de las asociaciones ilicitas especiales®.

Queda, pues, al intérprete, la obligacion de elaborar el concepto de “vida democratica” partiendo de la
intencion del legislador —extraida de expresiones dispersas y no muy prolijas- y, fundamentalmente,
del sistema del Cédigo Penal, tal cual ha quedado estrictamente después de su modificacién.

Digamos, en primer lugar, que nos parece acertado identificar “vida democrética” con democracia, tal
cual lo proclamoé el miembro informante del Senado; la cuestion reside en determinar qué aspectos de
la democracia quedan abarcados, pues ya algunos pertenecen, por definicion, al &mbito del orden
constitucional. Para Norberto Bobbio, uno de los doctrinarios mas autorizados de nuestra época, el
significado preponderante de democracia se refleja en el conjunto de reglas (las llamadas reglas del
juego) que permiten la mas amplia y segura participacion de los ciudadanos en las decisiones
politicas, es decir, en las que interesan a la colectividad; son las reglas que se refieren a la existencia
del sufragio universal, sin discriminaciones, tanto para expresar la opinién directamente como para
elegir a quienes la expresan, la igualdad en el voto, la formacién libre de opinién dentro del sistema
competitivo entre grupos politicos, la existencia de alternativas reales, la vigencia del principio de la
mayoria para la adopcién de decisiones colectivas y la salvaguardia de los derechos de la minoria,
particularmente del derecho a transformarse en mayoria en igualdad de condiciones®. Como lo
reconoce el autor que transcribimos, estas reglas no agotan el contenido del concepto de democracia,
pero esta (p. 50) establecen el minimo insuperable para que se pueda hablar de sistema democrético.

No escapara al lector que las reglas enumeradas por Bobbio también son componentes del
funcionamiento normal de las instituciones establecidas por la Constitucién nacional, aunque
enfocadas desde el plano de los sujetos, de los ciudadanos como integrantes de la democracia
politica. Lo que importa es determinar si, amén de esta consideracién como ciudadano, la democracia
debe extenderse a la esfera social, donde —como lo sefiala Bobbio en otro de sus trabajos * - “el
individuo es tomado en cuenta en la multiplicidad de sus status...de padre y de hijo, de cényuge, de
empresario y de trabajador, de ensefiante y de estudiante, de médico y de enfermo, de oficial y de
soldado, (...) de productor y consumidor, de gestor de servicios publicos y de usuario, etc”; con otra
terminologia, se trata de la “ampliacion de formas de poder ascendente, que habia ocupado hasta

7 Fernando de la Rla, «Diario de Sesiones del Senadox». 30/5/84. P. 498.

8 La légica del razonamiento del senador de la Rua debio llevarlo a proponer la incorporacion de esta conducta
entre los delitos contra el orden constitucional, sobre todo si se advierte que el tipo del art. 210 bis requiere que
la accidn contribuya a «poner en peligro la vigencia de la Constitucion nacionals.

9 Norberto Bobbio, Qué alternativas a la democracia representativa?, en Marxismo y el Estado, Barcelona 1978,
ps. 49/50.

10 Norberto Bobbio, Estado, gobierno y sociedad, Breviarios Fondo de Cultura Econémica, México, 1989. P. 219.



ahora casi exclusivamente el campo de la gran sociedad politica, al campo de la sociedad civil en sus
diversas articulaciones, desde la escuela hasta la fabrica (...)".

Va de suyo que la adopcion de esta éptica dependera de la valoracién teérica que se acoja; para
nosotros, el concepto de “vida democratica” debe incluir no sélo el reconocimiento del ciudadano
como sujeto actuante de la sociedad politica, sino también la presencia del proceso democratico en
las diferentes instituciones sociales, la familia, la escuela, la empresa, los servicios publicos; dicho de
otro modo, asi como el concepto de orden constitucional no es formal, sino también material, ocurre
cosa idéntica con el de democracia, el modelo deseado es aquel que mas se aproxima a la vigencia
de la igualdad, no sélo juridica sino social y econémica.

Dijimos antes que la elaboracién del concepto de vida democratica” puede apoyarse en la intencion
del legislador y en disposiciones expresas del Codigo Penal. En referencia al primero, si bien las
menciones son dispersas y asistematicas, hay que recordar la innovacién del miembro informante del
Senado al “progreso espectacular de la igualdad y de la justicia social (...), los derechos de los
trabajadores y la participacién de todo el pueblo en la cosa publica, como una de (p. 51) las vertientes
del sistema republicano y democratico”™. En cuanto a la letra expresa del Codigo Penal, baste
apuntar que el art. 226, en su nueva redaccion, alude a la abrogacién de los “derechos fundamentales
de la persona humana” como uno de los fines del atentado, y nada impide, sin caer en la
interpretacién extensiva, que se incluya dentro de la acepcién de los derechos emergentes de las
relaciones sociales (instituciones, familia, productor-consumidor, etc.). “Vida democratica”, por tanto,
puede ser categorizada como sin6bnimo de democracia con las dos connotaciones apuntadas:
participacion del ciudadano en la esfera politica y reconocimiento de los derechos surgidos de la
esfera social, con lo cual adquiere entidad auténoma pero no separable, en su confrontaciéon con la
férmula “orden constitucional” que la acompaiia.

Esta interpretacion del texto de la ley penal puede ser captada, sin forcejeos, por la letra del art. 36 de
la Constitucién nacional; si bien el vocablo “sistema” exhibe limites mas precisos que el de “vida”, los
contenidos son homdlogos e intercambiables. La letra del art. 36 no podra ser invocada como una
frontera restrictiva del concepto de vida democrética.

B) Los comportamientos delictivos

Como anticipamos, los paragrafos segundo y tercero definen los comportamientos delictivos, la
calidad de los autores y las sanciones previstas.

Nos parece superfluo examinar, en primer lugar, la naturaleza de la conducta-eje incorporada al art.
36 de la Constitucion nacional y de las dos modalidades estable idas, no sdélo por la preexistencia de
la ley 23.077, sino también por las vicisitudes habidas durante el proceso de elaboracion del texto
constitucional.

El segundo paragrafo comienza diciendo: “sus autores seran pasibles de la sancién (...)", en directa
referencia a quienes interrumpieren la observancia de la Constitucion por actos de fuerza contra el
orden institucional y el sistema democratico. En el proyecto de la Comisién de redaccion se ponia, a
continuacion de “sus autores”, la expresién “incurriran en el delito de sedicién”, con lo cual se definia
la (p. 52) naturaleza de la conducta; pero las objeciones surgidas durante el debate™ convencieron a
los representantes de la mayoria de la necesidad de eliminarla proponiendo el texto que figurara
ahora en el art. 36.

11 Idem. P. 2109.
12 «Diario de Sesiones del Senado», 30/5/84, p. 498.
13 Ver «Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente», antes citado, ps. 1457 y ss.

14 Idem. P. 1490.



En verdad, la observacion era justa. No sélo el art. 109 de la Constituciébn enmarca la sedicion dentro
de los actos hostiles entre provincias, sino que el art. 229 del CAdigo Penal prevé expresamente el
alzamiento en armas para cambiar la Constitucién local y las demas acciones homélogas del
atentado- antes rebelidn- (art. 266); sin duda que la enmienda hubiera quedado perfeccionada de
haberse incido el atentado como definicion del delito, pues se compaginaba con el esquema
adoptado por el actual sistema penal.

Sin embargo, la ausencia de esa mencién no es 6bice para afirmar que el comportamiento nodal del
art. 36 es el atentado contra el orden constitucional, tipificado de manera mas laxa por el art. 226 del
Cddigo Penal; atentado es sinénimo de atque, de agresion y tiene su precedente en el Proyecto del
Cdédigo Penal de 1906, cuyo art. 244 preveia el atentado contra la Constitucién, recogido por el
Proyecto del 1917, matriz del Cadigo Penal de 1921.

La falta de espacio nos obliga a soslayar un problema de interpretacién que no escapara al lector; la
redaccion del paragrafo segundo del art. 36 de la Constitucién nacional en su conexién con el primero
parece marginar de la categoria constitucional al delito de sedicién, no obstante que el paragrafo
tercero, sobre el cual volveremos, asimila a los usurpadores y consentidores en las provincias a los
de igual condicion en el ambito nacional. Esta incongruencia debera ser superada es obvio, mediante
una interpretacion sistematica de la Constitucion, pues resulta contrario a la voluntad de la ley
suprema responsabilizar con sanciones de mayor gravedad a los usurpadores y consentidores en la
esfera provincial que a los autores del atentado en esta misma area (como veremos mas adelante, el
paragrafo segundo establece la pena del art. 29 de la Constitucion, que remite a la sancién para los
traidores a la patria —prisidn o reclusién perpetua-, la inhabilitacién a perpetuidad para ocupar cargos
publicos y la exclusion de los beneficios del indulto y conmutacién de penas).

(p. 53) Hemos sefialado antes que son dos las modalidades del atentado; amén de los autores del
acto de fuerza —los sujetos activos-, el art. 36 contempla expresamente la calidad de usurpador y, en
forma implicita, la de consentidor. Usurpa quien asume funciones en el nuevo status producido por el
acto de fuerza, operado el quebrantamiento, o quien las ejerce sin el nombramiento. En cambio,
consiente permanece en sus funciones, aceptando oficialmente la continuidad u obedeciendo las
directivas de los autores del acto de fuerza; en verdad, se trata de un perfil de la usurpacion porque la
funcién se ejerce a partir del acto insanablemente nulo, que marca la linea divisoria entre lo legitimo y
lo que no lo es; de aqui que la calidad de consentidor resulta acogida implicitamente por d art. 36,
incorporada en la descripciéon del usurpador. Es, por otra parte, reflejo especular del diagrama
adoptado por el Codigo Penal, después de la reforma de la ley 23.077; el art. 227 his distingue
claramente las dos calidades, parificando las sanciones , tanto en el caso de los miembros de algunos
de los poderes del Estado nacional o de las provincias (primer parrafo), como en el supuesto de los
funcionarios especificados en el segundo parrafo.

Pero, méas alla de la digresién dogmatica, la nota relevante esta dada por el caracter de delito
permanente que registra el atentado y sus dos modalidades. En efecto, cuando el resultado del delito
0 de su estado consumativo se sostiene, aunque no se repitan nuevamente todos los componentes
tipicos —como ocurre en el delito continuado- estamos en presencia del delito permanente® ; es cierto
que el ejercicio de la funcién en la usurpaciéon o en el consentimiento acercan estas conductas al
delito continuado; poro es exacto también —y esto es lo trascendente- que las consecuencias de que
habla el art. 36 se mantienen sin interrupcién, lesionando repetidamente el bien juridico protegido,
mientras no cese la permanencia del gobierno de fuerza.

Las inferencias que se extraen de esta formulacion no son insignificantes; la antijuricidad como
constante permite, no sélo ejercer la resistencia —reconocida expresamente como derecho del
ciudadano en el art. 36 (cuarto parrafo)-, sino las restantes causas de justificacién que se adecuen a
la situacion concreta (legitima defensa, gercicio legitimo (p. 54) de un derecho); no se nos escapa
que esta afirmacion se aproxima a la ficcién en tanto existan las autoridades de facto, pero puede
servir de apoyo para la etapa posterior al cese del resultado tipico, o sea, una vez recuperado el
Estado de derecho.

15 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal. Ed. Ediar. Bs. As. 1982, t. IV. P. 545.



El art. 36 determina, asimismo, la imprescriptibilidad de las acciones civiles y penales derivadas de la
comision del delito de atentado y sus modalidades. La decisién equivale a la equiparacion de estos
comportamientos y de los delitos de lesa humanidad, al tiempo que se compagina mas racionalmente
con la naturaleza permanente del resultado. $En materia penal —de la accién civil no nos ocupamos
por razones de espacio- la ley 23.077 introdujo un agregado en el art. 67 del Cédigo Penal,
disponiendo la suspensiéon del curso de la prescripcion “hasta el restablecimiento del orden
constitucional” (paragrafo tercero). La norma constitucional modificada ahora este criterio al imponer
la imprescriptibilidad; es tal vez el acto mas impactante del art. 36 en que se varia, sustancialmente,
un criterio de politica criminal, con el mandato visible de adecuar la ley penal al nuevo enfoque.

En cuanto a las sanciones, la Convencion Nacional Constituyente ha innovado respecto de la linea
trazada por la Constitucion de 1853, en su art. 29 (la conocida concesién de poderes tiranicos) se
establece que corresponde la pena de los “infames traidores a la patria”, y como bien dice Nufiez*®, la
remision supone , por un lado, la nota de infamia propia de la traicién (art. 103, en la anterior
redaccion de la Constitucién) y, por el otro, la aplicacidon de la pena para el delito de traicion, en
sintesis, deja para el Cédigo Penal la especificacion de las sanciones™’ .

El nuevo art. 36 de la Constitucion nacional hace también una remisién a la sancién del art. 29, pero
agrega especificamente la inhabilitacién a perpetuidad para los cargos publicos y la exclusion de los
beneficios del indulto y de la conmutacion de pena , que si bien son disposiciones de rango
constitucional (art. 99, inc. 5, de la actual redaccidn), actian directamente como causas que cancelan
la punibilidad. Como se observa, la norma limita las atribuciones del Poder Ejecutivo, pero no se
extiende hasta la esfera del legislativo, (p. 55) de modo tal que deja abierta la compuerta de la
amnistia, facultad exclusiva del Congreso™

Ya hemos adelantado que en lo que concierne a las penas, el esquema del Cédigo Penal registra una
contradiccion intrasistematica, el art. 226 establece como pena maxima para los autares del atentado
la prision de ocho a veinticinco afios — primera agravante-, incrementada en un tercio cuando “las
personas tuvieren estado, empleo o asimilacion militar” (tercer parédgrafo); en cambio, el
consentimiento de la consumacion de los hechos por parte de un miembro de alguno de los tres
poderes o la usurpacion de funciones acarrea prision o reclusién perpetua, por envio al art. 215 del
Caddigo Penal; no necistamos insistir en que la disposicién desconoce el principio de proporcionalidad
al valorar de modo mas benigno el hecho consecuente que su nucleo generador.

El art. 36 de la Constitucion iguala las sanciones para los autores del atentado y los sujetos activos de
las dos modalidades y utiliza la misma vara para las condiciones que cancelan la punibilidad;
desautoriza, asi, el criterio seguido por la ley penal e impone una rectificacion para el futuro.

3. Conclusiones.

El interrogante que planteamos en un comienzo acerca de eventuales cambios en la legislacion penal
como resultado de la incorporacién del delito constitucional de atentado, tiene ya respuesta, aunque
nuestras reflexiones deban ser calificadas s6lo como prefacio de un analisis mas profundo que
debera abordarse en el futuro.

a. El delito descrito por el art. 36 de la Constitucién nacional es el denominado “atentado al orden
constitucional”, aunque el texto no haya recogido este nombre; las dos modalidades son la
usurpacion de funciones y el consentimiento del atentado, variante esta Gltima que se halla incluida
dentro de la formula de la anterior.

16 Ricardo C. Nufiez, Derecho penal argentino, t. IV. Ed. Lerner, p. 320
17 El art. 215. Que prevé la traicion calificada.

18 C.S. de la Nacion, «La Ley», t. 82. P. 225.



b. La formulacién del art. 36 actia a modo de categoria genérica frente a las conductas del Codigo
Penal previstas en el titulo X, aunque técnicamente encierra todos los componentes de un tipo penal.

(p. 56) c) La prevalecencia de la norma constitucional obra como mandato sobre la legislacion penal;
la necesidad de la parificacion de Is penas para los autores del delito de atentado (art. 226) y los
autores de la usurpacién y el consentimiento (art. 227 bis) es una consecuencia insoslayable de este
principio; del mismo modo, el tercer paragrafo del art. 67 del Cédigo Penal debera contener la
clausula de imprescriptibilidad de la accién penal en sustitucién de la actual, que suspende su curso.



