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LA CONSOLIDACION
Por el doctor Raul Gustavo Ferreyra (*)

Estamos nuevamente con ustedes, nuestros lectores, dentro de los pla-
z0s estipulados y con apego a todos los canones editoriales preestable-
cidos. jQué satisfaccion!

En marzo de 2012 comenzo, en el ambito del Seminario de Derecho
Publico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires, el dictado de Derechos Fundamentales Il. La libertad, con validez
de curso de postgrado en el @mbito de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Un interesantisimo camino que se recorre
junto a los profesionales del érgano constitucional. Y que significa la con-
tinuidad y profundidad de la senda de la actualizacion.

Contextos es una de las expresiones escritas del seminario y continla,
ahora, en tiempo y forma con sus aportes. En este nimero se presentan
tres contribuciones completamente inéditas y la publicacion de un trabajo
que constituye un clasico dentro del pensamiento juridico, y que por pri-
mera vez también se encuentra disponible en formato digital.

La filosofia juridica del articulo 19 de la Constitucion nacional constituye
una investigacion de envergadura de Arturo Enrique Sampay, que rastred
la genealogia en el Derecho comparado y describié su encuadre filosofi-
co. Fiel a sus convicciones y con gran identidad, elaboré su propia inter-
pretacion que, con los afnos, se ha constituido en una obra clasica por su
erudicion. Quienes integramos el seminario homenajeamos con la publi-
cacion de este trabajo al maestro Sampay, y agradecemos ademas a su
hijo Arturo por otorgarnos su respaldo y autorizacion para reproducirlo.
Peter Haberle ya es un amigo del seminario y de Contextos. Contribuye,
nuevamente, con una obra original e inédita en nuestra lengua: Derechos
humanos y globalizacion, magistralmente traducida del aleman y en ex-
clusiva para esta publicacion. Alli revisa, insinla e insiste con su concepto
de “politica de derechos fundamentales” y no duda un instante en definir,
con fundamento y teson, a los derechos humanos como “el bien cultural
por excelencia a nivel mundial, nacional como regional: los puentes se-
cretos de la globalizacion”.

Eugenio Raul Zaffaroni, por su parte, pone de manifiesto por enésima
vez su generosidad y compromiso con la institucion, el seminario y esta
publicacion, que recoge también en exclusiva su obra Descolonizacion
y poder punitivo, que significd su Lectio Doctoralis al recibir el grado de
Doctor honoris causa por la Universidad Real, Mayor y Pontificia de San
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Javier de Chuquisaca, en Sucre (Bolivia), el pasado 26 de marzo. En esa
oportunidad el autor se preguntaba acerca de cual era el comudn denomi-
nador de nuestra ciudadania. Y se respondia que “(a los latinoamerica-
nos) nos unifica la forma en que el propio colonialismo nos ha hecho, en
gjercicio de su impiedoso poder planetario devastador. Nuestras culturas
se sincretizaron”. Por ello, “esto es Latinoamerica; tiene la palabra de los
oprimidos de todo el planeta, pero enriquecida, como en una larga asam-
blea de coexistencia, interactiva, viviente, dinamica”. Zaffaroni concluye
su exposicion afirmando, sin eufemismos, que el reclamo de mayor po-
der punitivo es un recurso del tardo colonialismo, para destruir nuestros
lazos comunitarios y desestabilizar a los gobiernos.

Finalmente, presentamos una contribucion especialmente preparada por
el autor de estas letras: 1852: Sobre las Bases de Juan Bautista Alberdi
y la Constitucion federal. No resulta muy insensato considerar el trabajo
como si fuese una “obertura” (al estilo de la Obertura 1872, Op. 49 com-
puesta por Piotr llich Tchaikovski), a condicion de que no se interprete
que constituye el preludio de una gran obra. Precisamente, en mayo de
2012 se cumplieron 160 anos de la publicacion de la citada obra de Al-
berdi, que logrd algo inusual: la fijacion de un titulo de un trabajo median-
te el empleo de un ano. En este caso, 1852, el ano anterior a la fundacion
constitucional de la Argentina. En el texto que completa el volumen 3 de
Contextos describo las razones por las cuales la libertad de los ciudada-
nos v las justificaciones comunitarias que la limitan o cercenan; la inco-
rregible desigualdad originaria; el poder y la debilidad desgarradamente
inherentes de los controles y, finalmente, la ausencia de soporte racional
(que ocasiond la persistente degradacion) en el modelo federal, fueron
decisiones mucho mas que incipientemente adoptadas y realizadas en
1852. Antes del amanecer...jinspiradas y determinadas por Alberdi!
Nuevamente, nuestro agradecimiento a todos y cada uno de los autores.
El mismo reconocimiento se extiende a toda el area de Comunicacion
y Publicaciones de la Defensoria en la persona de su responsable, el
licenciado Pablo G. Fernandez. Son constantes nuestras inquietudes e
igualmente las respuestas que las satisfacen. Y un Ultimo gracias para
nuestra directora, Alicia Pierini: sin su apoyo magnifico y constante esta
gesta seria imposible.

ijHasta pronto!

(*) Director académico del Seminario de Derecho Publico de la Defensoria
del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.



ARTURO ENRIQUE SAMPAY

l. Génesis histdérica del articulo 19 de la Constitucion
nacional

1. Cicerdn ya lo vio bien: una filosofia esencial, que determina en qué
consiste el bien humano, anima necesariamente a todo ordenamiento
juridico positivor, pues éstos tienen por finalidad promover la buena vida
social entre los miembros de la comunidad. En su original articulo 19, la
Constitucion nacional enuncia la filosofia que siempre ha sido la fuente
del derecho positivo argentino, ya que esta disposicion, casi con su ac-
tual texto, surge poco menos que a la par de nuestro ser nacional y ha
perdurado a través de todas las reformas constitucionales experimenta-
das por el pais.

Antes de analizar el significado de dicho precepto y precisamente para
facilitar esta tarea, estudiaremos su génesis histérica vy la filosofia del le-
gislador respecto al tema, puesto que, como ya lo expresaba Platon, lo
ordenado por una ley es un juicio de la razdn, un logismds, que se tor-
na decreto del Estado, dogma poleosz, y entonces aquel logos, aquella
concepcion esencial, de donde deriva la regla para la accion o praxis
de los miembros de la sociedad, es algo que debe preconocerse para
comprender la norma de que se trata. O sea, el estudio de la dogmatica
constitucional, vale decir, de la ley positiva constitucional, requiere fun-
damentalmente la aprehension de la idea interna con la cual el legislador
articulé ese dogma del Estado.

2. La segunda parte del articulo 19 —la parte rigurosamente preceptiva
porque la primera es de mera enunciacion de principios— surge en el de-
recho publico argentino con el articulo 194 del Proyecto de Constitucion
de 1813 elaborado por la Sociedad Patridtica y Literaria, el cual rezaba:

(*) Publicado por Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1975. La presente re-
produccion fue autorizada por el Dr. Arturo Enrique T. Sampay, hijo del autor, especialmente para Con-
textos.

"De Legibus, lib. 1, 17.
2 Las Leyes, 644 d.
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“No se puede impedir lo que no esta prohibido por la ley y ninguno podra
ser obligado a hacer lo que ella no prescribe”. Este precepto fue tomado
del articulo 157 de la Constitucion de Venezuela sancionada el 21 de
diciembre de 1811, que establecia: “No se puede impedir lo que no esta
prohibido por la ley y ninguno podra ser obligado a hacer lo que ella no
prescribe”. Monteagudo fue el inspirador del proyecto de Constitucion de
la Sociedad Patridtica y Literaria y el presbitero doctor Antonio Saenz, su
redactors. Por su parte, los constituyentes venezolanos receptaron esa
disposicion del articulo 5° de la declaracion francesa de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789, y cuyo texto es del tenor siguiente: “La
ley no tiene derecho a prohibir mas acciones que las nocivas a la socie-
dad. Todo lo que no esta prohibido por la ley no puede ser impedido y
nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena™.

3. En el capitulo primero de la seccion séptima del Estatuto provisional
sancionado el 5 de mayo de 1815 se consagré nuestro actual articulo 19
con los siguientes términos: “Art. |. Las acciones privadas de los hom-
bres, que de ningln modo ofenden al orden publico, ni perjudican a un
tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados”. “Art. Il. Ningun habitante del Estado sera obligado a hacer
lo que no manda la ley clara, y expresamente, ni privado de lo que ella

8 Cfr. C. L. Fregeiro, “Primera Constitucién Argentina”, en: La Biblioteca, Afo |, t. I, Buenos Aires, 1896,
p. 382.

Monteagudo consider6 a la Constitucion venezolana de 1811 “un eterno monumento a la filosofia y a la
equidad..., constitucion capaz por si sola de justificar nuestro orgullo y de honrar al genio americano en
su mismo rival hemisférico”. (E/ Grito del Sud / Buenos-Ayres / Del Martes 19 de Enero de 1813). Entre
los libros de Monteagudo embargados en 1815 figura Documentos relativos a Caracas en Inglés y Espa-
fiol. (Museo Mitre, Inventario de los libros de Bernardo de Monteagudo, A. 1, ¢c. 18, ¢. 18, 1, fol. 4 vta.); se
trata de Documentos interesantes relativos a / Interisting Documents relating to Caracas, London, 1812,
y donde se halla publicada entre las paginas 150 y 302 el texto en castellano e inglés de la Constitucion
venezolana de 1811.

4 Lo preceptuado en el articulo 5° de la Declaracion de 1789 no se encuentra repetido en las otras
declaraciones de derechos sancionadas por las convenciones de la revolucion francesa, y de aquella
declaracion existia solamente la version castellana del précer colombiano Antonio Narifio, publicada en
Bogotéa en 1793. Esta edicion de cien ejemplares fue totalmente destruida por Narifio en visperas de ser
encarcelado por esa publicacion, pues, desde diciembre de 1789, la Inquisicion en América tenia prohi-
bido la declaracién de los derechos del hombre de la revolucién francesa (Cfr. J. T. Medina, Historia del
Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion de Cartagena de Indias, Santiago de Chile, 1899. p. 387-391).
El propio Narifio reimprimié su traduccion en Caracas en 1811, y sin duda esta reedicion fue utilizada
por los constituyentes venezolanos de 1811. (Cfr. Pedro Grazes, La conspiracion de Gual y Esparia y el
ideario de la independencia, Caracas, 1949, p. 56-57).

Las fuentes principales de la Constitucion venezolana de 1811 son las declaraciones de derechos de la
revolucion francesa y las constituciones norteamericanas traducidas al espafol por Manuel Garcia del
Sena y publicadas en su libro La Independencia de la Costa Firme justificada por Thomas Paine treinta
y ocho afnos ha, Philadelphia, 1811.

Avriosto D. Fernandez pone como fuente del proyecto argentino de 1813, elaborado por la Sociedad Pa-
tridtica y Literaria, a los modelos utilizados por los redactores de la Constitucion venezolana, siendo que
Monteagudo y Saenz han tenido como casi exclusiva fuente de su proyecto a la antedicha Constitucion
venezolana. (Cfr. Ariosto D. Fernandez, Fuentes y concordancias del Proyecto de Constitucion de la
Sociedad Patridtica y Literaria de Buenos Aires, Montevideo, 1940).

Arturo Enrique Sampay | 7



del mismo modo no prohibe”. El principal redactor de este Estatuto fue
Antonio Saenzs.

En el Reglamento Provisorio de 1817 quedaron con la misma redaccion y
numeracion los articulos del Estatuto que acabamos de transcribir, pues
asi lo habia aconsejado la comision especial encargada de proponer las
reformass. Cabe recordar que el doctor Antonio Saenz también integraba
el Congreso que aprobd dichas reformas.

4. La Constitucion de 1819 recogié los dos articulos que nos vienen ocu-
pando, pero se los hizo objeto de algunos ajustes conceptuales. Vea-
moslos. “Art. 112. Las acciones privadas de los hombres que de ningun
modo ofenden el orden publico ni perjudican a un tercero, estan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”. “Art.
113. Ningun habitante del Estado, sera obligado a hacer lo que no manda
la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Se habra notado que la Constitucion de 1819 quita una expresion super-
flua al segundo de los articulos en estudio, cual es la que decia que lo
mandado o prohibido por el Estado debia serlo “clara y expresamente”,
porqgue una ley no puede tener otro estilo que no sea el propio de la orden
que encierra, esto es, neto e imperativo.

También corresponde destacar, por ser significativo el hecho, que
el articulo 122, sancionado el 3 de marzo de 1819, tenia la siguiente
redaccion: “Ningun habitante del Estado ESTARA obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni sera privado de lo que ella no prohibe™. La
comision redactora y ordenadora de los articulos sancionados por
el Congreso modificéd dicho articulo 122, que paso a ser el 113 de la
Constitucion de 1819, con la siguiente variacion: “Ningun habitante del
Estado sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe”. Evidentemente, el giro “no estara obligado” parece
expresar que cualquier accion permitida por el Estado es legitima vy, en
cambio, cuando expresa “no sera obligado” significa que la autoridad no
impondra ninguna conducta al margen de lo dispuesto por la ley, pero
el legislador no descarta que otras normas obliguen en esos casos a
cumplir determinadas acciones, porque las leyes ni preceptlan todos los
actos virtuosos ni prohiben todos los actos viciosos.

Cabe por ultimo agregar que el doctor Antonio Séenz fue el principal
autor de la Constitucion de 1819.

5 Emilio Ravignani, Antonio Saenz / Fundador y organizador de la Universidad de Buenos Aires, Buenos
Aires, 1925, p. 5.

8 Reforma del Estatuto Provisional del Estado, Buenos-Ayres, Imprenta de Nifios Expoésitos, 1816, p. 12
" Emilio Ravignani, Asambleas Constituyentes Argentinas, T. |, Buenos Aires, 1937, p. 411.
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Bien; segun se ha visto, a esta altura del desarrollo constitucional argen-
tino ya se encuentra cabalmente conformado el texto del articulo 19 que
nos rige, salvo un concepto que intercalaran los constituyentes de 1853y
la sustitucion de un término que se consumara en la convencion nacional
de 1860 y que luego trataremos.

Un cotejo lexicografico e ideoldgico entre los preceptos constitucionales
de referencia y los escritos del doctor Antonio Saenz autoriza a afirmar
que este ilustre jurista ha sido el autor de ellos. Lo cual se explica si se
considera que el fundador de la Universidad de Buenos Aires y primer
profesor de Derecho natural en su departamento de jurisprudencia, era
el miembro de la Generacion de Mayo de superior cultura juridicas. Resu-
mamos, pues, para completar la historia del precepto constitucional que
venimos estudiando, los temas de la filosofia juridica clasica expuestos
por Saenz y que afloran, como sentencias proemiales, en esa norma.

La afirmacion fundamental de Saenz es que las leyes del Estado reglan
los “actos exteriores y publicos” de los individuos, calificando de “publi-
cos” los actos humanos relacionados con el orden de la sociedad.

El legislador del Estado, ensefa Saenz, debe elaborar sus 6rdenes, en

& Antonio Séenz se formé en la Universidad de Charcas, en cuyas aulas se difundia la filosofia de Santo
Tomas y a través de ésta, los principios de la cultura juridica greco-romana. (Cfr. Guillermo Francovich,
El pensamiento universitario de Charcas, Sucre, 1948, p. 9-13).

Desempend en 1805 la catedra de Teologia del Colegio San Carlos de Buenos Aires. (Cfr. Nicolas Fas-
solino, Vida y obra del primer Rector y Cancelario de la Universidad, presbitero doctor Antonio Saenz,
Buenos Aires, 1921, p. 27). La ensefianza que se impartia en este colegio era conforme a la doctrina de
Santo Tomas. (Cfr. Monsefior Antonio Caggiano, La ensefianza de la Filosofia Moral (Etica) en el Real
Colegio de San Carlos en el ultimo decenio del siglo XVIll, Rosario, 1942).

En 1809 Séenz fue llamado a ocupar la catedra de Filosofia en el mismo Colegio, pero no pudo hacerlo
a causa de un enconado pleito que mantenia con el Obispo Lue. (Cfr. Antonino Salvadores, “El Ultimo
catedratico de Filosofia, nombrado por ‘oposicion’ en el Real Colegio de San Carlos de Buenos Aires”,
en: Labor de los Centros de Estudios, Universidad Nacional de La Plata, 1938, p. 268).

En el Cabildo abierto del 22 de Mayo de 1810 senté la siguiente proposicion que resume la ensefianza
de la filosoffa escolastica respecto al derecho del pueblo para darse su organizacion politica: “Que ha lle-
gado el caso de reasumir el pueblo su originaria autoridad y derechos; y mientras que los afianza en una
junta sabia y estable, deben subrogarse en el Exmo. Cabildo, con voto en su lugar al Caballero Sindico
Procurador General”. (Cfr. Roberto H. Marfany, £/ Cabildo de Mayo, Buenos Aires, 1961, p. 77-81).
Fue redactor del Manifiesto que hace a las Naciones el Congreso General Constituyente de las Provin-
cias Unidas del Rio de la Plata, sobre el tratamiento y crueldades que han sufrido de los Esparioles, y
motivado la declaracion de Su Independencia, Buenos-Ayres, Imprenta de la Independencia, 1817), lo
cual se sabe por una carta de fecha 10 de Diciembre de 1817 de Fray Cayetano Rodriguez al Obispo
de Cérdoba Dr. Agustin Molina. (Cfr. Fray Pacifico Otero, Estudio biografico sobre Fray Cayetanto José
Rodriguez y recopilacion de sus producciones literarias, Cérdoba, 1889, p. 234).

Fue el primer profesor de derecho natural y de gentes de la Universidad de Buenos. (Cfr. Agustin Pesta-
lardo, Historia de la Ensefianza de las Ciencias Juridicas y Sociales en la Universidad de Buenos Aires,
Buenos Aires, 1941, p. 39-44).

La ensefianza filosdfica juridica que impartia se inspiraba, no obstante el conocimiento de los autores
modernos, como Grocio, Vattel, etc., en la doctrina escoléstica, segun se lo achacaron los empiristas
entonces en boga en los circulos de intelectuales capitalinos. (Cfr. £/ Centinela, n° 30, de 23 de Febrero
de 1823, t. Il, p. 104-106; Actas originales de la “Sociedad Literaria de Buenos Aires”, reunion n° 67 del
27 de Febrero de 1823, en: Gregorio F. Rodriguez, Contribucion Histdrica y Documental, Buenos Aires,
1921, T. |, p. 385-386.

Arturo Enrique Sampay | 9



cuanto a su forma, con “claridad y exactitud” y, en lo que atane a su
contenido, alojando dentro de ellas los tres principios en que se funda la
justicia de todos los derechos, a saber, “vivir honestamente, no danar a
otro, dar a cada uno lo suyo”. Pero vivir honestamente en la sociedad, no
danando a otro y dando a cada uno lo suyo significa respetar los dere-
chos del préjimo, y estos derechos son las franquicias necesarias al libre
desarrollo del ser humano y en cuyo logro reside su felicidad.

El rustico vy el filosofo, afirma Saenz, descubren por igual estos primeros
principios del obrar humano: “lo que me perjudica me constituye infeliz; 1o
que yo quiero para mi, debo quererlo para los demas”.

El derecho natural, por tanto, es promulgado por Dios al crear la naturaleza
del hombre y “es intimado a todo el género humano por la recta razon”.
Dios, como legislador del orden natural, juzga las violaciones de ese or-
deny los magistrados del Estado juzgan, en su oérbita, las violaciones del
orden impuesto por el legislador del Estado. Y como el orden impuesto
por el Estado sélo comprende el acto humano que “ofende, frustray que-
branta el orden de toda sociedad racional”, a Dios le queda reservado de
manera exclusiva el juzgamiento de los demas actos humanos, llamados
“privados” por su contraposicion a los “actos publicos™.

Deciamos que en los dos citados articulos de la Constitucion de 1819 ya
se encontraba redondeado el texto del actual articulo 19 de la Constitu-
cion Nacional. Bien; tales normas fueron trasegadas a los articulos 162 y
163 de la Constitucion de 1826.

5. Apenas sancionada la disposicion de la Constitucion de 1826 que des-
pués seria la parte proemial del articulo 18, merecié un brevisimo pero
esclarecedor comentario del doctor Pedro Ignacio de Castro Barros,
miembro de los cuerpos constituyentes que sancionaron el Reglamento
de 1817 y la Constitucion de 1819, como antes habia sido, junto con
el doctor Antonio Saenz, de la Asamblea del afo Xlll y del Congreso
de Tucuman. Ademas, Castro Barros poseia una sdlida cultura filosofica
politicar.

¢ Los escritos de Saenz que hemos resumido en el texto son los siguientes: “Un estudio sobre las leyes”,
en Martir o Libre, n° 7, Lunes de Mayo de 1812, p. 52-56; “Correspondencia sobre el derecho natural”,
en El Centinela, n° 32, Buenos Aires. Domingo 9 de Marzo de 1823, p. 139-140; “De los Duelos”, en La
Abeja Argentina, n° 15, 15 de Julio de 1823, T. II, p. 216; Informe de la Comisidn nombrada para cen-
surar el curso de Derecho natural dictado por el Doctor Don Antonio Saenz y Acuerdo de la Muy ilustre
Sala de doctores de esta Universidad, Buenos Aires, Imprenta de la Independencia 1823; Instituciones
elementales sobre el Derecho Natural y de Gentes (Curso dictado en la Universidad de Buenos Aires en
Jos afios 1822-23), Buenos Aires, 1939..

10 Castro Barros formuld una ajustada filosofia de los fines del poder politico en su estudio titulado Sobre
la Autoridad Espiritual Soberana de la Iglesia y su Independencia absoluta de la Autoridad Civil, Soberana
de la Patria, publicado como apéndice del Panegirico del Glorioso Principe de los Apdstoles predicado...
por el Doctor D. Miguel Calisto del Corro y Cabanillas, Buenos Aires, Imprenta Argentina, 1838.
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En la época que se dictd la Constitucion de 1826, Castro Barros, a la
sazdn Rector de la Universidad de Cdérdoba, reeditaba en esta ciudad
El Pensador politico-religioso de Chile'. En un estudio aparecido en este
periddico, cuyo autor era el célebre canonista Fray justo Pastor Donoso,
donde aseverabase que las leyes del Estado comprenden una minima
parte de las acciones humanas, en tanto que las leyes morales las abra-
zan atodas, por lo cual estas ultimas tienen fuerza para refrenar las accio-
nes internas antes que exterioricen un dano social, Castro Barros ponia la
siguiente apostilla; “Por esto se pone en los cédigos constitucionales que
las acciones privadas, que en modo alguno trasciendan al orden publi-
co, estan reservadas solo a Dios”=. Interpretando las mentadas clausulas
constitucionales en el sentido de que ellas reconocen que todos los actos
humanos forman la materia de la moral y, consecuentemente, caen bajo
el juzgamiento de Dios, mientras que los actos externos concernientes al
orden publico son los Unicos reservados a la potestad del Estado, esto
es, los que constituyen la materia del derecho.

6. Antes de abocarnos al conocimiento del tramo final de la génesis del
articulo 19 de la Constitucion de 1853, mostraremos que los preceptos
pertinentes del Estatuto Provisorio de 1817 y de las Constituciones de
1819 y 1826 fueron modelos de las cartas dictadas en la época por
algunas provincias argentinas y por un pais limitrofe desprendido del
nuestro.

En efecto, el Reglamento Provisorio de Cérdoba de 1821, redactado por
el ex-diputado a la Asamblea del ano Xlll y profesor de la Universidad,
Candnigo José Gregorio Baigorrie, reproduce en los articulos 2 y 3 del
capitulo XXlll las normas correspondientes del Reglamento Provisorio de
1817, cuerpo de leyes, dicho sea al pasar, que sirvid de pauta a toda la
labor del legislador cordobés de 1821.

El Estatuto Provisorio Constitucional sancionado por el Congreso de En-
tre Rios el 4 de marzo de 1822 adopta, literalmente, en sus articulos 98 y
99 los preceptos de la Constitucion de 1819 que conocemos.

La primera Constitucion que en 1830 se dio la Republica Oriental del
Uruguay trasladé a su articulo 134 los dos preceptos de la Constitucion
Argentina de 1826. Hacemos notar que el procedimiento de unificar en
un solo articulo los dos preceptos en estudio, que realizd el constituyente

™ El periddico era escrito y publicado en Santiago de Chile por Juan Farifias y Fray Justo Pastor Donoso.
Cfr. Antonio Zinny, Efemiridografia argireparquidtica o sea de las Provincias Argentinas, Buenos Aires,
1868, p. 142-5.

2Num. 13 de El Pensador Politico-religioso de Chile, del 14 de enero de 1827, Cérdoba, Imprenta de la
Universidad, p. 280.

8 J. Francisco V. Silva, “Federalismo del Norte y Centro en 1820”, en: Revista de la Universidad Nacional
de Cordoba, 1931, n°5y 6, p. 139.
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oriental de 1830, fue recogido, como luego veremos mejor, por la Consti-
tucion de 1858, lo cual permite inferir que nuestro articulo 19 fue tomado
del articulo 134 de la carta oriental de 1830, pues esta Constitucion,
recomendada como modelo por Alberdi en las Bases, ha sido tenida a la
vista por los constituyentes de Santa Fe en la recopilacion de Tratados y
Constituciones editada en 1848 por Florencio Varela en Montevideo.

El proyecto de Constitucion para la provincia de Buenos Aires, elaborado
en 1833, presumimos que por Diego Alcorta atendiendo a la precision
filosofica de sus clausulas®, copid de la Constitucion de 1826 los que
fueron sus articulos 161 y 162, y de aqui pasaron a ser los articulos 162
y 163 de la Constitucion del Estado de Buenos Aires de 1854, Constitu-
cion, esta ultima, que era un calco del referido proyecto de 1833.

El Estatuto provincial de Jujuy del 6 de febrero de 1839 adopta en su
articulo 53 el articulo 134 de la Constitucion uruguaya, junto con todo el
capitulo de disposiciones generales que proclamaba los derechos de las
personas y en el cual aquel precepto se hallaba inserto.

Por ultimo, la Constitucion de Santa Fe de 1841 transcribe en sus articu-
los 69 y 70 los articulos 162 y 163 de la Constitucion nacional de 1826.
7. El proyecto de Constitucion presentado por la Comision redactora del
Congreso de Santa Fe juntaba en su articulo 19, segun dijimos antes,
los dos articulos de las constituciones argentinas precedentes, reempla-
zando Unicamente la locucion “habitantes del Estado” por “habitantes
de la Confederacion”. Puesto a discusion el articulo 19 en la sesion del
25 de abril de 1853, el constituyente General Pedro Ferré expreso “que
votaria conforme con el articulo, con una ligera modificacion y era: que,
en vez de decir al orden publico, se pusiera a la moral y al orden publi-
co”. Agregando el acta de la referida sesion: “El sefior Zenteno y varios
sefores diputados apoyaron la modificacion propuesta y el articulo fue
aprobado con ella por unanimidad”. Por tanto, segun el acta de la sesion
del 25 de abril de 1853, la primera parte del articulo 19 tendria la siguiente
redaccion: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo
ofendan a la moral y al orden publico, ni perjudiquen a un tercero, estan
solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”. Sin
embargo, en el texto definitivo de la Constitucion sancionado en la sesion
del 1 de mayo de 1853, esa parte del articulo 19 aparece redactado en
los siguientes términos: “Las acciones privadas de los hombres, que de

™ El referido proyecto estaba firmado por Mateo Vidal, Diego Alcorta y Justo Garcia Valdez, miembros
de la comision de negocios constitucionales de la Legislatura de Buenos Aires. Los fundamentos del
despacho y el propio articulado del proyecto de constitucion denotan el estilo y saber de Diego Alcorta.
Las ideas filosoficas y politicas de Alcorta se hallan expuestas en su “Curso de Filosofia” publicado por
Paul Groussac en Anales de la Biblioteca, T. Il, Buenos Aires, 1902, p. 1-180..
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ningun modo ofendan al orden y a la moral pdblica, ni perjudiquen a un
tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los
magistrados”. O sea, se sustituyo la frase “a la moral y al orden publico”
por la locucion “al orden y a la moral publica”, con lo cual se corrigié una
impropiedad filoséfica, porque es imposible someter al juzgamiento de
los magistrados la infraccion de todas las leyes morales, pues éstas rigen,
segun ya advertimos, los actos humanos tanto internos como externos,
mientras que soélo es posible poner bajo la jurisdiccion de los magistrados
la violacion de la moral referida a las acciones publicas de los hombres,
es decir, a aquellas que pueden desordenar la pacifica convivencia de la
poblacion. La redaccion final del articulo 19 tuvo que haber expresado
fielmente la idea del General Ferré, no solo porque en la sesion del 1 de
mayo aceptod la redaccion propuesta, sino también porque Ferré poseia
ideas constitucionales solidas abrevadas en la ciencia politica clasicar.

8. La Convencion revisora de la Provincia de Buenos Aires de 1860 dejo

'® El General Pedro Ferré ha sido, en el Congreso Constituyente de Santa Fe, el miembro mas idéneo
en la excelsa ciencia de constituir la comunidad o renovarla o reformarla, que por cierto no es un saber
exclusivamente a priori, sino en gran parte experimental, y la mas fructifera experiencia es la propia, que
Ferré poseia en grado sumo.

En el proyecto de tratado presentado por Ferré en la reunién de las provincias del litoral, en 1830, estan
dados los principios de derecho econémico federal que consagro la Constituciéon de 1853 y cuya impo-
sicién por el Acuerdo de San Nicolés de los Arroyos fue realmente la base de la organizacion nacional.
Como gobernante, como legislador constituyente de Corrientes y sobre todo en su polémica con el
gobierno y la prensa de Buenos Aires sobre las aplicaciones del pacto federal de 1831, expuso ideas
que aparecen hasta expresadas con idénticas palabras en el informe de la Comision de negocios cons-
titucionales, presentando el proyecto de Constitucién al Congreso de Santa Fe. Siendo Ferré miembro
de esta Comision, resulta legitimo abonar la afirmacién de Nicolas Calvo, colega de Ferré en el Senado
de la Confederacién, cuando polemizando con Vélez Sérsfield en 1860 afirmd que Ferré era uno de los
autores de la Constitucion de 1853. (Cfr. N. A. Calvo, Proyecto del circulo exclusivo para disolver la Con-
federacion Argentina, Buenos Aires, 1860, p. 16). Concordantemente, otro contemporaneo, el Ministro
Derqui del Presidente Urquiza, le decia en 1855 que nadie como él estaba “tan embebido” del “espiritu”
de los preceptos politicos econémicos de la Constitucion. (Cfi. Carlos Marfa Saravia, Brigadier Pedro
Ferré, Buenos Aires, 1935, p. 45).

El admirable libro de Justo Diaz de Vivar (Las luchas por el federalismo, Buenos Aires, 1936) presenta
con fidelidad la extraordinaria accién politica de Ferré enderezada a organizar el pais bajo la forma de
Estado federal y no de Confederacion, que era un tapujo de los intereses portefios para conservar el
manejo exclusivo de las rentas de la aduana de Buenos Aires.

No correspondiendo exponer las ideas filosdficas politicas de Ferré, ya que rebasa el tema de este estu-
dio, nos limitaremos a indicar en dénde se encuentran formuladas: Carta de Pedro Ferré a Fray Manuel
Marinas, Corrientes, en Junio 15 de 1826, publicada por Manuel V. Figuerero, Bibliografia de la Imprenta
del Estado de Corrientes, Buenos Aires, 1919, p. 20; “Informe que el Diputada por la Provincia de Co-
rrientes pasa a su Gobierno”, del 13 de Agosto de 1830, en: Memoria del Brigadier General Pedro Ferré,
Buenos Aires, 1921, p. 364-380; “Circular del Sr. Ferré a los Gobiernos del Interior”, Corrientes, Abril 13
de 1832, en: Coleccién de Documentos relativos a las especies vertidas contra la benemérita provincia
de Buenos Aires y su gobierno por los SS Ferré, Marin y Leiva, Buenos Aires, Imprenta de la Indepen-
dencia, 1832, p. 49-56; “Cuestiones Nacionales” / “Contestacion al Lucero, a los falsos y peligrosos
principios en descubierto” / “Con la refutacién a los autores escondidos bajo el titulo de Cosmopolita y
Portefio” / “Por el Gobierno de Corrientes” / “Imprenta del Estado 1832 y 1833; Congreso Constituyente
de 1838” / “Actas de sus Sesiones”, en: Hernan F. Gémez, Bases del Derecho Publico Correntino, Co-
rrientes, 1926, T. |, p. 101-170; “Mensaje al Honorable Congreso General Constituyente de la Provincia
de Corrientes”, Diciembre 22 de 1840, en: Contestacion del H. C. G. C. al Mensaje del P. E. o bien los
considerandos de las leyes que lo acompafan y demds piezas oficiales que han tenido lugar a mérito de
ella, Diciembre de 1840, Imprenta del Estado, P. 11-28.
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intacto el articulo 19 de la Constitucion de 1853. Empero, como la Con-
vencion Nacional de 1860, en el acto de intercalar y ordenar en el texto
de la Constitucion de 1853 las reformas por ella aprobadas, sustituyd en
todo su articulado la palabra “Confederacion” por “Nacion”s, el articu-
lo 19 quedd redactado finalmente de la siguiente guisa: “Las acciones
privadas de los hombres, que de ningun modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sdlo reservadas a Dios,
y exentas de la autoridad de los Magistrados. Ningun habitante de la
Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe”.

Hemos concluido, pues, con el proceso formativo de la norma constitu-
cional que ahora someteremos a su analisis cientifico.

Il Analisis cientifico del articulo 19 de la Constitucion
nacional

9. Segun acabamos de ver, el articulo 19 de la Constitucion nacional
legisla explicitamente sobre “las acciones privadas de los hombres”, que
las declara exentas de la autoridad del Estado, y sobre las “acciones

6 Vélez Sarsfield realizé esa sustitucion, pues fue el redactor del texto constitucional coordenado con las
reformas de 1860, segun lo revela Sarmiento en carta escrita desde Santa Fe el 23 de septiembre, o sea,
el mismo dia en que la Convencion Nacional ad hoc aprobé dichas reformas. (Cfr. Universidad Nacional
de La Plata, La Reforma Constitucional de 1860 / Textos y documentos fundamentales, La Plata, 1961,
p. 562). De este modo, Vélez Sarsfield logré imponer, al fin, su correcta apreciacion juridica acerca del
uso impropio del vocablo “confederacion” para llamar a la Republica Argentina después de organizada
por la Constitucion Federal de 1853. Esta estimacion juridica la expuso en la Convencion revisora de
Buenos Aires con las siguientes palabras: “Equivocariamos, Sres., las ideas del mundo sobre nuestra
situacion politica, llamandonos Confederacion Argentina. Los pueblos unidos bajo este nombre que
conoce el mundo, no forman una sola Nacién, sino que solo se ligan entre si para objetos especiales.
Confederacién Germanica, Confederacion Helvética; y cuando los Estados reunidos se llamaban Confe-
deracion, no formaban o no tenian poderes nacionales que hiciesen de esos pueblos una nacion”. (Diario
de Sesiones de la Convencidn del Estado de Buenos Aires encargada del examen de la Constitucion
Federal, Buenos Aires, Imp. del “Comercio del Plata”, 1860, p. 322). El nuevo texto constitucional prepa-
rado por Vélez Sérsfield, con las modificaciones, sustituciones y agregados intercalados, fue aprobado
en la Ultima sesion de la Convencion Nacional ad hoc de Santa Fe, el 25 de septiembre de 1860. En esa
misma sesion, la Convencién ordend el envio, a los gobiernos nacional y de la provincia de Buenos Aires,
del nuevo texto “a los efectos del articulo 9° del Convenio del 6 de junio del presente ano”, es decir, para
su promulgacion y juramento. El Presidente Derqui, por decreto del 1° de octubre, mandé publicar el
documento recibido de la Convencion, formado por el texto de la Constitucion de 1853, por el cddice de
las reformas aprobadas en dicho Congreso y por el nuevo texto constitucional ordenado. (Constitucion
de la Nacién Argentina, Parana, Imprenta Nacional, Calle de Monte Caseros nim. 35, 1860).

El texto ordenado de la Constitucion, aprobado por la Convencién Nacional ad hoc de 1860, no fue
transcripto en el acta de la sesion final del 25 de septiembre, porgue el convencional Rufino de Elizalde
propuso que dicho texto no se “leyese..., puesto que, ademas de la copia prolija y exacta hecha por los
Secretarios, tres miembros de la Comision la habian revisado y hallandola sin error; y que lo Unico que
debia leerse era la parte final de ella, disponiendo que se obedezca y cumpla en todo el territorio de la
Nacion”. Esta omision deliberada ha hecho pensar, sin embargo, equivocadamente, que la sustitucion
de “confederacion” por “nacién” en el texto constitucional fue ejecutada subrepticiamente en el acto de
su publicacion. (Cfr. Discursos de los senadores Eduardo Madariaga y Diego Luis Molinari. Diario de
Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, ano 1949, T. |, p. 22; 341-355).
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publicas™, que las pone, en cambio, bajo esa potestad. A estas Ultimas
acciones las define como aquellas cuyos efectos de algin modo atanen
al orden, a la moral publica y a terceros.

Ahora bien, como dichas dos especies de acciones pertenecen al géne-
ro de las acciones libres de los hombres, no se las puede comprender
sino se parte conceptuando a estas ultimas. Pero también es necesario
distinguir las acciones libres interiores o inmanentes y las acciones libres
exteriores o transitivas, porque, segun veremos mas adelante, las “accio-
nes privadas” que contempla la Constitucion abarcan, en primer término,
todas las acciones interiores y, ademas, las acciones exteriores que no
sean publicas, vale decir, que no caigan bajo el imperio de la virtud de
justicia y, por ende, de la potestad legislativa del Estado.

También el articulo 19 viene a reconocer implicitamente la vigencia de las
leyes naturales de la moral que reglan los actos libres de los hombres,
porque cuando reserva a Dios el juicio sobre la bondad o malicia de actos
humanos, acepta, evidentemente, que tal juzgamiento se hace en base
a normas instituidas por Dios, porque la entidad que dicta un orden es
también quien pena y premia la conducta de los sujetos a ese orden.
Por otra parte, cuando el articulo 19 demarca las acciones humanas que
son la materia de la potestad legislativa del Estado, distingue y caracte-
riza, implicitamente, dentro del orden moral, el orden juridico puesto por
el Estado.

Por ultimo, debemos fijar el alcance con que el articulo 19 utiliza el vo-
cablo “ley” cuando establece que sélo mediante este tipo de precepto
estatal se pueden reglar las acciones publicas de los hombres.

Pues bien, guardando el orden arriba enunciado, ahora ahondaremos
cuanto podamos los temas contenidos en el articulo 19 de la Constitu-
ciéon nacional.

10. Segun expresamos antes, cuando el articulo de referencia trata de
las “acciones de los hombres” esté aludiendo a las acciones libres que
son las especificamente humanas, pues, para producirlas, se precisa de
la voluntad y de la inteligencia, que sdlo las posee el hombre entre to-
dos los animales. Por tanto, las acciones de que trata nuestro precepto
constitucional son los actos que proceden de una decision de la voluntad
esclarecida por la inteligencia, es decir, por el conocimiento intelectual del
fin que el operante se propone alcanzar con ese actor.

7“La potestad legislativa (es) la facultad de hacer Leyes que sirvan de norma y regla a los Individuos del
Estado para sus actos exteriores y publicos”. Antonio Saenz, Instituciones elementales sobre el Derecho
Natural y de Gentes, p. 80.

'8 Cfr. Andrea Oddone S. J., Teoria degli atti umani / Pro Manuscripto per la Facolta di Giurisprudenza,
Milano, 1931, p. 11-97; H. D. Noble, “L’Action volontaire”, en: Mélanges Thomistes, publicado en oca-
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Pero esta posibilidad irrenunciable de elegir una determinada conducta
ante la necesidad de obrar, que es el vivir del hombre, le acarrea la
responsabilidad de como se conduce, porque ese componente suyo le ha
sido dado para que él contribuya a la creacion de su propio ser. En otras
palabras: la libertad es un constitutivo del hombre en cuanto ser abierto
a la necesidad de realizar su vida, de lograr el perfeccionamiento de su
propia naturaleza especifica, que es donde reside la felicidad, buscada
irresistiblemente por él a través de todas sus acciones individuales y
sociales.

De lo expuesto se sigue, entonces, que son buenas las acciones libres
ordenadas a este fin y malas las desordenadas.

Por consiguiente, desde que hay una diferencia intrinseca entre el bien
y el mal de las acciones humanas, existe una moralidad objetiva. Esta
moralidad reconoce como regla suprema y remota a las leyes eternas
de Dios, porque, en cuanto Creador de todos los seres, también lo es
de las leyes que impulsan a esos seres a sus respectivos fines. La regla
proxima de esta moralidad es el recto juicio de la razon, mediante el cual
el hombre no sélo descubre en su alma los principios universales que di-
rigen la conducta y la obligacion de cumplirlos, sino también aplica estos
principios generales a los casos particulares=.

Ahora bien, como en la naturaleza no hay accion sin reaccion, el que
se insurrecciona contra un orden constituido padece por ello, y quien
se ajusta a ese orden atrae sus beneficios. Esta ley de reaccion es una
ley protectora del orden de los seres individuales y también del orden
de los conjuntos. Por €so, si se acciona ordenada o desordenadamente
en un cuerpo social, la autoridad, que representa la unidad del grupo,
reacciona, respectivamente, bajo las formas de penalidades o premios. Si
se acciona en la universalidad de los seres, donde la moral regla los actos
humanos, hay reacciones parciales, porque el orden universal comprende
los ordenes parciales sin suprimirlos, pero la reaccion suprema esta
reservada al jefe del orden universal y supremo, que es Dios*. Verbigracia,
si alguien intencionalmente mata a otro durante la practica de un deporte
en un club, la autoridad del club lo sanciona por violar el reglamento de

sion del IV° centenario de la canonizacion de Santo Tomas de Aquino, Paris, 1934, p. 275-288.

9Cfr. J. A. Ramirez, De Hominis Beatitudine, T. |, Salamanca, 1942 ; T. Il, Madrid, 1943 ; T. Ill, Madrid,
1947 ; N. Kaufmann, “La finalité dans I'ordre moral / Etude sur la téléologie dans I'Ethique et la Politique
d’Aristote et de Saint Thomas”, en : Revue néo-scolastique de Philosophie, T. VI (1899), p. 220-299.

20 Cfr. Octavio Nicolas Derisi, Los fundamentos metafisicos del orden moral, 2° ed., Madrid, 1955, p.
391-428; Lorenzo Paolo Ferrari, | fondamenti della morale e del diritto, Genova, 1899, p. 38-70.

21 Cfr. Santo Tomas de Aquino, Sum. Theol., I-Il g. 21 a. 3; Sum. c. Gent lib. Ill, cap. CXL; Luigi Taparelli,
Saggio teoretico di Diritto Naturale appoggiato sul fatto, par. 134-135; A. D. Sertillanges, La philosophie
morale de Saint Thomas d’Aquin, Paris, 1922, ch. XVII, par. 9.
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juego, los magistrados lo penan por infringir el cddigo penal, la conciencia
que preside el orden interior del nombre reacciona por el remordimiento
y, finalmente, Dios lo juzgara por quebrantar el orden moral.

Obsérvese que cuando el articulo 19 de nuestra Constitucion afirma
la existencia de una moralidad intrinseca de las acciones libres de los
hombres —moralidad, con la cual, I6gicamente, debe coincidir la legalidad
dictada por el poder politico respecto a esos mismos actos—, descarta de
plano la concepcion totalitaria del Estado, definida mejor que nadie, por
Hobbes en el siguiente parrafo: “la regla del bien y del mal, de lo justoy de
lo injusto, de lo honesto y deshonesto, son las leyes civiles y, por tanto,
debe estimarse como bueno aquello que el legislador ha ordenadoz=. O
sea, el Estado totalitario, que radicalmente disiente con nuestro precepto
constitucional, es la organizacion politica que somete a todo el ser humano
al arbitrio absoluto del Estado, ya que niega una moral natural reglante
de los actos humanos=. Antes de proseguir cabe formular aqui una doble
digresion aclaratoria. Primero, no debe confundirse el Estado totalitario
con el tirano, que es el gobernante que, no obstante estar sometido a
un orden juridico racional, ejerce el poder haciendo caso omiso tanto
de ese orden juridico como del orden moral. Segundo, tampoco debe
confundirse al tirano con el gobernante que accidentalmente deja de lado
una norma del derecho positivo para aplicar, en su reemplazo, la suprema

22 Thom. Hobbes, Elementa philosophica de Cive, cap. XlI, | (Amsterodami apud Ludovicum Elzevirium,
Anno 1647, p. 190). Sobre la concepcion totalitaria del Estado en Hobbes, cfr. H. Schelsky, Die Totalitét
des States bei Hobbes, en: Archiv fir Rechts, und Sozial philosophie, t. XXXI (1938), p. 176-201; J. Via-
latoux, La Cité de Hobbes théorie de I'Etat totalitaire, Paris, 1935; Carl Schmitt, £/ Leviathan (En la teoria
del Estado de Tomas Hobbes), trad. de Francisco Javier Conde, Madrid, 1941.

23 Mussolini, con su célebre formula “tutto nello Stato, niente contro lo Stato, nulla al di fuori dello Stato”
(Scritti e Discorsi, Hoepii editore, vol. VI, p. 76) origind el nombre de totalitarismo para denominar a ese
tipo de Estado. Pero, en realidad de verdad, la concepcioén totalitaria del Estado fue enunciada tem-
pranamente por los Sofistas, quienes, polemizando con Sécrates, afirmaban, por boca de Trasimaco,
que “justo es aquel que obra de conformidad a la ley y la ley es sancionada a la guisa del interés de los
poderosos”, agregando, por medio de Cébeles, que la concepcion de una moralidad objetiva, dictada
por la divinidad, es una astuta invencion de los poderosos para reforzar coherentemente la obediencia de
sus leyes. Cfr. Adof Menzel, Kallikles / Eine Etudie zur Geschichte der Lehre vom Rechte des Starkeren,
Wien und Leipzig, 1923; Mario Untersteiner, / Sofisti, Torino, 1949. p. 385-420

24 En Grecia, originariamente, la palabra “tyrannos” era sinénima de “basileus” (rey), pero con Platon
adquiere el significado de gobernante injusto. (Cfr. Benedikt Giger, Der Tyrann / Werden und Wesen
des tyrannischen Menschen und des Staatstyrannen / Eine Darstellung aus Werken Platons, Calendria,
1940; Hugo Perls, “Le tyran d’aprés Platon”, en: Les ceuvres nouvelles, Editions de la Maison Francaise,
New York, 1946, p. 11-147). Entre los romanos, la palabra significaba una injuria lanzada contra los que
abusaban del poder; en efecto, los filésofos moralistas distinguian entre “rex” y “tyrannus”: el primero re-
presentaba al gobernante justo, dominador de sus pasiones, el segundo, al gobernante injusto, esclavo
de ellas. (Cfr. J. Beranger, “Tyrannus / Notes sur la notion de tyran chez les Romains”, Extrait de la Revue
des études latines T. XllI, Paris, 1935).

A partir de la alta edad media y hasta después del Renacimiento, la doctrina juridica distinguia entre
“tirano por ejercicio ilegitimo del poder” (tirannis ex parte exercitii) y “tirano por el origen ilegitimo del titulo
con que ejerce el poder” (tirannis ex defectu tituli), siendo el primero el gobernante injusto y el otro lo que
a partir de Grocio se llama gobernante de facto. (Cfr. Francesco Ercole, Sulle fonti e sul contenuto della
distinzione fra tirannia “ex defectu tituli” e tirannia “exercitio”, Firenze, 1912).
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ley de la justicia general, que es salvar al pais; este gobernante, por ende,
a diferencia del tirano, no viola sino afirma el orden de lo justo natural.
11. Al retomar nuestro tema principal, partimos recordando algo que ya
adelantamos, a saber: que entre los actos libres hay que distinguir los
actos exteriores y los actos interiores. Pues bien, las acciones exteriores
se caracterizan porque rematan con un acto de la potencia motriz del
operante, y estas acciones exteriores son “sociales” cuando relacionan
al sujeto operante con otro sujeto, pudiendo ser este otro sujeto un indi-
viduo, varios o la sociedad entera. Por tanto, el acto exterior esta com-
puesto, por una parte, de una manifestacion del cuerpo y, por otra, de
una decision de la inteligencia y la voluntad; de esta interioridad directriz
—repetimos-— le viene al acto externo su calidad de humano y moral.

En vez, los actos que por su naturaleza no transcienden a una relacion vy,
por consiguiente, cuyos efectos quedan en la inmanencia del operante,
son los actos completamente internos, que tienen por principio una fa-
cultad del alma, cognoscitiva o afectiva. Logicamente, los actos internos
no caen bajo la regulacion del Estado, pues el hombre, que como titular
del poder politico es el autor de las leyes positivas, esta impedido, prime-
ro, naturalmente de mandar sobre esos actos y, segundo, moralmente.
Primero, esta impedido naturalmente porque el hombre sdélo percibe las
cosas que aparecen al exterior, y Unicamente los actos externos se ma-
nifiestan por signos sensibles, por lo cual, si el legislador mandara sobre
aquellos actos, no sabria si es obedecido y, en consecuencia, no podria
juzgar el comportamiento de los destinatarios de sus ¢rdenes. Segundo,
el Estado no debe reglar esos actos porque su potestad legislativa tien-
de exclusivamente a la paz y honestidad exterior de los miembros de la
comunidad, con las cuales no se vinculan los que se consuman en el in-
terior del ser humano. Lo que no significa que la ley del Estado no ordene
indirectamente a actos interiores del entendimiento y de la voluntad en
cuanto estan unidos a actos exteriores mandados o prohibidos, y tam-
pPOCO que No juzgue, a través de manifestaciones sensibles, el grado de
malicia 0 bondad internas del acto humano exterior, verbigracia, cuando
considera la premeditacion como agravante de un homicidio o la buena
fe para conceder efectos especiales a determinados actos sociales.

Si el articulo 19 de la Constitucion Nacional caracteriza, entonces, como
“acciones privadas de los hombres” a las “exentas de la autoridad de los
magistrados y solo reservadas a Dios”, los actos humanos interiores cons-
tituyen, en primer término, ese género de acciones. Consecuentemente,

25 Cfr. Cicerdn, De Legibus, lib. lll, 8; Santo Tomas de Aquino, Sum. Theol. I-Il, g. 96 a. 6; Tomas Cam-
panella, Politica in Aphorismos Digesta, cap. V, n° 6-7.
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el precitado articulo prohibe la ingerencia del Estado en el fuero interno
de los gobernados. Esto que acabamos de expresar lo tiene resuelto la
Corte Suprema de la Nacion en los siguientes términos: “Es cierto que
las acciones privadas —dice nuestro alto Tribunal- estan reservadas a
Dios”, pero “el precepto del articulo 19 es todavia mas exacto cuando
trata de las ideas que no se exteriorizan en acciones”. De tal suerte, que
Si se tratase de caracterizar delitos subversivos del orden social, resulta
evidente —agrega la Corte— que aquellos sdlo podrian “tomar sus formas
en la hipdtesis de que las ideologias que los sustentan se tradujeran en
hechos o en actividades™.

12. Antes mostramos que la moral esta formada por las leyes emergen-
tes de la intrinseca propension a su perfeccionamiento que posee la na-
turaleza especifica del hombre. Bien, obrar de modo estable conforme a
esas leyes constituye la virtud: virtus es la calidad perfectiva de vir, que
significa “hombre”. Por tanto, podemos decir que pristinamente el voca-
blo “virtud” equivale a “hombredad”. En efecto, quien habitualmente se
comporta con virtud u hombredad se ha completado como ser humano.
La constante adecuacion del obrar interpersonal con las normas morales
constituyen las virtudes sociales. Siempre las relaciones de los hombres
tienen por objeto dar a otro o recibir de otro un bien, entendiendo por
“bien” lo que es capaz de satisfacer una necesidad o un deseo humanos.
De donde se concluye, entonces, que toda virtud social implica un débi-
to, esto es, la obligacion de dar algo a otro.

Ahora bien, hay virtudes que establecen débitos obligatorios pero sin exi-
gir igualdad, ya que la magnitud y calidad de lo dado por un acreedor de
superior naturaleza o condicién impiden al deudor compensar con equi-
valencia lo recibido, cual es el caso del hijo que no puede dar el ser a los
padres como en cambio él lo recibid de ellos. Cabe afadir: cuando el dé-
bito es obligatorio, su cumplimiento es necesario a la virtud del agente.
Al contrario, hay débitos morales cuyo cumplimiento no es indispensa-
ble a la conservacion de la virtud del agente, sino necesario a su mayor
perfeccion, verbigracia, cuando alguien se da al préjimo en razén de la
virtud de afabilidad o le da un bien exterior suyo movido por la virtud de
liberalidad.

Por ultimo, hay débitos morales obligatorios y que deben ser cumplidos
imperativamente con igualdad, pues la relacion interpersonal se trabd
como contracambio de bienes equivalentes; esta virtud social se deno-
mina “justicia”. En la practica de la justicia, entonces, a diferencia de lo

26 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 171:103.
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que acontece con las demas virtudes relativas al préjimo, hay necesidad
de cumplir con el débito y también hay necesidad de medir con la especie
pertinente de igualdad el objeto de ese débito. Reparese en que el acto
de justicia comprende una doble rectitud: una rectitud subjetiva o racio-
nal, que es lo que lo define como virtud moral, consistente en la voluntad
de dar efectivamente a otro lo que le pertenece, y una rectitud objetiva o
real determinante de la igualdad entre las cosas o las personas del con-
tracambio; en tanto que en todas las demas virtudes no se califica algo
de recto sino en atencion exclusiva a como el agente lo hace, o sea, en
relacion al propio sujeto virtuoso=.

En sustancia, conforme a la definicion de Ulpiano, traida de la filosofia
griega» y hecha suya por Santo Tomas de Aquino, la justicia es la vo-
luntad constante y perpetua de dar a cada uno lo suyox. Significando /o
suyo no solo los bienes externos del sujeto y el producto o valor de su ac-
tividad laboratriz, sino también lo inherente a su integridad fisica y al libre
desarrollo de su personalidads; de donde resulta que lo objetivamente
“suyo” del sujeto constituye lo que ahora llamamos “derechos naturales
subjetivos” o simplemente “derechos humanos”=.

El mismo sentido de la idea de justicia que acabamos de ver tiene la otra
célebre definicion de Ulpiano; nos referimos a su afirmacion de que “los
principios del derecho son vivir honestamente, no danar a otro y dar a
cada uno lo suyo”, porque la honestidad de la vida social consiste en no
dafar a otro, concediéndosele a este otro lo que le pertenece=.

Bien; después de lo expuesto, queda claro que la virtud de justicia es
imprescindible para que haya orden entre los hombres y también virtudes
rigurosamente altruistas, ya que, por ejemplo, el acto de liberalidad debe
fundarse sobre un acto de justicia, pues no seria liberal la accion de dar
si no diese de o suyo, ni seria magnanimo el acto de grandeza de animo
que no se sobreafnadiera a un acto de justicia. Por otra parte, la justicia
es una virtud practicable por la generalidad de la gente, puesto que no
impone desprenderse de algo propio en beneficio del prdjimo, sino que

27 Cfr. Santo Tomas de Aquino, Sum. Theol. |-l q. 64 a. 2; ll-Il g. 58 a. 10 ad. 1; Joannis a Sancto Thoma
O. P., Cursus Theologicus, Isagoge ad D. Thomae Theologiam, De Justitia ipsa, ed. Desclée et socii,
Parisiis, 1931, T. 1, p. 187.

28 Cfr. P. W. Kamphiusen, “L’influence de la philosophie sur la conception du droit naturel chez les juris-
consultes romains”, en: Revue Historique de Droit francais et étranger, 1932, p. 389-412.

29 Cfr. Jean-Marie Aubert, Le droit romain dans I'ceuvre de Saint Thomas, Paris, 1955, p. 89.

30 Félix Senn, De la justice et du droit / Explication de la définition traditionnelle de la justice, Paris, 1927,
p. 1-17.

81 Cfr. Juan Zaragueta y Bengochea, “El concepto de ‘lo suyo’ en la definicion de la justicia”, en: Misce-
llanea Vermeersch, Roma, 1935, vol. Il, p. 203-228.

%2 Cfr. Lotus Lachance O. P., Le droit et les droits de I’'homme, Paris, 1959, p. 104-170.

33 Cfr. Giuseppe Capograssi, “Honestere vivere”, en: Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Anno IV,
Oct.-Dic., 1926, fasc. IV, p. 558-565.
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se reduce a exigir cierta equivalencia cuando alguien da algo suyo a cam-
bio de un bien recibido de otro. Debido a estas cosas es que el legislador
ordena el cumplimiento de determinadas obligaciones provenientes de la
virtud de justicia y, en su defecto, las manda imponer coercitivamente.
Por consiguiente, el derecho positivo es la parte de la moral que regla
con igualdad imperativa los cambios de bienes entre los particulares o
entre la sociedad y los particulares, y que el legislador hace obligato-
ria y potencialmente coercitiva cuando lo estima necesario al bien de la
comunidad=. Pero esta conversion de lo justo natural en justo legal no
comprende la totalidad de la materia de la ley positiva, porque a veces
el Estado también prescribe actos que de suyo son indiferentes ante lo
justo natural, pero que una vez ordenados constituyen lo justo, y no cum-
plirlos, lo injusto, como es el caso de una ley disponiendo que los vehicu-
los transiten por la banda derecha y no por la izquierda de los caminos,
porgue marchar por una sola mano es indispensable al orden del transito,
pero hacerlo por la izquierda o la derecha es de suyo indiferente ante
lo justo naturals. Obsérvese que en estas situaciones excepcionales, el
débito moral dimana del débito legal, mientras que en la materia comun y
universal del derecho positivo, el débito moral antecede al débito legal.
En este lugar intercalaremos otra advertencia. La virtud de justicia es ne-
cesaria pero no suficiente para la buena vida en comun de los hombres:
sin afabilidad o amistad, sin amor o caridad social la convivencia resulta

34 Cfr. Frangois Charriére, “Le droit naturel est-ce un droit?”, en : Nova et Vetera / Revue Catholique pour
la Suisse Romande, Fribourg, 1945, p. 307-308.
% Cfr. Santo Tomas de Aquino, Sum. Theol. II-ll g. 60 a. 5 ad. 1; In V Ethic., lect. X, n. 1020; Santiago
Ramirez, El Derecho de Gentes, Madrid-Buenos Aires, 1955, p. 75, 96, 122.
% Dejamos resumido o expresado hasta esta altura del parégrafo 12 del texto en el siguiente cuadro
sindptico:
—
Débito proveniente de
acto de suyo indiferente

— al débito moral (materia
propia del derecho Débito
positivo). legal 0
[ derecho
Débito moral obligatorio e positivo

igualdad imperativa en los ———
objetos del contracambio

) ) (virtud de justicia).
Débito moral necesario i

a la virtud del agente.

Débito moral obligatorio
pero sin igualdad
imperativa entre el
débito y el crédito.

Débito de las virtudes sociales

Débito moral perfectivo
de la virtud del agente.
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una relacion tensa, inanimada y labil. No hacer legalmente obligatorias
las virtudes sociales rigurosamente altruistas, porque el nivel de virtud de
la gente y la insuficiente produccion de los bienes de consumo humano
todavia no lo toleran, no importa que el Estado deje de utilizar todos los
medios de persuasion a su alcance, principalmente la educacion, para
infundir el habito de esas otras virtudes relacionadas con el projimos.
Pues bien, cuando el articulo 19 establece, de rechazo, que las acciones
de los hombres que de algun modo ofendan al orden o a la moral pu-
blica o perjudiquen a un tercero estan sometidas a “la autoridad de los
magistrados”, resuelve, conforme a los principios de la filosofia clasica
antes enunciados, que soélo los actos externos materia de la virtud de
justicia caen bajo la potestad legislativa del Estado. Abonaremos este
aserto desentrafiando el sentido del triptico de preceptos que encierra el
precitado articulo cuando determina, segun acabamos de ver, el objeto
de las leyes humanas.

Orden es la disposicion de las partes en el interior de un todo; conse-
cuentemente, para que el orden social no sea ofendido, el legislador debe
reglar la actividad externa de los sujetos enderezada a cambiar bienes de
uso humano, de modo que cada uno actue respetando los derechos de
los otrose.

Si se considera que el adjetivo publicus, esto es, populicus, denota la
cualidad de pertenecer a un populus, es decir, a una muchedumbre de
hombres organizada en un orden, resulta logico inferir que la expresion
constitucional “moral publica” significa la parte de la moral que regla las
acciones referentes al orden de la comunidad, y sabemos que la justicia
es la virtud que causa y conserva ese orden, por lo que Aristételes
afirma que “la justicia es cosa de la polis, porque la justicia es el orden
politico”.

“No perjudicar a un tercero” es la definicion de accion justa dada por
Aristoteles© y que Ulpiano, segun ya quedd advertido, recogié en su
definicion del derecho con la tajante locucion: alterum non laedere.

Por tanto, el primer precepto de la parte proemial del articulo 19, a saber,

7 Cfr. Giorgio del Vecchio, L’*homo juridicus” e I'insufficienza del diiritto como regola della vita, Roma,
1936; “Integrazione morale del diritto”, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Anno XXV, Serie Il
Genn.-Giug., 1948, Fase. M, p. 187-188; Tedfilo Urdanoz O. P., “Caridad social, aima y complemento
del orden social”, en: Sapientia, n° 63, Buenos Aires, 1962, 7-36.

%8 Cfr. J. A. Ramirez O. P., Di Ordine placita quaedam thomistica, Salamanca, 1963, p. 218-219 ; Aimé
Forest, “Ordre et Valeur”, en: Actes du lll° Congres des Sociétés de Philosophie de langue francaise,
Bruxelles-Louvain, 1947, p. 87-92; Alessandro Levi, “L’ordre public comme but essentiel de tout ordre
juridique”, en: Annuaire de I'lnstitut International de Philosophie du Droit et de Sociologie juridique, T. Il
Paris, 1938, p. 66-74.

% Politica 1253 a. 37.

0 Ftica nicornaquea 136 a. 30.
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“no ofender el orden” cuando los hombres entre si 0 los hombres y la
sociedad contracambian bienes, lleva incoado los otros dos preceptos,
porgue no quebrantar la moral de los actos humanos publicos y no per-
judicar a un tercero es proceder conforme a la justicia, virtud mediante la
cual se causa y mantiene aquel orden.

En conclusion, averiguado que el articulo 19 de la Constitucion nacional
fija como materia de la potestad legislativa del Estado a los actos hu-
manos objeto de la virtud de justicia, se deduce que dicha disposicion
considera “acciones privadas de los hombres” no solo a las acciones in-
teriores, sino también a las exteriores que no sean actos de justicia, pues
en los casos que la ley manda alguna cosa de las otras virtudes lo hace
siempre considerandola bajo la razén de justicia«. Verbigracia, cuando
el codigo penal prohibe la exhibicion publica de figuras obscenas, no
busca con ello moderacion en la temperancia individual, sino impedir que
se dafie a otro por medio del adulterio y los demas delitos sexuales, 10
mismo que cuando el codigo de justicia militar ordena la fortaleza no es
para repeler privadamente las injurias sino para cumplir con el precepto
de la justicia general de defender a la patria que impone el articulo 22 de
la Constitucion nacional.

13. Indicabamos al principio que el articulo 19 distingue un orden moral
natural y un orden juridico positivo reglantes de las acciones humanas,
pues, como a algunas de estas acciones que denomina “privadas” las
reserva al solo juzgamiento de Dios, y a otras llamadas “publicas” las
somete al juicio de los magistrados del Estado, y como a la entidad que
establece un orden le corresponde juzgar las violaciones a ese orden,
forzoso era concluir que la Constitucion reconoce un orden de conducta
instituido por Dios y otro instituido por el Estado. Ahora conceptuaremos
las notas distintivas de estos dos érdenes, implicitamente sefaladas en el
articulo constitucional de referencia, y también extraeremos conclusiones
practicas de la jerarquia existente entre ambos érdenes. Pero para cum-
plir estos propdsitos debemos antes recapitular lo ya dicho acerca de la
justicia, de su diferencia con las demas virtudes y, en especial, con las
virtudes relativas al préjimo; Io mismo debemos hacer con lo expresado
respecto al derecho positivo.

Bien; la virtud de justicia es el habito de dar a otro lo debido conforme a
un criterio de igualdad, y toda virtud tiene por finalidad la perfeccién mo-
ral del agente. En consecuencia, 1o que distingue la virtud de justicia de
las demas virtudes es la doble rectitud que encierra, puesto que, como

41 Cfr. Santo Tomas de Aquino, Sum. Theol. I-ll, g. 99 a. 5 ad. 1; g. 100 a. 2; Suarez, De Legibus, lib. Il
cap. Xll, 3; Santiago Ramirez O. P., Doctrina Politica de Santo Tomas, Madrid, 1951, p. 72.
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virtud genérica que es, exige la rectitud racional del agente, pero especi-
ficamente requiere también una rectitud externa, pues la igualdad entre
lo recibido y lo debido se establece en relacion a otro y recae sobre los
objetos del contracambio, que tanto pueden ser cosas como actividad
de personas.

Con las demas virtudes sociales, la justicia tiene de comun referirse al
projimo, pero, como es de su esencia dar a otro lo que le es debido con-
forme a una cierta especie de igualdad, se diferencia de ellas por uno de
estos dos conceptos: primero, por no exigir las demas virtudes sociales
igualdad entre lo debido v lo recibido, y segundo, por no constituir lo de-
bido en estas otras virtudes una deuda rigurosa.

Ahora bien, lo justo legal o derecho positivo surge cuando a ciertos débi-
tos morales de la virtud de justicia y a determinadas acciones nativamen-
te indiferentes con respecto a la moral, pero ordenables al bien comun,
el Estado les sobreanade el débito legal, es decir, los hace obligatorios, y
coercitivos para la hipdtesis de no ser cumplidos.

Recién estamos en situacion de precisar la diferencia entre la moral an-
gostada a lo justo natural y el derecho positivo. Pues las notas especifi-
cas del derecho positivo hay que encontrarlas en las diferencias con su
género proximo, que es lo justo natural, y no con su género remoto, que
es la moral simplemente.

La primera diferencia reside en el débito legal que el Estado adiciona a
ciertos débitos morales provenientes de la virtud de justicia y a determi-
nados actos de suyo indiferentes frente a lo justo natural, pero que se
convierten en justos desde que son exigidos en razén del bien comun.
Y débito legal significa, como ya lo dijimos, que el legislador hace exter-
namente obligatorios y potencialmente coercitivos a esos actos, o cual
significa que en la eventualidad de ser ellos incumplidos, el Estado utiliza
la coaccion fisica para hacer efectiva la obligacion«.

“2 La coaccion juridica es el procedimiento irresistible de los érganos del Estado destinado a llevar a
un sujeto al cumplimiento de un acto de justicia legal. La ciencia juridica moderna, influenciada por
Kant, considera la coercién como elemento esencial del derecho positivo (Cfr. Kant, Anfangsgrinde
der Rechtslehre, Einleitung in die Rechtslehre, par. D; ed. Konigsberg ben Friedrich Nicolavius, 1797,
p. XXXV).

La doctrina antes referida se fundamenta en una concepcion a ultranza pesimista de la naturaleza hu-
mana, enunciada en la época moderna por Maquiavelo y Hobbes y aceptada por el propio Kant, que
tiene al hombre por radicalmente malo. Si por su naturaleza esencial el hombre estuviera dispuesto para
lo malo, légicamente, la coercién irfa entrafiada en toda regla de conducta que preceptle dar a otro lo
que le corresponde. Pues, de ser asi la cosa, para que el hombre acate voluntariamente esa norma de
relacion social justa, necesita que ella conlleve un castigo virtual para quien la viole, castigo lo suficien-
temente severo para que el deudor considere menos malo cumplir el derecho que transgredirlo, porque
obedecerlo también es malo para él.

Empero, lo cierto es que el hombre, seguin su més profunda y esencial naturaleza, quiere el bien, la felici-
dad, y como el obrar sigue a la naturaleza del ser operante, “hacer el bien y evitar el mal” constituye la ley
esencial de las acciones humanas, no obstante los requerimientos desordenados de las pasiones. Esto
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Si el derecho positivo estéa configurado por la adicion de un débito legal
a tipos de débitos morales de la virtud de justicia, forzosamente lo legal
debe ser moral, aunque no sucede lo mismo con lo inverso, pues gran
parte de la moralidad no estd comprendida en la legalidad. De suerte
que, si un débito legal contrasta con un débito moral, aquella imposicion
del legislador no seria derecho, sino un acto de violencia cometido por
personas que habrian desnaturalizado el poder que el Estado tiene de
reforzar con un débito eventualmente coercible obligaciones emergentes
de la virtud de justicia®=. Este principio basico de la filosofia juridica clasi-
ca ha sido aceptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En
efecto, ha dicho: si el Tribunal aceptara que “la conducta debida es la
opuesta a la conducta sancionada por el derecho”, “vendria a incurrir en
la aberracion esencial de sostener que el derecho obliga a una conducta
deshonesta o inmoral”.

La segunda diferencia entre lo justo natural y el derecho positivo es que
este Ultimo sdélo atiende a la rectitud exterior del acto juridico, mientras
que el acto de justicia apunta, ademas, segun lo dijimos antes, a la recti-
tud interior del agente.

14. Para agotar el tratamiento de los temas contenidos en el articulo 19
de la Constituciéon nacional nos resta precisar el alcance con que en él se
utiliza el vocablo “ley” cuando concede exclusivamente al poder politico
la atribucion de preceptuar o prohibir, con irresistible obligatoriedad y
mediante normas estatales asi denominadas, las acciones publicas de
los miembros de la colectividad.

resulta decisivo para considerar que el derecho positivo es, por esencia, una orden directiva y recién,
para la hipétesis de ser desobedecido, deviene una orden coactiva. En suma, para la realizacion del
derecho, la coercion es necesaria por accidente, debido a lo cual, entonces, ella no entra en la esencia
del derecho positivo. En otras palabras: la coercién no es de necesidad absoluta sino de necesidad
hipotética. Cfr. Gallus M. Manser O. P., Das Naturrecht in thomistischer Beleuchtung, Freiburg in der
Schweiz, 1944, p. 102-116; Otto Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen
Staatstheorien, 4° ed., Breslau, 1929, p. 305-320.

Adviértase, ademas, que si la naturaleza humana fuera mala en si y, por consiguiente, tendiera al mal,
tampoco habrfa moral natural y justicia natural, pues ¢cémo puede ella resultar la escala de lo bueno y
de lo justo? Un derecho justo seria contra natura, no habria méas derecho que el derecho positivo y éste
serfa, esencialmente, una orden coercitiva.

Francisco de Vitoria, contemporaneo de Maquiavelo, refuté esa doctrina en su Releccién De Homicidio
pronunciada el 11 de junio de 1530, y alli mostro la bondad esencial de la creatura humanay cémo sobre
ella se asienta el derecho natural. Este mérito de Vitoria pasa generalmente inadvertido, como eclipsado
por la glorificacién de que se le hace objeto en su calidad de fundador del derecho internacional y de
filésofo politico.

4 Cfr. Sofocles, Antigona, 450-460; Santo Tomas de Aquino, Sum. Theol. I-Il g. 95 a 2; Francesco
Olgiati, Il concetto di giuricita in San Tommaso d’Aquino, 2° ed., Milano, 1944, p. 210-218; Peter Tes-
chlender, Ursprung und Trédger der Staatsgewalt nach des hl. Thomas und seiner Schule, M. Gladbach,
19283, p. 104-112; Albert Mignault O. P., La resistance aux lois injustes, Montreal, 1922; Jean Dabin, La
philosophie de I'ordre juridique positif, Paris, 1929, p. 668-769; Gustav Radbruch, “Gesetzliches Unrecht
und Ubergesetzliches Recht”, en el volumen del autor Der Mensch im Recht, 2° ed., Géttingen, 1961, p.
111-124.

% Fallos de la Corte Suprema de Justicia, 248:291
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La doctrina constitucional moderna formula la distincion entre ley en
sentido formal y ley en sentido material. Ley en sentido formal es toda
orden dictada por el érgano legislativo de un ente poalitico, y en sentido
material es cualquier precepto emanado de una autoridad publica que
regle, de modo abstracto y general, una relacion juridica entre particulares
0 entre particulares y el poder politico o entre dependencias del poder
politicos. A este respecto, corresponde aclarar que la Corte Suprema
de la Nacion ha consagrado esta distincion dentro del texto de nuestro
estatuto fundamental.

Efectivamente, en primer término, nuestra Constitucion usa la palabra
“ley” para referirse a un grupo de decisiones que soélo el Congreso de la
Nacion o las Legislaturas provinciales pueden dictar, por lo que entonces
tenemos leyes nacionales y provinciales en sentido formal. En segundo
lugar, con el mismo vocablo llama a cualquier norma juridica emanada de
autoridad competente nacional o provincial, con lo cual también tenemos
leyes nacionales y provinciales en sentido material. Ademas, como insti-
tuye el gobierno municipal y es propio de toda autoridad publica dictar, en
la orbita de su competencia, reglas de comportamiento social, tenemos
normas juridicas municipales que encajan en la conceptuacion genérica
de leyes municipales en sentido formal y en sentido material«.

4 El vocablo /ex tenfa ya entre los romanos un sentido formal y otro material. En efecto, en algunos
periodos significé la norma juridica sancionada por el érgano que cumplia la funcién legislativa, sea la
asamblea comicial, el Emperador o el Senado; en otros, significé un precepto general dictado por cual-
quier érgano del poder politico (Cfr. M. E. Peterlongo, “‘Lex’ nel diritto romano-clasico e nella legislazione
giustinianea”, en: Studi in memoria di Roberto Michels, Padova, 1937, p. 277-313).

En la edad media y en la época moderna hasta fines del siglo XVIII, ley significé toda norma juridica dicta-
da por una autoridad competente, o sea, se utilizaba el término en sentido material (Cfr. Giorgio La Pira,
“Il concetto di legge secondo San Tommaso”, en: Rivista di Filosofia neo-scolastica, Anno XXII, 1930,
fasc. lll-IV, p. 208-217; Carlo Curcio, “Il concetto di legge nel pensiero italiano del secolo XVI”, en: Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, Anno VI, 1926, fasc. lll, p. 387-398).

A partir de la Revolucion francesa y del constitucionalismo que ella animé, volviése a la acepcion dual del
término /ey, aunque los sostenedores de “la ley expresion de la voluntad general” pretendian entregar el
monopolio de la creacién de normas juridicas a los “representantes del pueblo”, esto es, al 6rgano legis-
lativo del Estado. Empero, en todas las Constituciones modernas aparece el vocablo con los dos senti-
dos, aunque predominando el formal, porque en esos textos subsiste el propdsito politico de concentrar
en las leyes a todas las normas juridicas y la funcién creadora del derecho positivo en el Parlamento. No
obstante, el creciente intervencionismo estatal del siglo XX viene pluralizando la funcién legislativa entre
organismos estatales y paraestatales. El tema de la distincién de ambos conceptos de ley y el sentido
de puja politica que esa distincion encierra fue motivo de una exhaustiva discusion entre los profesores
alemanes de derecho publico, reunidos en Munich en 1927 y en donde fueron relatores Hermann Heller y
Max Wenzel (Cfr. “Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung”, en: Verdffentlichungen der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 4, 1928. Para el aspecto dogmatico juridico de la distincion,
cfr. Donato Donati, “7 caratteri della leggi in senso materiale”, en: Rivista di Diritto Pubblico, 1910, T. |, p.
289-327; Gustavo Ingrosso, “Sulla distinzione fra leggi in senso materiale e legge in senso formale”, en:
Studi in onore di Federico Cammeo, Padova, 1933, vol. |, p. 699-720).

4 “| gy formal (es el) acto emanado de la rama de gobierno que esta investido del Poder Legislativo”.
Dictamen del Procurador General doctor Sebastian Soler hecho suyo por la Corte Suprema, Fallos de la
Corte Suprema de Justicia; 237:636. “Esta expresion (ley) no ha de caracterizarsela como un concepto
exclusivamente formal”. Fallos, 234:82.

47 En un esquema dejaremos clasificados, conforme a las tipificaciones realizadas en el texto, los articu-
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Bien; apenas se examina el papel asignado a la ley en la segunda parte
del articulo 19 de la Constitucion, se echa de ver que ahi el vocablo abar-
ca a las leyes nacionales, provinciales y municipales en sentido material,
ya que, como dijimos, cualquier autoridad publica, dentro de su jurisdic-
cion, posee la propiedad de prescribir o prohibir acciones humanas, y
los habitantes de la Nacion estan obligados a cumplir esas ¢rdenes. Y
esto no varia en el caso de que el juez, ante la inexistencia de un man-
dato expreso de la ley civil, recurra a los principios de lo justo natural
y entonces, haciendo como si fuera legislador, imponga coercibilidad a
una norma general de esa indole y, consecuentemente, la aplique en el
juicio concreto que debe actuar, puesto que para hacerlo esta autorizado
por el articulo 16 del Codigo civil «. Por ende, en esta situacion, a quien
la sentencia judicial le impone obrar en determinado sentido, no queda
obligado a hacer lo que la ley no manda, sino a la inversa. En tanto que
nuestra Corte Suprema ha sostenido que, careciendo de fuerza legal los

los de la Constitucion donde expresa o virtualmente utilizan el vocablo “ley” en sus distintos conceptos.
( Art. 3,4,7,12,13, 15,17,

21,24, 29, 31, 32, 41, 44,

66, 67, inc. 16, 24 y 28, 68,

Nacional /
69, 70, 71, 72, 86, inc. 2, 4,
7,9y 18, 87,96, 102, 103,
Ley de sentido | 109.

formal
Provincial { Art. 13y 29.

Municipal { Art. 67 inc. 27.
—

Conceptos de ley en la
Constitucion Nacional
A

Art. 14, 16, 18 (primera parte),
19, 20, 28, 100y 110.

Ley en sentido

material Provincial

Art. 31,107 y 108.

Art. 5.

Nacional {
{
{

Municipal

—

“ Fallos, 234:82.

“ Por ser los actos humanos, sobre los cuales recaen las leyes, singulares y contingentes, ademas que
infinitamente variables, resulta imposible que el legislador provea todas las relaciones sociales justicia-
bles. Ante una de estas lagunas legislativas, el juez, obligado por la propia ley civil a juzgar los litigios que
le presenten, extrae una norma general justa de las leyes positivas que tratan una materia analoga, de
una costumbre reglante de esa materia, de la comun opinién de la doctrina o simplemente de los princi-
pios de la virtud de justicia y le imprime, para el caso, coercibilidad, por lo que Aristételes dice que obra
como “si el legislador mismo estuviera ahi presente, pues asf lo habria declarado o de haberlo sabido
asi o habrfa legislado” (Aristoteles, Etica nicomaquea 1137 b, 19-24; Francesco Marioni, “La equitd e la
sua funzione nei giudizi”, en: Il Filangieri, Anno XXXIX, 1914, p. 481-526; Giorgio del Vecchio, Sui principi
generali del diritto, nuova edizione, Milano, 1958; Francgois Geny, Methode d’interprétation et sources en
droit privé positif, 2° ed., Paris, 1932, T. Il, Epilogue ajouté a la seconde édition, chap. lll: Les pouvoirs
du juge d’aprés le Code civil suisse du 10 décembre 1907, p. 308-329; Josef Esser, “Wandlungen von
Killigkeit und Billigkeitsrechtsprechung im modernen privatrecht”, en: Tubinger Rechtswissenschaftliche
Abhandlungen, Summum jus suma injuria, Tibingen, 1963, p. 22-40).
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actos ordenados por una autoridad publica en materia que esta fuera de
su jurisdiccion, lo mandado por ella viene a no estar preceptuado o pro-
hibido por la ley, con lo cual se contraria el articulo 19 de la Constitucion
nacional.

15. Ahora bien, respecto a la aplicacion de la segunda parte del articulo
19 de la Constitucion nacional, la Corte Suprema ha resuelto que dicho
precepto, en definitiva, “remite a la interpretacion de la ley, para deter-
minar si crea la obligacion o establece la prohibicion a que se refiere la
Carta. Consecuentemente, al alto Tribunal, en su funcioén de salvaguar-
dar la supremacia constitucional, no le incumbe revisar la interpretacion
judicial de las normas comunes o locales®, ya que todas las sentencias
tienen a su favor la presuncion de ser arregladas a la ley=, “salvo el su-
puesto excepcional de la arbitrariedad”». Por tanto, la Corte Suprema
revisa normalmente la interpretacion de las leyes federales, puesto que
sobre ellas actiia como tribunal de casacion, pero también revisa, aunque
de modo excepcional, los fallos dictados por los tribunales locales de Ulti-
ma instancia cuando son “sentencias arbitrarias”s. Y con esto nos enfren-
tamos con una admirable institucion creada pretoriamente por nuestro
supremo tribunal federal y que, sin duda, se basa en la parte preceptiva
del articulo 19 de la Constitucion.

La Corte Suprema estima que la sentencia relativa a leyes comunes o
locales es inconstitucional por arbitrariedad cuando padece los defectos
extremos que enseguida enunciamos.

1) Siha sido dictada francamente contra la ley fundandose tan soélo en el
capricho del juzgador, y no cuando se trata de una interpretacion erronea
del juez=.

2) Si se sustenta sobre hechos judicialmente inexistentes” o sobre he-
chos que, de no haberse omitido considerar cuestiones propuestas por
las partes, pudieron no haber sido tales*, y no cuando soélo hay error en
la apreciacion de las circunstancias tacticas del caso.

3) Si se aplica la ley segun una interpretacion contraria a la ensefianza

%0 Fallos, 98:370.

51 Fallos, 237:797.

%2 Fallos, 133:177; 153:331; 184:516; 194:220; 237:370, 893; 238:416; 240:91; 242:14; 244:147;
257:273.

% Fallos, 102:414.

5 Fallos, 244:220.

% Cfr. Juan Francisco Linares, “El recurso extraordinario contra sentencia arbitraria dictada en aplicacion
de normas no federales”, en: Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, T. XXVII, 1949, n° 3y 4,
p. 217-258; Esteban Ymaz, “Arbitrariedad y recurso extraordinario”, en: La Ley, T. 67, p. 741-751.

%6 Fallos, 207:72; Voto del Presidente de la Corte Suprema, doctor Tomas D. Casares, 211:958; 234:82;
235:109; 237:438; 244:448; 251:339.

57 Fallos, 235:864; 238:550; 255:206; 256:28; 256:370; 257:20; 126

% Fallos, 234:307; 235:113, 864; 237:328; 255:132.
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unanime y constante de la jurisprudencia y la doctrina, no siendo razona-
ble la nueva interpretacion=.

Evidentemente, si la sentencia manda obrar contra lo expresamente pre-
ceptuado por la ley 0 de modo irrazonable, contra lo preceptuado por la
ley segun la constante y unanime interpretacion de la doctrina y la juris-
prudencia, o si no estan absolutamente probados o se impidié probar los
hechos que son la condicion para que corresponda aplicar lo prescripto
por la ley, esa sentencia viene a ordenar hacer lo que la ley no manda o
priva de lo que ella no prohibe. En suma, la sentencia arbitraria infringe in
genere el articulo 19 de la Constitucion nacional, pudiendo quebrantar in
concreto otro precepto de la Constitucion, verbigracia, los articulos 14 y
17, si a alguien se le quita la propiedad sin que se hayan cumplidos los
procedimientos estatuidos por la ley®, o el 18, si se le coarta el derecho
de defensar.

16. Al comienzo, al investigar la gestacion histérica del articulo 19, sostu-
vimos que era un precepto original de nuestro derecho publico, querien-
do significar con ello que literariamente no deriva de ningun precepto de
una Constitucion extranjera y, en especial, de la de los Estados Unidos
como sucede con numerosas disposiciones de nuestro estatuto basico.
Pero, en cuanto a su sustancia, al contrario, nada esta mas lejos que
ser nuestro articulo 19 una norma autéctona, puesto que condensa la
filosofia juridica universal formulada por los grandes paradigmas del con-
texto de ideas de nuestra civilizacion. Y a este proposito, justamente para
mostrar la universalidad de dichos principios filoséficos, recordamos que
de la enmienda IX de la Constitucion de los Estados Unidos —-modelo de
nuestro articulo 33— la cual reza que “la enumeracion de ciertos derechos
que se hace en esta Constitucion no debera interpretarse como dene-
gacion o menoscabo de otros derechos que pertenecen al pueblo”, la
doctrina norteamericana extrae el siguiente corolario: el fundamento de
la Constitucion de los Estados Unidos reside en la misma filosofia juridica
que el articulo 19 de la nuestra proclama abiertamente y cuya esencia
consiste, segun también lo asevera aquella doctrina, en considerar que €l
derecho positivo es valido en la medida que contiene al derecho natural y
que Dios, al crear la naturaleza humana con la intrinseca propension a su
propio perfeccionamiento, es el supremo legislador de ese orden juridico

% Fallos, 235:267; 236:27; 244:523. Es de hacer notar que con esta jurisprudencia la Corte Suprema
acepta la clasica doctrina sobre la autoridad de la “opinién comun de los doctores”, consistente en la
obligacion del juez de aceptar —so pena de considerar su sentencia como si fuera contra leges— la ense-
flanza unanime y constante de los tratadistas, siempre que el juez no sostenga con razonabilidad su opi-
nién singular. Cfr. Charles Lefevre, Les pouvoirs du juge en droit canonique, Paris, 1938, p. 262-305.

0 Fallos, 112:384; 131:387; 133:298; 150:84; 184:137.

81 Fallos, 236:105.
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objetivo, con lo cual los gobernados quedan moralmente inmunes al ries-
go de someterse a una legalidad suficiente en si misma, lo que equivale
decir, asentada en la voluntad exclusiva de los hombres que ejercen los
supremos poderes del Estadoe.

62 Cfr. Edward S. Corwin, The “Higher Law” Background of American Constitutional Law, 6° ed., New
York, 1963.
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PETER HABERLE

l. Introduccion

Agradezco mucho a los iniciadores de este viaje expositivo, los profeso-
res G. Mendes e |. Sarlet. Hace afios que me invitan a Brasil, pais cuya
desarrollada cultura constitucional siempre me sorprende tanto como
el compromiso fogoso de los estudiantes de Derecho locales. También
quiero agradecer al profesor A. Maliska, quien tradujo dos de mis libros.
Muchas veces se considera a Brasil como uno de los paises “emergen-
tes”. Yo considero que esta conceptualizacion no es adecuada, ni para
Brasil, ni para la Argentina, porque se basa exclusivamente en catego-
rlas econémicas y es expresion de la economizacion general que domina
nuestro mundo en muchos ambitos. Brasil y Argentina son, al igual que
PerU, buenos ejemplos del Estado constitucional como prototipo. Se en-
cuentran igualmente en constante transformacion, tal como los Estados
constitucionales clasicos, por ejemplo en Europa. El Estado constitucio-
nal vive de los grandes textos, por ejemplo, la Declaracion de la Indepen-
dencia Americana de 1776, la Declaracion francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en 1789 y poco antes los Federalist Papers de
los nacientes EE.UU. de América. También textos clasicos no juridicos
cimientan el Estado constitucional y su sociedad abierta. Recuerdo aqui
al. Kant, o H. Jonas (principio de la responsabilidad) o E. Bloch (principio
de la esperanza). Hasta compositores y poetas como Beethoven y B.
Brecht han realizado aportes a la formacion del Estado constitucional:
Beethoven, quien tacho la dedicatoria de la Sinfonia Heroica a Napoledn |
cuando éste se coroné emperador (1804), o B. Brecht con su frase “Todo
el poder viene del pueblo, ¢ pero, a donde va?”.

El tema de hoy “Derechos humanos y globalizacion” es literalmente un
“megatema” que soélo puede ser abordado seriamente a partir de palabras

() Ponencia presentada por el autor en mayo de 2011 en varios eventos realizados en Brasil, en la
Academia Richter de San Pablo, en la jornada realizada con motivo de la inauguracion del Instituto Peter
Héberle en Brasilia, asi como en el Congreso sobre Derechos Humanos en San Salvador de Bahia.
La traduccion fue realizada especialmente para Contextos por Irene Weinmann de Knoop, Traductora
Publica de Aleméan (UBA) y la Lic. Silvia Lenz, Docente de la Facultad de Ciencias Sociales (UBA), con
conocimiento del autor y a pedido de la direccién de la publicacion.
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clave o fragmentos. Pero asumiremos el riesgo que conlleva este tipico
“tema de la madurez”: lo que sigue debera ser entendido mas bien como
un catélogo abierto de topicos.

Il. Derechos humanos

1. Desde el derecho positivo

Los derechos humanos se encuentran garantizados juridicamente
en muchos niveles: desde Francia hasta Alemania, desde Sudafrica a
Polonia, hasta existe una Declaracion de Derechos Humanos Islamica
(1990). En el nivel regional podemos mencionar el temprano Convenio
Europeo de Derechos Humanos (EMRK) (1950) para Europa con los
ahora 47 Estados miembros. La Rusia de Putin pronto se vera sometida a
un enjuiciamiento por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(EGMR) por proceder de manera injusta contra un megaempresario (de
Chechenia, ni hablar). Por ultimo, en el nivel internacional, se encuentran
las Naciones Unidas con sus dos Pactos de Derechos Humanos de
1966. Ya los documentos fundacionales de las Naciones Unidas de
1945, especialmente la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, son ilustrativos. Por méas que sean infringidos frecuentemente, una
vez que este tipo de textos “se encuentran en el mundo” podran ganar
a largo plazo “fuerza normativa”; también el Estado constitucional de J.
Locke ha sido alguna vez solamente una “utopia concreta” hasta que tomé
forma principalmente en el mundo occidental y continud desarrollandose.
Japoén es miembro de ambos pactos de las Naciones Unidas y también
reconoce los derechos humanos a nivel nacional (cf. Cap. lll Constitucion
de 1946).

2. Derechos humanos en la naturaleza y la cultura

Muchas veces se piensan los derechos humanos desde la naturaleza
del hombre, por lo cual le corresponden a todos. Por supuesto. Sin em-
bargo, ¢deben ser concebidos de manera idéntica en todo el mundo, en
“el norte y el sur”, en “oriente y occidente”, como para hacer alusion a
Goethe ya en este punto? Los derechos humanos se desarrollan no sélo
desde la “naturaleza humana”; si se quiere, desde el “derecho natural”
también se desarrollan a partir de la cultura, y esto también quiere decir
que son diferentes a nivel nacional, regional, universal, segun el nivel de
desarrollo, costumbres, usos, tradiciones. Los derechos humanos de la
Declaracion Africana de Derechos Humanos (1981) no pueden ser inter-
pretados como los altamente diferenciales, en algun sentido “perfectos”
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derechos humanos en la Ley Fundamental alemana (GG) (cf. Art. 1 Inc.
2) o en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (EMRK). Por ello se
deben crear categorias y diferenciar dimensiones (sin el tan extendido
“pensamiento encasillado”) que puedan representar la idea de derechos
humanos en los niveles de desarrollo (cultural): los derechos humanos
clasicos del status negativus, derechos de participacion como los “dere-
chos sociales fundamentales” a la seguridad social, al minimo existencial
(ejemplarmente en Suiza: Art. 12 Constitucion de 1999) y los asi llamados
derechos de “tercera generacion”: derecho al desarrollo, derecho a la
paz, proteccion del medio ambiente, etc. En Ultima instancia, todos se
originan a partir de una misma idea fundamental: la dignidad humana
entendida desde lo social-cultural, definida en el sentido que le otorga I.
Kant e interpretada con la ayuda de G. Durig de manera absoluta, es de-
cir, sin relativizar (jprohibicion de la tortural). También el derecho al mini-
mo existencial, el derecho politico del sufragio, el derecho de peticion, la
libertad de opinidn y de prensa y, principalmente, el derecho fundamental
de poder tener trabajo son comprendidos desde este punto de vista. Qui-
zas sea la dignidad humana de cada uno, lo que le corresponde a cada
uno por “naturaleza” y “cultura”, universal. Sélo algunas manifestaciones
concretas, como el derecho de familia, incluso el principio de igualdad, el
derecho sucesorio, permiten variantes condicionadas en lo cultural y en
el desarrollo historico.

Reflexionar acerca de los “estandares de derechos humanos” es sobre
todo tarea del derecho publico internacional, que actualmente esta atra-
vesando una fase de “constitucionalizacion”. Con relacion a esto existe
mucha literatura. Sin embargo, se debe tener la precaucion de no ar-
gumentar dogmaticamente desde un Unico foro nacional. Nosotros los
alemanes no debemos aspirar a exportar nuestras figuras dogmaticas
a “todo el mundo”. A los EE.UU., ocasionalmente se les reprocha un
“imperialismo de derechos humanos”, una expresion terrible. Por otro
lado, la intervencion humanitaria en Kosovo (1999) probablemente era
justificada. Lo mismo vale para la resolucion del Consejo de Seguridad en
torno al tema Libia (primavera de 2011). El pathos de la Declaracion Fran-
cesa de Derechos Humanos de 1789 es ampilio, pero el postulado de la
“fraternidad” pudo plasmarse recién a través de los “derechos sociales
fundamentales” (como el derecho a la educacion, a la seguridad social), y
aun hoy en dia se cumplen de manera bastante imperfecta.

Las Naciones Unidas cumplen con su Declaracion de Derechos Humanos
de manera insuficiente. Piénsese, por ejemplo, en Sudan (Darfur) hoy o
en Ruanday la ex Yugoslavia hace mas de 10 afos (jSebrenical). Y hasta
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en el nivel nacional interno conocemos déficit. Piénsese en la cuestion de
la ingenieria genética, el estudio de las células madre, la proteccion de
los embriones, por ejemplo, en Alemania y el analfabetismo en América
Latina.

3. “Politica de derechos fundamentales”, “politica de derechos
humanos”

Qué se puede hacer en materia de politica de derechos humanos. El
concepto “politica de derechos fundamentales” fue propuesto por mi por
primera vez en 1971 en la Jornada de los Profesores de Derecho Publico
de Regensburg. La “politica de los derechos humanos” de J. Carter data
de anos posteriores. Probablemente los derechos humanos deben ser
optimizados en los niveles nacional, regional y universal: a partir de nive-
les textuales ricos, de teorias sensibles y de una practica abierta. Tam-
bién se deben incluir en las comunidades de responsables a las ONG,
“Human Rights Watch” y similares, como Amnesty International. Se debe
trabajar con las instituciones juridicas, entre otras. Por ejemplo, los pai-
ses africanos poseen textualmente “comisiones de derechos humanos”
ejemplares (por ejemplo, Art. 156 — 158 Constitucion de Togo de 1992).
Los déficit de las comisiones de las Naciones Unidas en Ginebra, mejor
dicho, de los comités para la cuestion de la proteccion apartidaria de los
derechos humanos, son conocidos, los tribunales constitucionales na-
cionales y regionales asi como los buenos tribunales en Varsovia y Buda-
pest, pero también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (EGMR)
y el Tribunal Panamericano de Derechos Humanos en Costa Rica deben
ser estimulados y apoyados a partir de innovadores aportes tedricos sur-
gidos del ambito cientifico. El status activus processualis, por ejemplo,
encarnado en la figura del defensor del pueblo (Austria) o del ombudsman
en la Union Europea, ilustra esta cuestion. No deben desanimarnos tam-
poco las diferencias culturales. También pueden enriquecer y estimular la
reflexion en y hacia una dimension universal.

Por supuesto se debe advertir ante el peligro de que el argumento de los
derechos humanos se convierta en una simple expresion de moda, no
debe ser instrumentalizado politicamente, ni encubrir una politica de po-
der nacional (lamentablemente existe Guantanamo). Por otra parte, debe
reconocerse que se precisa tanto de las naciones poderosas como de
las pequenas, por ejemplo, tanto de los EE.UU. como de Liechtenstein
para que los derechos humanos puedan tornarse reales. Sin Estados
constitucionales poderosos los derechos humanos permanecerian “pla-
ténicos” en todos los niveles. El idealismo de los derechos humanos y el
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realismo de los derechos humanos son una cuestion actual. En especial
las comunidades nacionales de cientificos (por ejemplo, en el actual semi-
nario plurinacional) tienen una gran responsabilidad conjunta en cuestion
de derechos humanos, de los cuales también se deriva la organizacion
politica de la democracia. Las comunidades responsables del ambito na-
cional, regional y universal deberian trabajar mano a mano. Esto conduce
a “6smosis”, a “procedimientos de intercambio”, un dar y recibir, como
bajo los propios Estados constitucionales nacionales. Mucho debe cre-
cer nacionalmente en el nivel micro para después poder ser apropiado en
el nivel regional y universal a través de textos, teorias y practicas. Tam-
bién vale lo inverso: el nivel regional de las garantias de derechos huma-
nos se refleja en el nivel nacional. Asi, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (EMRK) resulta muy imperfecto aun (segun el BVerfG, ahora E
111, 307 (317)) a nivel del GG. Ejemplares son, por el contrario, Austria'y
Suiza, donde el Convenio Europeo de Derechos Humanos (EMRK) tiene
jerarquia constitucional. Las teorias de los derechos humanos nacionales
y Su practica deberian irradiar, a su vez, en el nivel regional y universal.
La “cultura de los derechos humanos” se desarrolla de manera espe-
cialmente sutil y diferenciada en los grandes tribunales regionales, como
Estrasburgo y Costa Rica. El Pacto Andino podria actuar en el largo plazo
en América Latina.

Ill. Globalizacion

“Globalizacion” es una de las palabras de moda de nuestros tiempos.
Analizar este concepto desde el enfoque cientifico constitucional no me
resulta posible, ni brevemente, ni de manera mas extensa y profunda.
Aqui algunas palabras claves a modo de introduccion.

Para comenzar, propongo tres interrogantes: primero: ;qué significa
“globalizacion”, posee la globalizacion un ethos, y de ser asi, cual?, ;se
trata solamente de desarrollos empiricos (mercado mundial, comunica-
cion planetaria, opinién mundial) o juegan un rol los aspectos de bien-
estar general, progreso social, cuidado del medio ambiente, elementos
de justicia, derechos humanos, diversidad cultural? Segundo: ¢qué es
lo nuevo de la globalizacion? La expresion misma no es tan antigua aun,
pero ¢quizas si su manifestacion? El linguista J. Trabant hace poco ha
escrito sobre el “globalés” como idioma. Recordemos algunos textos cla-
sicos que hace mucho tiempo han anticipado casi todo. Shakespeare:
“El mundo es un escenario”; Goethe: “literatura universal”; Kant: “pro-
posito cosmopolita”; Schiller: “Lo que he pensado como ciudadano de
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este mundo”. Ya mucho antes de la “globalizacion” existian visiones del
mundo, religiones universales, concepciones del mundo, la colonizacion
europea de otras partes del mundo. Ya en la Grecia Antigua se encuen-
tran citas ilustrativas, por ejemplo, en el Helenismo. Pero ¢qué es lo es-
pecial y lo novedoso —lo “velociférico”, una expresion de Goethe—, qué
es lo nuevo en el fendbmeno de la globalizacion, también impulsado por
Internet? Tercero: ¢no deberian compararse aun mas profundamente en
el sentido del andlisis de los niveles textuales las diferentes constituciones
entre si? Se pueden hallar ricos ejemplos textuales para lo que se podria
llamar “derecho constitucional mundial nacional” en la pequefa escala,
asi como existe un “derecho constitucional europeo nacional”. Menciono
algunos ejemplos: clausulas sobre la paz (mundial) en muchas de las
constituciones mas recientes, clausulas de cooperacion y apertura, clau-
sulas humanitarias hasta en las supuestamente pequenas y totalmente
revisadas constituciones de los cantones suizos, en el nivel nacional se
encuentran muchas garantias universales de los derechos humanos.

Ademas, existen dos campos tematicos que podrian estructurar nuestro
objeto: el concepto de moda del “constitucionalismo en varios niveles” y
la férmula del legal pluralism. Yo considero a estos conceptos, mas preci-
samente al pensar por niveles, asi como el apreciado constitucionalismo
a varios niveles y al sistema europeo de varios niveles, como una metafo-
ra dudosa o errénea. El atributo de “erréneo” lo utilizo muy raramente. La
reflexion en términos de “niveles” del ordenamiento juridico sugiere una
jerarquia que no existe de esta manera, ni en la Republica Federal, ni en
Europa. En la Republica Federal los Estados no se encuentran “abajo” y
la confederacion “arriba”. jEsto no vale solamente para Baviera y Baden-
Wirttemberg! El ambito de aplicacion del Art. 31 GG (“el derecho federal
tiene prioridad sobre el derecho de los estados federales” (Lander)) es muy
limitado: solamente el derecho federal constitucional “tiene prioridad” so-
bre el derecho de los Estados federales. Por lo demas, la confederacion
y los Estados federales no son parte de un ordenamiento jerarquico, sino
que se encuentran al mismo nivel y equiparados. Lo dicho también vale
para Europa, si se la entiende como conjunto de ordenamientos parciales
complementarios. Los Estados nacionales miembros de la Unién Euro-
pea no se encuentran “abajo”, la Unién Europea no se encuentra “arriba”.
Debemos modificar esta conceptualizacion jerarquica. En su lugar existen
sutiles conglomerados, complejos engranajes, una red de relaciones.

Entonces, unas palabras acerca del frecuentemente citado legal pluralism.
En un mundo globalizado debemos, mejor dicho, podemos vivir con
un pluralismo juridico especifico. Esto vale en Europa, especialmente
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delicado con respecto a la relacion entre Tribunal Constitucional
Federal (BVerfG) y el Tribunal de Justicia Europeo (EuGH) en cuanto a
los derechos fundamentales. Algunas veces se habla de competencia,
otras, de cooperacion. En el nivel internacional se presenta, por
ejemplo, el interrogante de si las actuaciones legales de las Naciones
Unidas pueden ser medidas segun los parametros de de los derechos
humanos internacionales por los tribunales de la Unidon Europea. Aqui
tienen lugar muchas discusiones a causa de las diferentes culturas
juridicas. Probablemente se puedan resolver los conflictos en el sentido
de la “concordancia practica” de mi maestro académico K. Hesse. En la
década de la globalizacion uno debe ser conciente de que, justamente,
el pluralismo juridico depende del apoyo de los Estados constitucionales,
en caso necesario, también de los simples Estados que no merecen el
selecto atributo de “Estados constitucionales”. Por supuesto que en el
Estado constitucional los fundamentos juridicos generales del derecho
publico internacional constituyen un valor juridico constitucional de central
importancia. La imposicion de la garantia de los derechos humanos
internacionalmente asegurados y la posible racionalizacion de muchos
procesos juridicos tornan necesario que los Estados constitucionales, y
también los que no o son, permanezcan estables.

En lo que sigue, se debe distinguir entre las manifestaciones juridicas y no
juridicas de la globalizacion, por mas vinculaciones que haya.

1. Manifestaciones juridicas de la globalizacion

Nuestro “planeta tierra azul” se encuentra estructurado juridicamente
hace ya mucho tiempo: formas tempranas son el ius gentium romano,
la “escuela de Salamanca”, Grotius como “padre del derecho publico
internacional”, la fracasada Liga de las Naciones (1919) y las sdlo en
parte exitosas Naciones Unidas (hace 60 afios). Se han desarrollado las
normas del derecho publico internacional, sus “principios juridicos ge-
nerales”, las Convenciones de Ginebra (1907) y de Viena (1969). Aqui
solo puedo ser diletante. Los dos Pactos de Derechos Humanos (1966)
aportan sobre todo a la constitucionalizacion del mundo (debiéndose
profundizar todavia el término “constitucionalizacion”). Los Tribunales de
las Naciones Unidas y el Tribunal Penal Internacional, los tribunales ad
hoc, como en el caso de la ex Yugoslavia y Ruanda, corresponden a este
grupo. Hasta los Convenios sobre la realizacion de Misiones Espaciales,
como el Tratado del Espacio Exterior (1967) constituyen un elemento de
la tangible “globalizacion” juridica. Se torna visible la idea de un mun-
do unico detras del cual, por supuesto, podrian existir, en el sentido de
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Giordano Bruno, otros “mundos”, aunque él haya sido condenado como
hereje a la hoguera en la Roma de 1600. Palabra clave es aqui la me-
téfora del mundo como “aldea”, conocido es el “mercado mundial”. Un
aparentemente interminable intercambio de informaciones y noticias, de
bienes y mercancias, también de seres humanos es caracteristico para lo
“global”. Los sistemas juridicos nacionales, regionales e internacionales
simplifican esto. Por supuesto, también con respecto a la criminalidad y
el terrorismo. La seguridad nacional y la internacional se tornan indivisi-
bles. El derecho privado (palabra clave: lex mercatoria) aporta mucho a la
globalizacion del mundo, si se me permite este pleonasmo. El comercio
y el cambio se tornan globales. La técnica, sobre todo también la televi-
sion, hacen el resto. Los mercados de capitales internacionales y algunos
representantes individuales como “langostas”, realizan aqui aportes en
parte positivos y en parte negativos. Con esto llegamos a las manifesta-
ciones no juridicas.

2. Las manifestaciones no juridicas de la globalizacion
“Técnica” y “comercio y cambio” ya fueron mencionados. Las ONG (junto
con los medios) son parte del efectivo “pluralismo de portadores” en el
tema de la globalizacion. Por mas difusa que sea su estructura juridica,
resultan efectivas para los derechos humanos en tanto principales formas
de manifestacion de la globalizacion juridicamente tangible. Esta no debe
ser utilizada como “palabra magica” y clave para todo, ni debe ser conde-
naday criticada desde una perspectiva unilateral. La “globalizacion” debe
ser reconocida en su ambivalencia: puede poner en peligro la diversidad
cultural y uniformarla, de manera que el hombre se sumerge en un abis-
mo, pero también puede enriquecerla, porque se toma conciencia de las
diferencias segun naciones y regiones, respectivamente de las culturas.
Se origina una comunidad mundial global. La dominacién del hombre y
sus derechos por la “economizacion” es el problema (a esto me referiré
mas adelante). El asi llamado “mercado mundial”, la competencia interna-
cional, el global player (sobre el cual H. Ehmke hasta escribié una novela)
demuestran a qué se esta haciendo referencia. Lo juridico y lo no juridico
juegan conjuntamente. La técnica, por ejemplo, brinda a través de Inter-
net las posibilidades externas. El deseado acceso de todos a los resul-
tados de la investigacion cientifica (global access) es parte de esto. Pero
también se construyen peligrosas estructuras de poder y econémicas,
que violan al hombre, lo someten, provocan pobreza y exportan enferme-
dades. Qué debe pensarse y hacerse es el tema del siguiente acapite.

38 | con



3. Una imagen idealista del “mundo unico”

Ante tanta “realidad”, economia, también poder, ante tanta transgresion
de la frontera entre el bien y el mal, debe aspirarse a una orientacion filo-
sdfica constitucional gracias al clasicismo: en mi opinién, el mundo debe
concebirse a partir del idealismo aleman y del clasicismo de Weimar. La
humanidad, el “propdsito cosmopolita” en el sentido de I. Kant, el “cos-
mopolitismo del arte y la cultura” y, en especial, el poema de Goethe, de-
ben ser considerados como parametros: “De Dios es el Oriente, de Dios
es el Occidente, todas las tierras del norte y del sur, reposan en la paz de
sus manos”. Las Naciones Unidas han dedicado muchos de sus textos a
la humanidad, pero ya en épocas remotas fueron los poetas y pensado-
res alemanes desde Herder hasta Goethe, desde Kant hasta Schiller los
precursores en este sentido. Por supuesto que la humanidad no puede
ser tomada como excusa para la ignorancia de los pequerios problemas
locales. Pero es un punto de referencia “ideal”, por ejemplo, para el de-
recho publico internacional, entendido como “derecho de la humanidad”,
un concepto mio del ano 1997. Los derechos humanos también se refie-
ren al individuo como representante de la humanidad. Pero la orientacion
es sobre todo la mirada hacia los cuatro puntos cardinales a partir de
Weimar. Asi se evita la uniformidad de la multiplicidad de las culturas.
Este y oeste, norte y sur, conservan su valor propio, “limitan” su sentido.
De esta manera se reconoce a la cultura como “humus” para el mundo,
ella aporta a la humanidad y a los hombres su identidad. Ella posibilita
el “andar erguido”. Los convenios de la UNESCO pueden verse desde
esta perspectiva, la “herencia cultural mundial” y su proteccion ayudan
al mundo desde la cultura, desde el derecho cultural. Al mismo tiempo,
se precisa de la humilde conservacion de la creacion como naturaleza.
Solo asi la “globalizacion” puede ser entendida, también delimitada, y la
economizacion y mercantilizacion pueden ser controladas. Los derechos
humanos ocupan en este sistema de coordenadas el lugar central que se
merecen. Ellos son el bien cultural por excelencia, tanto a nivel mundial y
nacional como regional. De esta manera podriamos encontrar los “puen-
tes secretos” entre derechos humanos y globalizacion.
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IV. Perspectiva

Seré breve. Los derechos humanos y la “constitucion en el discurso
mundial” también pueden prosperar en la “provincia”, por ejemplo,
aqui en San Pablo o en Salvador de Bahia o en el Distrito Federal de
Brasilia. Agradezco afectuosamente el honor de haber sido invitado por
sus academias y universidades y también me alegra poder reafirmar mis
relaciones amistosas con Brasil en el dia de hoy.
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FUGENIO RAUL ZAFFARONI

Deseo expresar mi mas profundo agradecimiento a las autoridades de
esta Universidad por el altisimo honor que me confieren.

Siento el enorme peso de la historia en esta cuna del pensamiento re-
volucionario emancipador, en el centro difusor de las ideas de nuestras
Revoluciones, del 25 de mayo de 1809 y de 1810, siendo esta Ultima la
que dio lugar al primer gobierno patrio de la Argentina, por cierto enca-
bezado por un potosino.

Me conmueve pensar en los proceres que pasaron por los claustros de
esta Universidad y que recibieron las luces de los destellos ideoldgicos y
juridicos de la Academia Carolina de Charcas. Mariano Moreno, Bernardo
de Monteagudo, Juan José Castelli, José Ignacio Gorriti, José Mariano
Serrano, Manuel Rodriguez de Quiroga, Mariano Alejo Alvarez, Jaime de
Zudanez, por nombrar algunos, redactores de Constituciones, revolucio-
narios, firmantes de actas de independencia, magistrados, ministros, so-
nadores de nuestra América del Sur.

El tema con que me permito recibir esta altisima distinciéon no se halla
separado de la tradicion iniciada en este centro irradiador de luces. Tratar
una cuestion de politica criminal implica ocuparse de un capitulo de la
politica, pues el viejo concepto supuestamente aséptico de Franz von
Liszt esta hoy superado. En tanto que la dogmaética juridico-penal es un
proyecto técnico de politica judicial, es decir, de la operatividad de un
sector del sistema penal, la politica criminal abarca el total sentido del
ejercicio de poder de ese aparato y, por ende, laimplica. A su vez, el gjer-
cicio de poder del sistema penal forma parte de la totalidad de la politica
0 gjercicio del poder del Estado.

Es indiscutible, pues, que el poder punitivo esta imbricado en el gje de la
politica en el sentido amplio de gobierno de la polis, pero en un mundo
cada vez mas comunicado las sociedades no estan aisladas, su poder
interno esta inserto en una red de poderes planetarios y, en el caso de
nuestra region latinoamericana, el poder en nuestras sociedades no pue-
de desvincularse del proceso de descolonizacion, que no culminé con la

(*) Texto de la Lectio Doctoralis en ocasion de recibir el grado de Doctor honoris causa por la Universidad
Real, Mayor y Pontificia de San Javier de Chuquisaca, en Sucre, Bolivia, el 26 de marzo de 2012.
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independencia del siglo XIX, sino que comenzé con ella 'y perdura hasta
el presente.

Su culminacioén soélo tendra lugar cuando realicemos el ideal de nuestros
libertadores y concretemos la Patria Grande, en la que ninguno de nues-
tros conciudadanos carezca de lo elemental para una existencia digna.
Este objetivo aun no se ha logrado, por lo cual no podemos en modo
alguno regodearnos con discursos funebres destinados al colonialismo,
que goza de buena salud.

Son tres hasta ahora las etapas del colonialismo en nuestra region, in-
sertadas en los momentos de poder mundial e indisolublemente unidas
a diferentes modalidades de ejercicio del poder punitivo. La primera fue
(a) el colonialismo en sentido estricto practicado por las potencias ibé-
ricas hasta el siglo XIX; (b) la segunda fue lo que Darcy Ribeiro y otros
pensadores llaman el “neocolonialismo”, ejercido por la nueva hegemonia
mundial a la caida de los decadentes imperios ibéricos, en especial, Gran
Bretana; (c) la tercera etapa es la actual, de tardocolonialismo o etapa
superior del colonialismo.

Este proceso —como dijimos— no es independiente del poder punitivo,
sino que a éste le incumbe un papel central, pues, por un lado, es el
instrumento que verticaliza a las sociedades en forma de ejército para
condicionarle su caracter colonizador y, por otro, es el que permite hacer
del territorio conquistado un inmenso campo de concentracion.

Me explico mejor: en toda sociedad se ejerce poder; hay dos formas de
gjercicio del poder social que siempre existieron: el que resuelve los con-
flictos en forma reparadora (mas o menos el esquema del derecho priva-
do) y el que lo hace deteniendo un proceso lesivo en curso o inminente
(la coercion directa del derecho administrativo, antes llamada “poder de
policia”).

En pequefna medida también siempre existe un poder del soberano o
gobernante —individual o asamblea— para eliminar a los que ponen en
peligro al conjunto, pero cuando este poder se extiende a otros conflictos
y el soberano se declara lesionado Unico, se produce la confiscacion de
los conflictos y el poder punitivo se vale de la venganza colectiva para le-
gitimar su creciente poder, aunque, en realidad, lo ejerce para verticalizar
jerarquicamente a la sociedad.

De este modo, a medida que avanza el poder punitivo con su confisca-
cion de conflictos, las sociedades van perdiendo los lazos horizontales
que hacen a la comunidad, al sentido de pertenencia simpatica a algo
comun, para ser reemplazados por vinculos verticales corporativos de
subordinacion. La sociedad toda tiende a convertirse en un ejército y
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cuando este proceso alcanza su coronacion, si la debilidad de las socie-
dades a su alcance se lo permite, se lanza a su conquista. Eso es lo que
hizo Roma con toda Europa y luego Europa con todo el planeta.

Pero la fuerza vertical corporativa acaba petrificando a la sociedad coloni-
zadora, la inmoviliza impidiéndole adaptarse a las cambiantes situaciones
de la dinamica del poder, y la propia jerarquizacion obtenida mediante el
poder punitivo como condicion colonizadora o imperial es la que deter-
mina su ocaso y caida. Esto ha sucedido claramente con Roma y siglos
después con el imperio ibérico.

Comunidad y sociedad jerarquizada son dos modelos que en sus extre-
mos son incompatibles. El poder punitivo es destructor de los vinculos
comunitarios, porque es poder vertical, en tanto que aquéllos son hori-
zontales. Para desarrollar la comunidad es menester limitar o reducir el
poder punitivo. Precisamente por eso, la comunidad del pueblo nazista,
la Volksgemeinschaft, fue una caricatura de comunidad, porque jamas
se puede organizar ésta en base a la exacerbacion maxima del poder
punitivo, que es precisamente lo que la destruye; la Volksgemeinschaft no
fue otra cosa que un intento de extrema verticalizacion social corporativa
disfrazado de comunidad.

En nuestro continente el poder punitivo era minimo a la llegada del co-
lonizador. Si bien en algunos puntos se ejercia limitadamente por el go-
bernante para mantener el poder, e incluso, para extenderlo a los pue-
blos vecinos, la confiscacion indiscriminada de conflictos era extrana a
nuestras culturas originarias y los procedimientos de incorporacion no
parecian responder a los métodos que trajeron los ibéricos (el respeto a
las deidades del pueblo incorporado, por ejemplo). Es posible que sin la
colonizacién se hubiese extendido el poder punitivo en algunos puntos
de nuestra region, pero, como es sabido, la historia no se escribe con
potenciales y este proceso, si existio, fue violentamente interrumpido.

El poder punitivo que trajeron los colonizadores consistio en una formida-
ble ocupacion policial de territorio, que lo convirtié en un inmenso campo
de concentracion (una colonia No es Mas que eso), situacion que perdurd
hasta que los imperios ibéricos decayeron por efecto de su propia estruc-
tura jerarquica, que le impidi¢ adaptarse a las condiciones que le imponia
la Revolucion Industrial y, por ende, perdieron la hegemonia central, que
paso a las potencias del centro y norte europeos.

En ese momento de debilidad imperial fue cuando nuestros libertadores,
San Martin, Bolivar, Sucre y los juristas formados en esta Casa,
concibieron la Patria Grande y la liberacion de nuestros pueblos. Sofaron
y establecieron el objetivo final de la descolonizacion. Para ello se les
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imponia desbaratar el poder punitivo del gran campo de concentracion
que liberaban. Por eso tomaron los modelos legislativos y la ideas
disponibles en su tiempo: la Constitucidon norteamericana era el modelo
de republica unico en ese momento; el cédigo esparfol de 1822 era el
producto del relampago liberal de la peninsula, que a la vez sirvié para
impedir que un ejército de reconquista colonial se lanzase sobre nosotros
para ahogar en sangre nuestra independencia. San Martin y Bolivar
llevaban en sus mochilas el pequeno librito liberal de Manuel de Lardizabal
y Uribe, llamado el “Beccaria espanol”.

Nuestros libertadores comandaban ejércitos pluriétnicos y, por tanto, no
eran racistas. Castelli, egresado de esta Alta Casa, aboli6 las instituciones
coloniales de servidumbre de los indios en esta region. El pensamiento
de los fundadores fue igualitario vy liberal, conscientes de la necesidad
de limitar y controlar al poder punitivo para estimular el sentimiento
comunitario.

Pero nuestros libertadores fueron victimas de un robo a mano armada.
El nuevo poder hegemoénico mundial no podia permitir el éxito inmediato
de su empresa. Bolivar murid un poco antes de que un nuevo atentado
le diese muerte; San Martin se percat6 de la momentanea imposibilidad y
eligio el exilio; Sucre fue cobardemente asesinado; Monteagudo fue apu-
Aalado por un sicario en Lima; Mariano Moreno murié misteriosamente a
bordo de un navio britanico; Artigas fue obligado a exiliarse en Paraguay;
etc.

Nuestra region se balcanizé emperiada en sangrientas luchas fratricidas,
hasta que minorias corruptas montaron pseudo-feudalismos criollos me-
diante el gjercicio de un poder punitivo de ocupacion territorial adecuado
a las nuevas condiciones, 0 sea, al servicio de gamonales y capataces
serviles a las oligarquias terratenientes o extractivas. Este fue el panorama
desde el porfiriato mexicano hasta la Republica Vehla brasilefia, desde la
oligarquia de la carne enfriada argentina hasta el patriciado peruano.
Pero lo mas valioso que esas oligarquias robaron a nuestros libertadores
fue el discurso liberal: lo bastardearon, lo pasaron por el fango de sus in-
tereses corruptos, lo consagraron en leyes y constituciones con garantias
que jamas se respetaron. La soberania del pueblo quedd sélo por escrito,
relegada a un lejano futuro en que, merced a la supuesta tutela de estas
oligarquias proconsulares de la nueva hegemonia mundial, nuestros pue-
blos alcanzarian el desarrollo bioldégico que les permitiese ejercerla, pues
de momento su inferioridad racial no lo hacia viable.

El discurso del grosero ingeniero ferroviario Spencer campeaban en
nuestras universidades vy legitimaban a las minorias de las republicas
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oligarquicas y a su poder policial punitivo. Las razas inferiores eran
peligrosas y mucho mas los mestizos, teorizados como desequilibrados
productos de mezclas raciales incompatibles.

Nuestros pueblos aprendieron a desconfiar de las leyes y de las
instituciones que eran invocadas por sus opresores y explotadores. Esta
carga de desconfianza institucional se arrastr6 a lo largo de la etapa
de lucha contra el neocolonialismo, que comenzé con la Revolucion
Mexicana de 1910, la guerra civil mas sangrienta del siglo pasado, en
medio de la cual nacié al mundo el constitucionalismo social con la
Carta de Querétaro (Constitucion de 1917), impuesta por los diputados
campesinos y obreros.

Esta resistencia al neocolonialismo se prolongé a lo largo de la mayor
parte del siglo pasado y fue llevada adelante por movimientos populares
que ampliaron la base de la ciudadania real, o sea, de un protagonismo
politico que presuponia la satisfaccion de elementales necesidades de
vida digna. Fueron los llamados populismos, tan denostados por muchos
de nuestros intelectuales, en particular cuando la realidad no se aviene
con las formas y circunstancias lineales que ellos imaginaron. Esto obe-
dece a que una parte de nuestra intelectualidad cree que cuando los he-
chos no coinciden con la idea, corresponde declarar errados los hechos
en lugar de rectificar la idea.

Tales populismos fueron los gobiermnos de Lazaro Cardenas en México,
de Getulio Vargas en Brasil, de Hipdlito Yrigoyen y Juan Domingo Perén
en la Argentina, de José Maria Velasco Ibarra en Ecuador, del MNR bo-
liviano, asi como el APRA vy Victor Raul Haya de la Torre en Peru, etc. El
mas superficial andlisis histérico demuestra que fueron diferentes, como
correspondia a la disparidad de realidades, pero todos tuvieron en co-
mun la considerable y a veces abrupta ampliacion de la ciudadania real.

Estos populismos también compartieron defectos en diferente medida:
personalismo, contradicciones, vacilaciones, excesos, paternalismo, al-
gun grado de autoritarismo y hasta de poder punitivo innecesario. En
cuanto a corrupcion, su nivel fue siempre muy inferior al de las republicas
oligarquicas, que se permitieron alardear de moralidad cuando en rea-
lidad operaban legalmente dentro de un sistema de explotacion y co-
rrupcion legalizadas. Ademas, no faltan quienes pretenden considerarlos
fascistas, cuando es sabido que el fascismo requiere un mito imperial,
inconcebible en una lucha anticolonial.

No es menester ignorar ni minimizar los defectos de nuestros populismos
del siglo pasado para verificar que en el balance histérico salen altamente
beneficiados en dos sentidos. El primero de ellos es demasiado obvio:
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sin los populismos es probable que muchos o la mayoria de nosotros
no estariamos hoy aqui y quiza ni siquiera hubiésemos aprendido a leer
y escribir.

El segundo es que todos los abusos cometidos por los populismos resul-
tan insignificantes en comparacion con las atrocidades, violencias, ma-
sacres y crueldades de todo orden llevadas a cabo por quienes usurparon
el adjetivo liberal y opusieron resistencia a la ampliacion de ciudadania o
procuraron desmontar de raiz la obra de extension de los populismos.
Pero, cuando incorporamos al platillo de la resistencia a la ampliacion
ciudadana la ultima batalla del neocolonialismo —que fueron las llamadas
dictaduras de seguridad nacional—, los posibles o reales abusos populis-
tas resultan directamente insignificantes.

En este capitulo de nuestra historia regional, el poder mundial y las fuerzas
regresivas locales pervirtieron a nuestros oficiales militares y convirtieron
a nuestras propias fuerzas armadas —fundadas por los libertadores— en
policias de ocupacion, dando lugar a un fenémeno de auto-colonialismo
de increible crueldad. El descaro auto-colonial llegé al grado de asumir
sin reparo un discurso colonialista europeo, como era la idea de seguri-
dad nacional importada de las tesis francesas de ocupacion de Argelia
y Vietnam y del terrorismo de la OAS, cuya cabeza visible fue discursi-
vamente defendida por el idedlogo nazista Carl Schmitt en su famosa
conferencia sobre la teoria del partisano, pronunciada en la Universidad
de Pamplona en plena dictadura franquista.

El saldo de este ultimo coletazo del neocolonialismo en Latinoamérica es
atroz: cientos de miles de muertos, torturados y desaparecidos, terroris-
mo e intimidacion publica sin limites, persecuciones ideoldgicas absur-
das, exilios masivos, generaciones decapitadas intelectualmente, avasa-
llamiento de todas las instituciones como nunca antes se habia conocido,
todo en el marco de una incalificable empresa de auto-colonizacion.

El poder punitivo de seguridad nacional triplico el sistema penal, como
bien lo senald hace anos la crimindloga venezolana Lola Aniyar de Castro.
Junto al sistema penal oficial se montd otro paralelo, valido de estados
de excepcion, con miles de prisioneros sin proceso ni imputacion algu-
na, y junto a éste un sistema penal subterraneo, totalmente arbitrario y
encargado de las ejecuciones, torturas y desapariciones, que entre otras
atrocidades arrojo a personas vivas desde aviones, secuestro y privo de
identidad a nifos y hasta empald a algun adolescente.

Acabd tragicamente la etapa del neocolonialismo a partir de la empre-
sa bélica llevada a cabo en Malvinas por la dictadura argentina en des-
composicion econdmica, que sumod otra incalculable cuota de dolor y
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muerte de adolescentes comandados por irresponsables. Cruentamente
se cerro la segunda etapa del colonialismo en la region, igual que como
habia comenzado, vertiendo sangre de los mas carenciados de nuestros
pueblos.

Cabe preguntar, ante este balance, quién fue mas liberal o, si se prefiere,
quién fue menos antiliberal. Los populismos 0 sus detractores? La res-
puesta no deja ningun lugar a dudas: los mas liberales —o los menos an-
tiliberales— fueron siempre los movimientos populares. El poder punitivo
fue en ellos mucho mas limitado y prudente que el terrorismo sembrado
por sus opositores. Sus excesos punitivos fueron juegos de nifos, com-
parados con la atrocidad programada.

En el camino hacia la descolonizacion, conforme al objetivo final trazado
por Bolivar y San Martin, nos enfrentamos con la tercera etapa del colo-
nialismo: el tardocolonialismo o etapa superior del colonialismo.

Esta etapa se caracteriza por enmarcarse en un momento de poder
mundial en que se disputa su ejercicio entre las grandes corporaciones
econdmicas y los politicos. La concentracion del poder econdmico y el
predominio del capital especulativo hacen que hoy baje desde el mundo
central esta opcion. ¢Quién decide? ;El poder politico elegido por los
pueblos o el poder econdmico de las corporaciones?

El embate de las corporaciones sigue hasta el presente usurpando, bas-
tardeando y desnaturalizando el calificativo de liberal. Para eso trata de
identificar lo liberal con la libertad de mercado o el llamado “neoliberalis-
mo” o “liberalismo econdmico”, proclamado por nuestros cipayos locales
que postulan —siguiendo a peregrinos publicitarios imperialistas— la indi-
solubilidad de este supuesto liberalismo con la libertad politica.

Lo cierto es que la libertad de mercado asi entendida se traduce en liber-
tad para explotar al préjimo y, cuando éste se cansa y resiste, en cance-
lacion de todas las libertades y ejercicio ilimitado de poder punitivo, como
hemos tenido reiteradas oportunidades de verificarlo en nuestra region.
El poder planetario y los cipayos entregados a los intereses de las cor-
poraciones desataron una enorme corrupcion en los primeros lustros de
nuestras democracias post-dictatoriales, dando lugar a verdaderos des-
mantelamientos de nuestros Estados, con dispersion irresponsable del
capital estatal y entrega de resortes claves de las economias nacionales,
destruyendo hasta donde les fue posible los avances del Estado social de
derecho. Este capitulo inicial del tardocolonialismo llegd a su fin porque
provocd gravisimas crisis econdmicas y politicas y desacredité a sus vo-
ceros locales, muchos de los cuales optaron por retirarse a la vida priva-
da a disfrutar de los beneficios obtenidos, en tanto que otros reaparecen
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de vez en cuando como patéticos aunque peligrosos zombis.

En este primer paso del tardocolonialismo, el poder punitivo se ejercio
agudizando la selectividad estructural que lo caracteriza, en particular, en
forma de control sobre los segmentos sociales carenciados y excluidos
del sistema por el retroceso causado por las dictaduras de seguridad na-
cional y por el propio poder corrupto de las grandes corporaciones a tra-
vés de sus empleados locales. La construccion mediatica de la realidad,
en especial a través de la television, mostraba que con penas despropor-
cionadas y restricciones a la excarcelacion los excluidos no molestarian,
conforme al conocido proyecto de sociedad 30y 70 (30% de incluidos y
70% de excluidos).

El resultado fue la superpoblacion penitenciaria, las revueltas con
alto nimero de muertes, la destruccion de los codigos penales, la
mayor autonomizacion de las policias, la ampliacion de sus fuentes de
recaudacion autdbnoma, su consiguiente descalificacion publica y su
creciente ineficacia preventiva.

El desempleo provocado por las crisis finales del proceso de desmante-
lamiento de los Estados travestido de fundamentalismo de mercado, la
destruccion de la prevision social, de la salud publica y de la educacion,
la consiguiente multiplicacion de los conflictos sociales y de la incapa-
cidad para resolverlos imposibilitaron cualquier tentativa de prevencion
primaria orientada hacia la fuente misma del conflicto social, en tanto
que el deterioro policial debilitd la posibilidad de prevencion secundaria
(policial). Estas eran las condiciones cuando se cerrd el primer capitulo
del tardocolonialismo.

Pero éste avanza ahora por otros caminos y, fundamentalmente, se cen-
tra en dos flancos de ataque: (a) por un lado, quiere aniquilar la conscien-
cia latinoamericana y, (b) por otro, destruir nuestros vinculos horizontales
0 comunitarios mediante creaciones de realidad que generen violencias y
conflictos y provoquen un aumento ilimitado del poder punitivo, que a la
vez reclaman a los alaridos.

En el primer sentido se afirma que entre un maya yucateco y un habitante
de Buenos Aires, entre un afrobrasilefio de Bahia y un araucano no hay
nada en comun, 0 sea que, COmMo MAaximo, N0S SOMOS MAas que un Mmon-
ton de naufragos. Quiza porque en inglés (to be) y aleman (sein) no se
distingue ser y estar, se pretende que estamos pero no somos.

Y esto lo repiten algunos de los nuestros que, por cierto, usan ambos ver-
bos, pues no faltan entre nosotros los intelectuales que pontifican contra
las mayorias ignorantes y desprevenidas, aun no aptas para la democra-
cia, supuestamente enganadas por oportunistas y corruptos.
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Pero dejando de lado a nuestros dignos herederos del racismo de las
republicas oligarquicas, que parecen no haberse enterado del paso de la
historia, cabe preguntarse qué somos los latinoamericanos. ¢Cuél es el
comun denominador de nuestra ciudadania? ;,Qué tenemos en comun
los indios, afros, mestizos, mulatos e inmigrantes de nuestra tierra? ;Hay
algo comun en esta formidable variedad étnica y cultural?

Aungue parezca una paradoja inconmensurable, lo cierto es que nos uni-
fica la forma en que el propio colonialismo nos ha hecho, en egjercicio de
su impiedoso poder planetario devastador.

Nuestra unidad y nuestra fuerza cultural la han creado los propios domi-
nadores sin percatarse, porque su soberbia les impidié caer en la cuenta
de que nos estaban configurando como nacion y nos dotaban de un
impresionante potencial cultural que hoy es capaz de ofrecer a la hu-
manidad algunas alternativas al sendero destructor y suicida del poder
planetario en curso.

No se trata de entretenernos inutilmente en revertir el flme de la historia,
sino de analizarlo desde nuestra perspectiva. Al hacerlo, descubrimos
con sorpresa que la paradoja alcanza su nivel maximo, pues los discur-
s0s que nos facilitan el analisis son proporcionados por el mismo poder
colonizador, en el festivo relato de su gjercicio como epopeya. Si apren-
demos a leer estos relatos en clave y desde nuestro atalaya continental,
estos mismos discursos nos dicen qué somos a través de como nos
hicieron.

Por cierto que los hay de muy diversas calidades vy estilos, pero perso-
nalmente creo que el mas elocuente —casi en forma de cantar de gesta
de raza superior-y a la vez el mas finamente estructurado, es la Filosofia
de la historia de uno de sus idedlogos mas sofisticados: Georg Wilhelm
Friedrich Hegel.

Desde el centro del poder planetario nos han acostumbrado a voltear el
discurso con que Hegel saludaba alegremente el avance del espiritu, del
Geist, pero al estilo de Marx, sefialando la carencia de una base munda-
na, material, pero lo cierto es que esta no es nuestra tarea propia, pues
Hegel dejo al mismo Marx prisionero de su construccion logica cautivan-
te, al punto de impedirle medir la profunda inhumanidad del colonialismo.
Esto llevé a Marx y a Engels a afirmar atrocidades, como que era positivo
que los norteamericanos le hubiesen robado territorio a México o que el
dominio inglés en la India habia hecho saltar a ésta cinco mil anos. Nun-
ca entendieron la dimension del colonialismo porque pensaban desde
su mismo centro. Acostaron a Hegel, pero no lograron ponerlo patas
arriba.
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Desde una critica anticolonialista se impone hacer algo diferente, o sea,
invertir el relato, releerlo cuidadosamente desde la vision de los someti-
dos, de las victimas. No pretendo apropiarme de ideas ajenas, pues o
cierto es que en la primavera de la Revolucion Mexicana bosquejo esta
empresa su ministro de educacion, José Vasconcelos, autor al que no
suele nombrarse porque en sus Ultimos anos se perdid por caminos tor-
tuosos, aunque de vez en cuando vale la pena repasar alguno de sus tra-
bajos (El hombre césmico, por ejemplo, actualizando su terminologia).
Lo cierto es que, a mi juicio, nadie como Hegel senala claramente que la
Unica historia es la del colonialismo, lo que le lleva a afirmar que nuestra
América no tiene historia antes de la llegada del espiritu, es decir, antes
del genocidio de los pueblos originarios, compuestos por indios que se-
gun Hegel fallecen al ponerse en contacto con los conquistadores, en un
territorio donde todo es débil, incluso nuestros animales, porque todo es
humedo debido a que las montafias no corren como en Europa, sino de
norte a sur, es decir, que hasta nuestra geografia esta equivocada.

Pero tampoco tenia en muy alta estima a los otros habitantes del planeta,
pues para el gran dialéctico idealista los africanos estan en estado de
naturaleza y cometen los mayores crimenes; los musulmanes son fanati-
cos, decadentes y sensuales sin limites; los judios tienen una religion que
los sumerge en el servicio riguroso; los asiaticos apenas estan un poco
mas avanzados que los negros, y los latinos nunca alcanzaron el periodo
del mundo germanico, que es ese estadio que se sabe libre queriendo lo
verdadero, eterno y universal en si y por si.

De este modo, la epopeya criminal cantada por Hegel marginé a lo largo
de su historia a todas las culturas con las que topd su paso genocida. El
Geist racista de quien se considera la mas alta expresion de la modermni-
dad es el mas claro negador de la dignidad de persona del ser humano.
Sdlo los que pensaban como Hegel, es decir, que compartian su mundo
ideoldgico, eran personas, porque al pensar como €l habian alcanzado el
momento del espiritu subjetivo y podian ser titulares de derechos. Todo
el resto: indios, africanos, asiaticos, musulmanes, judios, latinos no pare-
cian haber alcanzado el momento del espiritu subjetivo o, al menos, no
del todo.

Hegel no hacia mas que narrar la historia del avance depredador del co-
lonialismo y enlistar a las culturas inferiores que éste echaba a la vera del
camino. Pero lo cierto es que hay un extensisimo territorio geogréfico en
que el propio colonialismo provocd la concentracion de millones de per-
sonas de todas las culturas marginadas y despreciadas por el espectral
espiritu hegeliano: Latinoamérica.
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En efecto: a nuestros pueblos originarios se sumaron los propios coloni-
zadores, producto de la marginacion sufrida al sur de Espana —supues-
tamente reconquistado—y de los perseguidos europeos amparados por
Portugal; nuestros colonizadores fueron islamicos y judios cristianizados
alos golpes. Luego trajeron brutalmente a los africanos en un trafico inca-
lificable, vinieron los musulmanes al descomponerse el imperio otomano,
los judios a través de Lima y luego, movidos por las persecuciones rusas
y mas tarde nazista, los asiaticos por el Pacifico, cuando los ingleses pro-
hibieron el comercio esclavista, los latinos del sur europeo subdesarro-
llado que no podia incorporarlos al sistema productivo, y siguen viniendo
mas y mas excluidos.

Y tuvimos conflictos, por cierto, pero no permanecimos mucho tiempo
aislados en grupos cerrados, sin0O que comenzamos a interactuar,
nuestras culturas se sincretizaron y lo siguen haciendo, nuestras propias
cosmovisiones se enriguecen y profundizan, lejos de cerrarse en
ortodoxias falsas se abren en visiones mas amplias, mas vivenciadas que
intelectualizadas.

Quien tenga la curiosidad de deambular un poco por un mercado po-
pular de cualquier rincoén de nuestra Patria Grande lo puede observar.
No todo es igual, por cierto, sino que se perfilan gjes culturales: andino,
atlantico, surefio. Nuestros artistas van dando cuenta de ello, tanto la
plastica como la literatura. Nuestros sociélogos y antropélogos sagaces
lo investigan y otros de otras comarcas vinieron, incluso, a adentrarse en
este fendmeno sin par.

No hay en el planeta otra region tan extensa y con tantos millones de pro-
tagonistas donde interactien todas las culturas que el colonialismo des-
precioé, humillé o margind, y 1o hagan casi en la misma lengua comun.
Somos la contracara del colonialismo, el contra-relato viviente de Hegel.
El propio Hegel advertia el riesgo cuando afirmaba que los ingleses ha-
bian sido mas sagaces que los ibéricos, porque no se habian mezclado
con los originarios en la India. No advertia que los propios ibéricos coloni-
zadores eran marginados expulsados de la metrépoli y la interaccion era
inevitable, porque entre éstos el aislamiento no puede durar mucho.

En el momento actual, en que el poder creado por el espiritu de la epope-
ya hegeliana —que mas bien parece un espectro— se tambalea peligrosa-
mente y corre el riesgo de acabar con el hogar humano, somos los depo-
sitarios de las culturas que quisieron arrasar, pero no en version original,
sino en la de una sincretizacion que las enriquecid muchisimo mas.

Esto es Latinoamérica: tiene la palabra de los oprimidos de todo el pla-
neta, pero enriquecida, como en una larga asamblea de coexistencia
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interactiva, viviente, dinamica. El aparente caos latinoamericano no es
mas que la interaccion de todos los humillados del planeta que tuvimos
tiempo para conversar y cambiar lenguajes, simbolos, ideas, creencias,
cosmovisiones, y lo seguimos haciendo. Desde la perspectiva del poder
colonizador mundial representado hoy por la pretension hegemonica de
las grandes corporaciones, constituimos un riesgo ante las turbulencias y
bamboleos que se perciben o anuncian. Esto es lo que no comprenden
—por ingenuidad o malicia— los escribas funcionales al tardocolonialismo
y, precisamente por eso, desprecian a nuestros pueblos.

Ustedes también tuvieron a un Alcides Arguedas que escribia en Paris
insultando a Bolivia con argumentos racistas. También en Paris escribia
el famoso conde de Gobineau sobre Brasil, vaticinando la extincion de su
poblacion por hibridacion racial. Gobineau se equivoco y Arguedas tam-
bién, pero la diferencia estriba en que Gobineau era francés y Arguedas,
boliviano.

Dijimos antes que eran dos los flancos de ataque del tardocolonialismo
en este momento. Uno, que pretendia anular nuestra consciencia conti-
nental, y el otro es el que busca debilitar nuestro sentimiento de comuni-
dad local a través de la creacion de una realidad mediatica terrorifica y de
una permanente instigacion a la venganza. Lo curioso de esta segunda
agresion es que consiste en un veneno que se administran en el mismo
centro del poder mundial: se envenenan y reparten.

En efecto: los Estados Unidos sufren un proceso de regresion autoritaria
destructiva de su comunidad como ningun otro pais importante en el
mundo. La lucha por el poder y la hegemonia de las corporaciones han
hecho que desde hace tres décadas el pais haya instalado una inmensa
maquina represiva, que hoy prisioniza a mas de dos millones de personas
y controla en probation y libertad condicional a otros tres millones, mas
de la mitad de los cuales son afro-americanos.

Penas absurdas vy altisima selectividad del poder punitivo, pérdida de ga-
rantias y prioridad del pragmatismo condenatorio son las caracteristicas
de este poder punitivo que parece cortado a la medida de un estalinismo
financiero, que ha convertido al pais, de lejos, en el campedn mundial
de la prisionizacion, con un indice superior al de Rusia, que siempre se
llevaba ese triste mérito.

Menester es aclarar que este proceso comenzd con las administracio-
nes republicanas a partir de Reagan y es absolutamente extrafio a todos
los antecedentes histdéricos anteriores de los Estados Unidos, habiendo
dado lugar a muchas investigaciones y criticas de nuestros colegas nor-
teamericanos, llevadas a cabo al amparo de la libertad académica que,
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por suerte, sigue respetandose. Por todos, me permito recomendar al
respecto la lectura de Governing through Crime, la interesantisima in-
vestigacion de Jonathan Simon, profesor de la Universidad de California
(Berkeley), recientemente traducido al castellano en Buenos Aires.
Semejante aparato requiere una inversion que se calcula en doscientos
mil millones de ddlares anuales, 10 que no puede ser imitado por nadie en
el mundo. Ademas, esta empresa tan enorme no sélo extrae personas
del mercado laboral, sino que también importa una altisima demanda de
servicios, 1o que le asigna un papel importante como variable del empleo.
Estos datos hacen que parezca muy dificil desmontar semejante mamut
punitivo; algunos colegas norteamericanos sostienen que su dimension
ha cobrado una dinamica propia que escapd al control de sus propios
creadores.

Esta potenciacion formidable del poder punitivo requiere un fuerte apoyo
0 consenso publico que se logra con la creacion de una realidad media-
tica destinada a mostrar al delito comun como el Unico y mayor riesgo
social, al tiempo que atribuye su responsabilidad a un grupo étnico in-
dividualizado, elevandolo a la condicion de enemigo. La fabricacion de
enemigos es el método usado por todos los genocidas y recomendado
como esencia de la politica por el siniestro Carl Schmitt. Mucho podria-
mos hablar sobre esto, pero prefiero no extenderme, remitiéndome a o
que escribi muchas veces.

Lo cierto es que, si bien no podemos copiar el modelo que surge de este
extrafo giro norteamericano de las Ultimas tres décadas, recibimos su
publicidad y su metodologia y, ademas, cabe tener en cuenta que el gran
empresariado mediatico también forma parte de la red de grandes corpo-
raciones, pues sus inversiones se hallan inextricablemente entreveradas
con ellas. No resulta, pues, nada extrafio que nuestros medios masivos
también se dediquen a crear panico moral, a fabricarnos enemigos vy vic-
timas héroes vy, en definitiva, a tratar de movilizar los peores sentimientos
de venganza en nuestras poblaciones, con bombardeos continuos de
noticias rojas y demandas de mayor represion punitiva.

Por su parte, directamente importada del centro, la comunicacion de en-
tretenimientos nos reitera las interminables series policiales dobladas a
todas las lenguas y vendidas a bajisimo costo, concebidas en base a
una estructura simplista en que el supuesto héroe (un psicopata por lo
general) triunfa porque emplea la violencia, viola los limites legales, burla a
algun funcionarios prudente (detras del cual se halla el consabido odio al
juez) y de este modo mata al villano y salva a la mujer, por lo general mos-
trada como inferior, débil y hasta tonta. En una hora de zapping televisivo
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vemos mas homicidios que los cometidos en un ano en toda nuestra
ciudad, y con un grado de crueldad que muy rara vez se presenta en la
realidad. El corolario infalible es que no hay otra solucién para cualquier
conflicto que la violenta y punitiva.

Conforme al viejo y archiconocido teorema de Thomas, poco importa que
algo sea verdadero o falso, pues, si se lo da por verdadero, producira
efectos reales y, como es natural, estos efectos se producen, la general
creencia de que la violencia aumenta se instala y la demanda de vengan-
za también, disfrazada de demanda de seguridad, sin que nadie repare
en que la represion siempre es posterior al hecho y nada se hace por
prevenirlo: después del homicidio es posible matar al asesino, pero con
€S0 no se evita otro homicidio.

Fuera del grupo de los llamados “formadores de opinidon” televisivos y
radiales, en el plano cientifico nadie sostiene hoy el pretendido efecto di-
suasivo de la pena en delitos graves y violentos. Cuanto mas grave es un
delito, la sancién juridica —cualquiera sea— tiene menor efecto disuasivo,
hasta llegar al terrorista que se carga de dinamita y estalla en medio de
una multitud porque cree que alcanzara el paraiso. En verdad, si alguien
quisiese disuadirlo, por su propia seguridad lo Ultimo que le aconsejaria
es que le alcance un cddigo penal.

Pero por irracional que sea, los politicos se hallan presos de los medios
masivos, sea por oportunismo, por mala fe o, incluso los honestos, por
miedo ante la agresion mediatica. Los jueces son amenazados por la
misma agresion y por el oportunismo de los politicos. Los legisladores
destruyen los codigos penales y los jueces dictan sentencias con temor.
El miedo de la poblacion y el movimiento vindicativo promueve el de los
politicos y jueces. Las corporaciones procuran gobernarnos a través del
miedo paranoico.

Los medios masivos construyen una realidad mediatica que pretende
mostrar a gobiernos populares como cadticos, precisamente en el mo-
mento en que no pueden hallar otras motivaciones para desconcertar
a la opinién publica, pero con esto provocan un caos real en el sistema
penal, 1o desequilibran, condicionan una pena de muerte por azar en las
prisiones precarias y superpobladas por presos provisorios, en su ma-
yoria en prision preventiva, llevan adelante campanas de hostigamiento
a los jueces, los desprestigian, los insultan impunemente aprovechando
la ancestral y notoria incapacidad judicial para la comunicaciéon masiva,
siempre en situacion de inferioridad, indefension y alta vulnerabilidad fren-
te a ésta.

No obstante, no conformes con esto, los medios masivos, mediante los

54 | con



comunicadores y formadores, postulan una ampliacion siempre creciente
del arbitrio policial, lo que se traduce en una ampliacion de la autonomia
de las policias respecto de los controles politicos y judiciales y, por consi-
guiente, un mayor ambito de arbitrariedad para la formacion de cajas de
recaudacion autbnoma.

A esto contribuye claramente la carencia de un modelo propio de policia
en la region. Copiamos la Constitucién norteamericana, pero no su po-
licla comunitaria. Ademas, nos instigan a centralizar y tener policias Uni-
cas, que se vuelven inmanejables y ponen sitio al poder politico vy judicial,
cuando los Estados Unidos tienen miles de policias.

En la region parecen ser ahora las policias las que llevan a cabo los gol-
pes de Estado y no ya los militares; su poder autonomo esta en condi-
ciones de desestabilizar a muchos gobiernos y de repartir parte de su
recaudacion con caciques politicos locales, en especial, cuando de finan-
ciar campanas de eleccion interna de los partidos se trata. La institucion
policial se deteriora y pierde capacidad preventiva.

Se olvida que las policias son fundamentales, que hay paises sin fuerzas
armadas, pero sin policia ninguno, por lo cual es prioritario el cuidado de
la institucion policial y la planificacion de un modelo acorde a nuestras
necesidades y caracteristicas, adecuadamente dimensionado, con inser-
cidn comunitaria y con controles politicos y judiciales eficaces.

En cuanto a los enemigos, cuando hay mejores candidatos se deja de
lado a los delincuentes comunes, pero cuando no hay terroristas ni
otras organizaciones con caracteres conspirativos, se elige a éstos v,
en particular, a nuestros adolescentes de barrios precarios. Ellos son los
enemigos mediaticamente construidos en nuestra region, aunque con
frecuencia tampoco se ahorran asignar ese papel a los conciudadanos
inmigrantes de nuestros paises vecinos.

Es bastante claro el objetivo de destruccion comunitaria que se persigue
con esta creacion de realidad: generar violencia social, verticalizar nues-
tras sociedades, jerarquizarlas para mejor someter a nuestros sectores
sociales mas pobres y vulnerables, sembrar la desconfianza entre no-
sotros, romper todo vinculo o lazo de comunicacion interclasista, hacer
retroceder las garantias penales y procesales, impedir que los segmentos
excluidos puedan coaligarse mediante la seleccion criminalizante, victimi-
zante y policizante de los mismos sectores, etc.

En definitiva, se trata de destruir al maximo las relaciones horizontales
de cooperacion, didlogo y solucion pacifica de los conflictos, despresti-
giando y ridiculizando cualquier intento en ese sentido. La razén de este
flanco de ataque es conocida desde siempre; el Martin Fierro lo dice: si
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se matan los de adentro los devoran los de afuera.

Pero ¢ en realidad aumenta la violencia en nuestras sociedades? Esta es
una buena pregunta, porque lo revelador es que Latinoamérica mues-
tra un panorama muy diferencia de niveles de violencia social. En este
momento en México se vive una terrible tragedia con muchos miles de
muertos en una masacre sin precedentes, que responde a una division
internacional del trabajo muy particular. En Centroamérica el problema
no parece ser menor, con alta frecuencia homicida, las maras, etc. Pero
en el sur la cuestion parece ser diferente: tenemos bajos indices de ho-
micidio y al menos en Uruguay, Argentina y Chile parecen estar en baja.
Argentina ha bajado su tasa un tercio en los Ultimos diez afos; en Brasil,
Si bien es alta, también ha logrado bajarla en un tercio. En sintesis: siendo
muy diferente el grado de violencia social en la region, lo llamativo es que
la publicidad vindicativa y la creacion de panico moral es idéntica en toda
ella, o sea que se trata de una metodologia a la que le es indiferente el
grado de violencia real de cada sociedad.

En cuanto a los paises del sur de la regiéon, cabe pensar que no SOMos
paises patologicos y, por ende, no constituimos un fendmeno inédito y
contrario a toda la experiencia mundial, en que todos los criminélogos
saben que cuando un pais sube su renta per capita, aumenta el empleo y
reduce la inequidad distributiva, la curva de homicidios tiende a descen-
der, y estos son precisamente los datos econémicos que nos informa la
CEPAL en los ultimos ahos. Sin embargo, el panico moral cunde y los po-
liticos honestos se asustan y los deshonestos y corruptos se aprovechan
del miedo para sembrar el caos y debilitar a los gobiernos populares.

Si alguna prueba faltase acerca de que la construccion mediatica de una
realidad violenta y cadtica es un instrumento del que se vale la reac-
cion antipopular, recomiendo dar un vistazo a todas las proclamas de
las dictaduras militares de nuestra historia y verificar que en todas ellas
se demanda mayor represion ante el supuesto avance incontenible de la
delincuencia comun.

Pero los politicos honestos se asustan, no saben cémo responder a la
agresion mediatica, cuando en realidad tienen a la mano la respuesta, tan
cerca que no la ven, como su propia nariz. Perén parafraseaba a algun
filésofo y repetia con frecuencia que la Unica verdad es la realidad y, en
efecto, esa es la mejor defensa, pero no la ven, permanecen hipnotizados
por la television y tiemblan ante ella en lugar de responder, se paralizan
ante el riesgo de ser satanizados televisivamente.

Esto se debe, sencillamente, a que nadie sabe exactamente lo que su-
cede en la realidad y, pese a que es facilisimo averiguarlo, nadie lo hace.
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En algunos momentos depresivos estoy tentado de creer que a nadie le
interesa prevenir la muerte de sus semejantes, pero este pensamiento
me parece horroroso. Si la Unica verdad es la realidad, pero se opta por
no averiguarla, no se puede decir ninguna verdad.

Bastaria con confeccionar un protocolo muy simple, con unas veinte pre-
guntas acerca de cada homicidio y mirar cada expediente unos minutos
para responderlo, centralizar la informacion y con un pequenisimo equipo
de socidlogos, o incluso estudiantes de ciencias sociales, trazar las cur-
vas y cruzar los datos.

Este procedimiento exploratorio casi no tiene costo operativo y segu-
ramente va a demostrar que los homicidios se concentran en algunos
puntos geogréficos de las ciudades y en algunas capas de poblacion,
verificara que no salen los pobres a matar ricos, sino que se matan entre
ellos, demostrara que el grupo estigmatizado no es el que protagoniza
el mayor nimero, casi siempre verificara que predominan los homicidios
entre conocidos sobre los que tienen lugar entre desconocidos, etc.
Pero, ademas, nos indicara quiénes son las victimas, cual es el riesgo de
victimizacion a neutralizar, cOmo prevenir los resultados, donde concen-
trar la vigilancia, etc. En sintesis: como no se sabe nada, no se puede
responder nada vy, lo que es mas grave aun, de este modo tampoco se
puede prevenir nada.

Nuestros gobernantes no pueden ignorar que a mayor ciudadania co-
rresponde menos violencia y, si en realidad estan cumpliendo con la fun-
cion de ampliacion de la ciudadania, no deben temer a la realidad, sino
enfrentarla y, para eso, antes deben estudiarla, de modo sencillo, sin
meétodos sofisticados ni caros, como la simpleza que acabo de propo-
ner, una investigacion absolutamente grosera, meramente exploratoria,
pero que nadie se ha tomado la molestia de llevar a cabo en ninguno de
nuestros paises.

El camino més corto hacia el desastre es el de la concesion al reclamo
mediatico de mayor poder punitivo. Se trata de una extorsion y nunca se
debe ceder ante el extorsionador, porque siempre volvera por mas, hasta
que sea imposible satisfacer la atrocidad que reclame o hasta que las po-
licias autonomizadas incurran en la primera violencia y, en ese momento,
los mismos medios que reclamaron su autonomizacion se rasgaran las
vestiduras y acusaran de totalitarios y fascistas a los politicos y gobiernos
que cedieron a sus precedentes presiones.

Es menester que las fuerzas populares de nuestra region tomen urgente
conciencia de que el reclamo de mayor poder punitivo s un recurso
del tardocolonialismo para destruir nuestros lazos comunitarios locales,
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nuestra solidaridad social, nuestro sentimiento de pertenencia y, en lo
mas inmediato, para desestabilizar a los gobiernos populares.

Los pueblos pueden desconcertarse un rato, pero siempre saben que en
el fondo las Unicas victimas del poder punitivo en la region siempre fueron
los mas vulnerables entre ellos.

Desde los albores del proceso descolonizador sabemos que debe con-
tenerse el poder punitivo, porque es el instrumento preferido de domi-
nacion, el que usd para convertirnos primero en un inmenso campo de
concentracion, luego para mantener la disciplina de los capataces de las
oligarquias terratenientes y extractivas, mas tarde para decapitar a nues-
tras generaciones jovenes y, ahora, para desestabilizar a todo gobierno
popular y para destruirnos como comunidades.

Las garantias liberales, las auténticas, las que fueron bastardeadas en
leyes declamatorias por nuestros racistas, restablecidas en su sentido
auténtico, siempre fueron un instrumento de liberacidon que nos permi-
ti6 espacios sociales en los cuales desarrollarnos o consolidarnos como
comunidad, en tanto que el poder punitivo siempre fue el medio racista y
esclavizante para someternos mas facilimente.

Nadie puede llamarse a engano en esta etapa del tardocolonialismo: los
intereses colonialistas que se mueven detras de las corporaciones media-
ticas no piden mas porque saben que carecen de espacio, pero si pudie-
sen ampliarian el poder punitivo hasta volvernos a la condicién de campo
de concentracion. San Martin y Bolivar lo sabian y los egresados de esta
Casa también, y por eso fueron perseguidos, exiliados y asesinados.

El derecho penal de garantias, los limites al poder punitivo, son indispen-
sables para la ampliacion de la ciudadania, en tanto que el poder punitivo
€s necesario a quienes procuran su contencion regresiva. Esto es, en sin-
tesis, lo que nos ensefa la historia, nuestra propia historia, la de nuestro
incompleto proceso de descolonizacion.

En esta etapa es menester usar la inteligencia con gran habilidad y, para
ello, no esta de mas releer de vez en cuando los libros que Bolivar y San
Martin llevaban en sus mochilas.

Prueba de las profundas convicciones de nuestros proceres al respecto
fue su preocupacion por los codigos que fijaban limites al poder punitivo,
como lo testimonian las elocuentes palabras con que el Mariscal Santa
Cruz proclamaba el cédigo penal boliviano de 1831 y con las que me per-
mito cerrar esta exposicion: “Las leyes claras y positivas son la base de
la buena administracion de justicia, y la buena administracion de justicia
es la sola capaz de asegurar los derechos del ciudadano, e inspirarle esa
tranquilidad en que consiste la libertad, y el goce de cuanto es mas caro
para el hombre constituido en sociedad”.
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RAUL GUSTAVO FERREYRA

l. Planteo

La determinacion ejercida sobre la creacion de las normas de la Constitu-
cion federal de la Argentina de 1853 por la obra de Juan Bautista Alberdi
(1852)' tiene significado practico y tedrico, en el tiempo, porque se enlaza
0 relaciona con la verdad, antes que con los deseos.

Significa objeto principal la determinacion profunda que la obra (citada)
de Alberdi generd o pudo generar sobre los redactores de la Constitucion
de 18583. Postulacion concretamente referida y relacionada con las
formulaciones normativas del Proyecto de Alberdi de 1852 —en adelante,
Bases 1852 (2%)-, en su franco confronte con la Constitucion federal de
1853 (en adelante, indistintamente, CF de 1853). Semejante grado de
comparacion y cotejo eminentemente normativo no persigue ni devaluar ni

(*) Agradezco a los miembros del seminario la generosidad para discutir las lineas argumentales explici-
tadas vy, especialmente, a la doctora Alicia Pierini, por su paciencia e interés. Dedico esta contribucion
al abogado y profesor Horacio Raul Las Heras, en sefial de fraterna amistad y por la conversacion sin
interrupciones desde 1978.

" A partir de aqui decido referirme a las Bases 1852 (22), simple y fundamentalmente por economia de
palabras. La referencia completa es Alberdi, Juan Bautista: Bases y puntos de partida para la organi-
zacion politica de la Republica Arjentina, derivados de la lei que preside al desarrollo de la civilizacion
en América del Sud y del Tratado Litoral de 4 de enero de 1831, 22 edicién, correjida, aumentada de
muchos parégrafos y de un proyecto de Constitucion concebido segln las bases propuestas por el
autor, Valparaiso, Imprenta del Mercurio, Santos Tornero y Gia., 1852. Por lo demas, en el habla propia
del Derecho argentino es frecuente que aludir a las “bases” es implicar derechamente en la evocacion
a las Bases de Alberdi, salvo que el ocasional disertante aclare que no es el sentido o significado de su
expresion. Por consecuencia, la referencia especifica implica a la 22 edicion de la obra, que contiene el
proyecto constitucional. Las referencias a otras ediciones de la obra se puntualizan expresamente; en
caso de no suceder, la indicacion es para la mentada.

Existe solo un ejemplar de la segunda edicion en el tesoro de la Biblioteca Nacional. Se agradece al
Director, Dr. Horacio Gonzélez, la atenciéon prestada para esta contribucion. Inmediatamente, la obra
fue puesta a disposicién y a nuestro pedido digitalizada para el disfrute de toda la comunidad. Ahora, la
version digitalizada puede ser consultada por todos en el Portal académico de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, en el sitio del autor de estas letras (“vinculos”).
http://www.derecho.uba.ar/biblioteca/alberdi/Bases-y-puntos-de-partida-para-la-organizacion-politica-
de-la-Republica-Arjentina-Parte1-baja.zip
http://www.derecho.uba.ar/biblioteca/alberdi/Bases-y-puntos-de-partida-para-la-organizacion-politica-
de-la-Republica-Arjentina-Parte2-baja.zip
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despojar de cotizacion normativa a fuentes tales como la Constitucion de
EE.UU. de 1787 o al tan precario como primitivo Derecho constitucional
de la Argentina 1810-1852. Antes de ahora se ha dicho que Alberdi,
con sus Bases 1852 (29), fue “coautor decisivo™, “inspirador maximo”s,
“iniciador del texto™ o “principal idedlogo™ de la Constitucion federal.
También se dijo que su “influencia profunda” o “directa” se evidencio
sobre la produccion constituyente originaria de 1853; que el plan de la
“Carta fundamental Argentina, [ha] estado tomado del de Alberdi™. Y,
en otro sentido, “no fue la Unica fuente de inspiracion” que tuvieron los
creadores del Derecho constitucional, en 1852-1853.

La finalidad es la comparacion de normas; tarea que se cumple en la
seccion V, porque normas son los elementos basicos, fundantes del De-
recho y del Derecho constitucional, respectivamente. Previo a ello, natu-
ralmente: en la seccion Il se encuadra el tiempo y la Constitucion; en la
seccion lll, la definicion y clasificacion de las fuentes del Derecho consti-
tucional; y en la seccion IV, la evaluacion de las categorias basicas —mejor
dicho, sus palabras simbdlicas— del Derecho constitucional contenido en
las Bases 1852 (2?). En la inteligencia, por tanto, de que el objeto es la
determinacion entre el texto de 1852 cotejado con el texto de 1853 y
aun a sabiendas de que si dos textos constitucionales dicen lo mismo no
necesariamente reglan de modo semejante las realidades comunitarias,
porque la incidencia de los contextos es relevanter, aqui no es motivo de
andlisis principal ni secundario las influencias ideoldgicas y/o cientificas-
que el propio Alberdi recibid en su propia formacion o en la mismisima
produccion de las Bases 1852 (29, ni los datos cronoldgicos (su detalle

2 Sampay, Arturo Enrique, La filosofia del iluminismo y la Constitucion argentina de 1853, Depalma,
Buenos Aires, 1944, p. 8.

¢ Dana Montafio, Salvador, “La Constitucion de 1853 y sus autores e inspiradores”, Universidad Nacional
del Litoral, 1943, p. 14.

“V. Matienzo, José Nicolas, Lecciones de Derecho constitucional, Libreria La Facultad, 22 ed., Buenos
Aires, 1926, p. 111.

5V. Gargarella, Roberto, 200 afios de constitucionalismo en América Latina (1810-2070), Buenos Aires,
2012.

8V. Linares Quintana, Segundo V., Derecho constitucional e instituciones polfticas, t. 2, Buenos Aires,
Plus Ultra, 1981, p. 654.

7 V. Galleti, Alfredo, Historia constitucional Argentina, t. Il, Buenos Aires, Editorial Platense, 1974, p.
503.

8 V. Fayt, Carlos S., Fuentes de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, Davila, 1943, p. 76.

2V. Garcia Mansilla, Manuel José y Ramirez Calvo, Ricardo, Las fuentes de la Constitucion Nacional. Los
principios fundamentales del Derecho publico argentino, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, p. 43.

10 Ver la contribucion de Haberle, Meter, “La constitucion en el contexto”, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Madrid, CEPC, 2003, p. 223; con cita y paréfrasis de Rudolf Smend.

" Alberdi dijo a Domingo F. Sarmiento (“Carta Cuarta, Valparaiso, febrero de 1853”): “Rara vez o nunca
hablo de mi. Tengo por ridiculo el yo... Habrd mucho de usted en mis Bases. Tomando o que habia en
el buen sentido general de esta época, habré tomado ideas a todos, y de ello me lisonjeo, porque no he
procurado separarme de todo el mundo, sino expresar y ser eco de todos. Pero creo no haber copiado
tanto como a mi mismo. Las fuentes y origenes de mi libro de las Bases, son Preliminar al Estudio del
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y descripcién) del pasado argentino.

Il. Tiempo y Derecho constitucional. Periodos en la
evolucion constitucional argentina

Constituye rasgo objetivo del mundo que el hombre existe en el universo;
sus constituyentes, entre los que se encuentra la naturaleza, el hombre y
sus artefactos, son cosas o entes espaciados. Todo parece sefalar que
el tiempo es la medida o ritmo relacional de su cambio o del cambio de
las cosas mundanas, ya sea de su generacion o de su destruccion.

El hombre no crea el tiempo, aunque gravita en su vida hasta tal punto
que, para cierta concepcion griega, tiempo, en su significado mas repre-
sentativo y originario, podia ser establecido como fuente de vitalidad o
época de la vida. Asi de simple.

El tiempo no es una cosa concretar, pero es real. No tiene energia, pero
se pueden sentir sus efectos en acontecimientos sucesivos, aunque no el
tiempo mismo. Aunque resulta dificil apreciarlo, por ejemplo astronomos,
relojeros, pilotos de aeronaves, servidores publicos, musicos, jugadores
de futbol, profesores, abogados, alumnos, etc., pueden o intentan preci-
sarlo, porque es una perspectiva elemental de sus rutinas. Propiamente,
entonces, el tiempo es una relacion entre los estados de cosas que se
presentan en el mundo. Relacion, no cosar.

Indagar sobre la naturaleza del tiempo o su nacimiento ha ocupado el
pensamiento del hombre desde hace miles de afos. Ha sido y es un
constante desafio a la razdn e intuicion humana. El pasado, el presente y
el futuro. El pasado, con la fortisima presencia de su dificultad o imposibi-
lidad de cambio; el presente, como exigencia de adaptacion constante y
continua; el futuro, especial campo de aplicacion para nuestros deseos.

La idea del antes, el ahora y el después se encuentra presente en Aristo-
teles. Léase la propia enunciacion en su Fisica:

...el tiempo no es un movimiento, pero no hay tiempo sin

Derecho, de 1837; Mi palabra simbdlica, en el Credo de la Asociacion de Mayo de 1838; El Nacional de
Montevideo de 1838; Cronica de la Revolucion de Mayo, de 1838; El Porvenir, de 1839; Memoria sobre
un Congreso Americano, 1844; Accidn de la Europa en América, de 1845; Treinta y siete afios despugs,
de 1847. He ahi los escritos de mi pluma, donde hallara usted, los capitulos originales que he copiado
a la letra en el libro improvisado de mis Bases. A eso aludi cuando llamé a ese libro: redaccién breve de
pensamientos antiguos”. V. Alberdi, Juan Bautista, Obras Completas, t. IV, “Cartas sobre la prensa y la
politica militante de la Republica Argentina”, pp. 75, 93 y 94, Buenos Aires, La Tribuna Nacional, 1886.
2 Bunge, Mario: A la caza de la realidad. La controversia sobre el realismo, Gedisa, Buenos Aires, 20086,
pp. 335-341.

s Mario Bunge ensefia que existen tres concepciones principales sobre la naturaleza del tiempo fisico:
que no existe (anacronismo); que existe por si mismo (absolutista) y que es el ritmo del devenir (teoria re-
lacional). V. Bunge, Mario, Diccionario de Filosofia, México, Siglo Veintiuno Editores, 2001, p. 209-210.
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movimiento... Asi pues, cuando percibimos el ahora como una
unidad, y no como anterior y posterior en el movimiento, o como el
mismo con respecto a lo anterior y lo posterior, entonces no parece
que haya transcurrido algun tiempo, ya que no ha habido ningun
movimiento. Pero cuando percibimos un antes y un después,
entonces hablamos de tiempo. Porque el tiempo es justamente
esto: numero del movimiento segun el antes y después... Eltiempo
es lo numerado, no aquello mediante lo cual numeramos. Aquello
mediante lo cual numeramos es distinto de o numerador-.

Durante mas de dos mil afos, la filosofia y la fisica, respectivamente, algo
han tenido que referir sobre esta ideacion aristotélica.

La afirmacion, entonces, de que el tiempo es el “orden de la existencia
de aquellas cosas que no son simultaneas” o, dicho de otra forma, es
el orden de las cosas del universo que son sucesivas Yy la duracion es la
magnitud del tiempo, hace propia la reflexion de Gottfried Leibniz postu-
lada circa 1715, en The Metaphysical Foundations of Mathematics:.

Por de pronto, sin contestar al angustiante interrogante: ¢l tiempo pre-
cede 0 no precede a la existencia?, y sin responder tampoco a este otro:
el tiempo ha nacido con nuestro universo?, o sobre la mas filosa y cor-
tante interrogacion en torno a la naturaleza del tiempo, con fines mas
modestos se tiene como llamamiento pero sin marca de verdad que:
Primero: Se entiende por “flecha del tiempo” una direccion en determinado
sentido, sin correlativo espacial, determinada pero determinable. Se traza
o dibuja una flecha; si al seguirse el disefio se detecta que el elemento
azar o aleatorio va en aumento en el estado de cosas del mundo,
significara que se dirige al futuro; cuando la proporcion de aleatoriedad
disminuye, se dira que la flecha del tiempo apunta o se dirige al pasado.
No corresponde ni siquiera insinuar si existe una flecha del tiempo
comun a todo el universo, simplemente introducir una nociéon de tiempo
compatible y relativa a nuestro conocimiento, relativa a nuestra situacion
en el espacio.

Segundo: Todo parece indicar que la nocion “flecha del tiempo” es un
elemento relacional de todos los constituyentes del universore.

Tercero: No existe un tiempo Unico universal en el que puedan incluirse

™ Aristételes, Fisica, Planeta de Agostini, traduccion y notas de Guillermo de Echandia, 1995, pp. 148-
168.

5V, Leibniz, Gottfried W., Philosophical Papers and Letters, 2a ed., seleccion traducida, editada y con
introduccién de Leroy E. Loemker, Boston-London, Kluwer Academic Publishers, 1989, pp. 666-674.
16 Suele atribuirse la paternidad de la nocién a Arthur S. Eddington y su formulacion en 1937 en el marco
de un ciclo de conferencias en la Universidad de Edimburgo. Apropiadamente, la ideacion por él plan-
teada inspira la concrecién arriba, en el texto principal. Puede consultarse en Eddington, Arthur S., La
naturaleza del mundo fisico, Buenos Aires, Sudamericana, 1952, pp. 81-104.
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todos los sucesos del mundo; sin absolutismos, simplemente, se puede
manifestar o dejar constancia de las observaciones y especulaciones
recién escritas.

Cuarto: El tiempo no puede ni debe producir mas conversos, simpati-
zantes o adherentes que la razon. El tiempo se relaciona con la razén, no
ocupa su lugar. Encierra un mayusculo contrasentido ubicar al tiempo en
el lugar de la razén. Tampoco el tiempo es superior a la razén. Porque
cada generacion de ciudadanos debe tener tanta e igual libertad para
actuar por si misma “...en todos los casos... como las generaciones [de
ciudadanos] que las precedieron... ninguna generacion tiene derecho de
propiedad sobre las generaciones que la sucederan™s. La razdon es la
fuente del Derecho. No la tradicion ni la costumbre en el tiempo.
Naturalmente, el Derecho constitucional —producto de la razén- es una
cosa que se encuentra en el mundo, es decir, en el universo; todo el
Derecho constitucional es creacion del hombre; ergo, el tiempo también
es una relacion del objeto. Estudiar, pues, el Derecho constitucional a lo
largo del tiempo, o hacer su historia, significa estudiar los cambios del
objeto o, dicho de otro modo, la flecha del tiempo aplicada al Derecho
constitucional. No existe Derecho constitucional eterno, ni circular, ni de
constante retorno, desde que el Derecho constitucional es el orden de la
libertad y del poder, respectivamente, entre los acontecimientos sucesi-
vos. Los hombres configuran su propia historia, pero no lo hacen com-
pletamente a su libre arbitrio o voluntad, ni bajo circunstancias completa 'y
decisivamente elegidas por cada uno de ellos mismos; las circunstancias
del pasado, con las que se nutren y enfrentan de modo directo e indirec-
to, son el eslabén imperdible para oprimir o para desarrollar el cerebro
de los vivos.

Ser en el tiempo significa que la cosa es afectada por el tiempo, por
deterioro o generacion. Quienes sostienen que el mundo externo al sujeto,
inequivocamente como se presenta o se da, constituye la firme realidad
no consideran o especulan 0 aceptan que existan cosas, materiales o
inmateriales, que sean siempre. Porque una cosa que sea siempre no
puede ser medida por el tiempo. Muy curiosamente, las constituciones,
especialmente la Constitucion federal de la Argentina de 1853, son

7 Zaffaroni, por su parte, puntualiza que la civilizacion industrial tiene una idea lineal del tiempo, a diferen-
cia de las ideas circulares o puntuales de otras culturas. Zaffaroni, E. Raul et al, Derecho Penal, Buenos
Aires, Ediar, 2000, p. 193.

8V, Paine, Thomas, Derechos del Hombre, Madrid, Alianza, 1984, p. 36.

V. Marx, Karl, El 18 Brumario de Luis Bonaparte, Buenos Aires, Longseller, traduccién de Adrian Melo,
2010.

20 Me refiero a la obra de los constituyentes. Se observa adelante, en el texto, que las ideas de Alberdi
sobre el particular fueron visiblemente contradictorias (ver seccién IV.2.F).
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instrumentos pensados y/o gestados para no cambiar o cambiar lo
menos posible. Su concepcion es para no cambiar con facilidad. Que sea
dificiimente reformable no implica, obviamente, que se encuentre fuera
del mundo, porque aun las cosas en estado de reposo son afectadas
por el tiempo.

Recientemente se han sugerido dos dimensiones para el abordaje del
tiempo en el Derecho constitucional. En la dimension macro —la constitu-
cion en el tiempo- se analizan los textos, su normatividad, en la historia.
En el ambito micro —el tiempo en el Derecho constitucional- se analiza y
aborda el tiempo en la actualidad del Derecho constitucional concreto;
asi, por ejemplo, la duracion en sus cargos de los servidores provenien-
tes de eleccion popular: un diputado dura en su representacion cuatro
anos (Art. 50, CF); un senador dura seis anos en el gjercicio de su man-
dato (Art. 56, CF) y el presidente dura en sus funciones cuatros anos
(Art. 90, CF); los jueces al cumplir 75 afios de edad requieren un nuevo
nombramiento presidencial con acuerdo senatorial para mantenerse en el
cargo (Art. 99, Inc. 4, CF); y también el tiempo esta constitucionalmente
contemplado para elaborar y sancionar una ley, si es que acaso fue des-
echado por una de las Camaras del Congreso (Art. 81 CF); establecer un
reglamento administrativo (Arts. 1, 28, 33 y 99, Inc. 2°, CF) o acceder a
la jurisdiccion y obtener una sentencia judicial en plazo razonable (Arts.
1,18, 28y 116, CF).

Aplicando la perspectiva un enfoque macro, se establecen los ciclos en
que puede dividirse el desarrollo constitucional de la Argentina. Como
cualquier periodizacion, tiene aspectos mas o menos relevantes para
quien fuese el autor de la redaccion.

La colocacion de los objetos en el tiempo constituye representacion sufi-
cientemente fiel del pasado. En concreto: adaptarse al tiempo vivido. Sea
cual fuere la naturaleza del tiempo, la observacion del Derecho constitu-
cional en el tiempo juega o desempefa un papel relevante, de suma jerar-
quia: en la arquitectura del edificio constitucional, el tiempo es el cemento
que suministra o que puede dar unién a los ladrillos del edificio. El tiempo
en el Derecho constitucional es un ambito de referencia en el que se ubi-
can todos los procesos y cada uno de los sucesos del mundo exterior. El
pasado constitucional no es infinito ni desconcertante.

El conocimiento de las constituciones, leyes y sistemas juridicos que ri-
gen la vida comunitaria es susceptible de franco aumento y vigor, cuando
tales instrumentos se examinan en el tiempo. El pasado constitucional se

21V, Haberle, Peter, “El tiempo y la cultura constitucional”, Contextos N° 2, pp.36-81, Defensoria del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, 2011.
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presenta como irreversible. Esta constituido por una sucesion de estados
que impiden deshacerse de ellos.

Conviene tener en cuenta, con cautela, una razonada periodizacion del
“Derecho constitucional de la Argentina, en el tiempo”. Como instrumen-
to, pues, por aplicacion de la flecha del tiempo, desgraciada o afortuna-
damente, el azar disminuye si se examina la existencia del pasado:

i. De la colonia (dominio espanol) a la Revolucion de Mayo de 1810.

ii. Pueblo sin constitucion ni organizacion (1810-1852).

iii. Origenes: reglamentacion liberal y organizacion constitucional, sin pue-
blo. La republica “oligarquica” (1853-1916).

iv. Republica y democracia constitucional electoral (1916-1930).

v. El fraude y el régimen infame (1930-1946).

vi. Populismo constitucional (1946-1955).

vii. Nuevamente, la autocracia (1955-1958).

viii. Democracia constitucional electoral, limitada. Episodio Il (1958-
1966).

ix. Mas autocracia (1966-1973).

x. Pueblo y constitucion otorgada (1973-1975) (Populismo y desvaneci-
miento institucional).

xi. Autocracia, corrupcion y crimenes de lesa humanidad (1976-1983).
xii. El preambulo (1983-1985).

xiii. La democracia constitucional delegativa (1986 al presente).

La flecha del tiempo no implica ni progresion ni regresion. No se afirma
que el pasado fue mejor y el futuro seria decadente; ni viceversa. Los in-
tervalos, ademas, seran analizados de modo diferente por diferentes ob-
servadores. Aunque la totalidad de los periodos indicados arriba (i a xiii)
reposa en la determinacion de hechos obijetivos, la division en si misma
responde a un elemento temporal y espacial, subjetivo del autorz. Mas
de dos siglos, con cambiantes vicisitudes, retos, desafios y recorridos de
realizacion independiente, en términos laxamente juridicos. Poco més de
siglo y medio desde el origen de la constitucionalidad.

Ahora nuestra flecha apunta al pasado; al pasado, bien pretérito del orden
constitucional. Precisamente: al final mismo del periodo indicado con el
numero (ii) y el comienzo del sefalado con el (iii). En las secciones que
siguen se da cuenta de ello. La dimensidon macro, el examen concreto
y potencial de la obra de Alberdi, Bases 1852 (2a), es una perspectiva
sugerente y apropiada para nutrir las bases emocionales y racionales del
consenso comunitario. Interpretado el tiempo como orden de sucesiones,

22 V. Russell, Bertrand, “Philosophy in the Twentieth Century”, en The Basic Writings of Bertrand Russell,
London-New York, Routledge, 2010, pp. 235-250.
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nuestra mirada se dirige al pasado, al siglo XIX; porque nada habria
cambiado si desde entonces no hubiese habido tiempo. Pese a que no
se pueda experimentar directamente al tiempo, si se pueden percibir
los acontecimientos sucesivos, tal como se plantea en la periodizacion
descrita en el parrafo anteriorz.

lll. Sobre antecedentes y fuentes del Derecho
constitucional

1. Pueblo sin constitucion ni organizacion

El tiempo de los derechos de las personas o grupos de personas y el
tiempo de los poderes de los 6rganos estatales nace el dia de su funda-
cién, en coincidencia con su formulacion normativa.

Aislados en tiempo y espacio existian 13.000.000 de americanos a prin-
cipios del siglo XIX; la poblacion de la Espafa peninsular ascendia a poco
mas de 10.000.000 de personas. Los espafnoles no eran americanos,
pero dominaban por la fuerza bruta a América; los americanos que no
eran espanoles ni siquiera eran tratados como peninsulares=. Las colo-
nias no tenian derecho a la autodeterminacion comunitaria. La idea de una

2% Roberto Gargarella, en 200 afios de constitucionalismo en América Latina (1810-2010) —en vias de
publicacion—, sefiala que los proyectos vigentes en América Latina, a partir del momento de la indepen-
dencia, pueden ser apreciados en torno a dos ideales: primero, el de la autonomia individual; segundo, el
del autogobierno colectivo. Identifica, en paralelo, tres posiciones posibles, resultado del impacto ejerci-
do por estos dos ideales politicos-constitucionales: (i) Conservadora: asumié la defensa de la vision mas
restrictiva frente a ambos ideales, (i) Republicana: enfrentada con la anterior, a partir de su compromiso
con el autogobierno colectivo, y (i) Liberal: concibié el orden alrededor de la idea del respeto a las libres
elecciones individuales. En resumen, tres posiciones: una tendié a reivindicar el autogobierno, en desna-
turalizacion del ideal de la autonomia individual (republicanismo); otra se mostrd ampliamente dispuesta
a desnaturalizar el autogobierno colectivo, en nombre de la preservacion de la autonomia individual (el
liberalismo); y una tercera, que desafi® ambos ideales (el conservadurismo), en nombre del manteni-
miento de una concepcién total u holistica del bien, en general asociado a un religion. Rigurosamente,
concluye el autor, en juicio compartido, que ninguna de las tres posiciones desarrolld, con totalidad e
integralidad, los dos ideales.

24 Las cifras indicadas con relacion al siglo XIX son recogidas por Busaniche, José Luis, Historia Argenti-
na, Buenos Aires, Solar, 1969, p. 302; ndtese sobre el particular que Busaniche, a su vez, cité a Salcedo
Ruiz, Angel, Historia de Espafia, Madrid, Saturnino Calleja, 1914.

25 Segun datos de Naciones Unidas (1973), al comienzo del siglo XIX la poblacién mundial orillé, sin llegar,
a los 1.000.000.000 de habitantes. Para la misma época, se ha estimado que la poblacién total en el
territorio de la Argentina ascendié a poco més de 550.000 habitantes. En 1810 fue levemente superior
a 600.000 habitantes. Los resultados al primer censo poblacional de la Argentina corresponden a 1869.
Por entonces: 1.737.076 habitantes. Por su parte, en reciente trabajo, Alberto Bianchi sefiala que en
1810 la poblacion de Buenos Aires (se entenderia que la Ciudad) ascendia a 45.000 habitantes; ver
Bianchi, Alberto B., Historia de la formacién constitucional argentina 1810-1860, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2007, p. 29y ss.
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Argentina libre, con ciudadanos libres, nacié el 25 de mayo» de 1810-.
Este nacimiento no fue el nacimiento, al mismo tiempo, de la democra-
cia constitucional, pero si un precario y consistente acto constituyente.
Ademas, innegablemente fue el nacimiento del “pueblo”, como sujeto
de la historia de la Argentina. Un pueblo libre de la monarquia espafiola,
atrasada, insolente, despdtica y carente de organizacion. La desorgani-
zacion politica de Espana fue una pesada herencia que se sumoé a su no
menos patética desorganizacion juridica. Explotar y expoliar las riquezas
naturales de América significd el gran objetivo de la monarquia. Sojuzgar,
dominar y eliminar a los indios y pueblos originarios, tambiénz.

26 “En la muy Noble y muy Leal Ciudad de la Santisima Trinidad, Puerto de Santa Maria de Buenos Aires,
a 25 de Mayo de 1810; los Sefiores del Excmo. Cabildo... a saber:... se enteraron de una representacion
que han hecho a este Cabildo un considerable nimero de vecinos, los Comandantes, y varios oficiales
de los cuerpos voluntarios de esta capital, por si'y a nombre del pueblo; en que, indicando haber llegado
a entender que la voluntad de éste resiste la Junta, y Vocales que este Excmo. Ayuntamiento se sirvié
erigir, y publicar a consecuencia de las facultades que se le confirieron en el Cabildo abierto de 22 del
corriente; y porque puede, habiendo reasumido la autoridad y facultades que confirid, y mediante la
renuncia que ha hecho el Sefior Presidente nombrado y demés Vocales, revocar y dar por de ningin
valor la Junta erigida y anunciada con el Bando de ayer, 24 del corriente; la revoca y anula, y quiere que
este Excmo. Cabildo proceda a hacer nueva elecciéon de Vocales que hayan de constituir la Junta de
Gobierno, y han de ser los Sefiores D. Cornelio de Saavedra, Presidente de dicha Junta, y Comandante
general de Armas, el Dr. D. Juan José Castelli, el Dr. D. Manuel Belgrano, D. Miguel Azcuénaga, Dr. D.
Manuel Alberti, D. Domingo Mateu, y D. Juan Larrea, y Secretarios de ella, los Doctores Don Juan José
Passo, y D. Mariano Moreno, cuya eleccion se deberd manifestar al pueblo por medio de otro bando pu-
blico... Y los Sefiores, habiendo salido al balcén de estas casas capitulares, y oido que el pueblo ratificd
por aclamacién el contenido de dicho pedimento o representacion, después de haberse leido por mi en
altas e inteligibles voces, acordaron que debian mandar y mandaban se erigiese una nueva Junta de Go-
bierno compuesta de los Sefores expresados en la representacion de que se ha hecho referencia, y en
los mismos términos, que de ella aparece, mientras se erige la Junta general del Virreinato... Lo décimo:
que los referidos Sefiores despachen sin pérdida de tiempo érdenes circulares a los jefes de lo interior,
y demés a quienes corresponda, encargandoles muy estrechamente, y bajo de responsabilidad, hagan
que los respectivos Cabildos de cada uno, convoquen por medio de esquelas la parte principal, y mas
sana del vecindario, para que formando un Congreso de solos los que en aquella forma hubiesen sido
llamados, elijan sus Representantes, y éstos hayan de reunirse a la mayor brevedad en esta Capital, para
establecer la forma de gobierno que se considere mas conveniente...” (énfasis del autor). V. Sampay,
Arturo Enrique, Las constituciones de la Argentina 1810-1972, Buenos Aires, Eudeba, 1974, p. 83-84.
27 Literatura fundamental: Martinez Estrada, Ezequiel, Radiografia de la Pampa, Buenos Aires, Losada,
2007. La obra fue publicada originariamente en 1933. Magistraimente, Martinez Estrada estudia y des-
cribié la situacion prerrevolucionaria y posterior a la Revolucion de Mayo de 1810, desde los aspectos
sociolégicos, politicos, econdmicos v juridicos, con rigor histérico y precision. Asi, con erudicion y con-
tundencia, afirmé en las pp. 44-45 que durante el siglo XVIIl la colonia “...habfa vivido en el hambre, la
miseria de toda clase, la ignorancia, el fanatismo. En 1810 habia llegado a una de las minimas de su
valor econémico, a una de sus grandes crisis periédicas, irritada por la experiencia de su fuerza en el
reciente rechazo de las invasiones inglesas. Muchos, es verdad, poseian la tierra que labraban, pero esta
tierra no tenia valor efectivo. Rodeando sus huertas mezquinas, los inmensos latifundios se extendian en
feudos de centenares de leguas. La riqueza estaba concentrada en pocas manos, como el poder diluido
en muchas... La revolucion parecio llevar un alivio al hambre y la ignorancia, pero bien pronto hambre e
ignorancia se volvieron contra ella, y entonces la revolucion quedoé rezagada y aparecié como conser-
vadora y monarquica. Las negociaciones extranjeras, que fue menester entablar como contramarcha, y
los Congresos que sancionaban constituciones mixtas que no regirfan, demostraban que el éxito estaba
asegurado, puesto que la teorfa se encontraba indefensa frente al acto. La situacion del soldado, al ser-
vicio de un acto y de una teoria que estaban ya en franco desacuerdo, y la del patriota militante, forman
la escena de comedia en el drama”.

28 Literatura fundamental: Galeano, Eduardo, Las venas abiertas de América Latina, Buenos Aires, Siglo
Veintiuno, 2010.
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Ciudadanos con ansias de libertad fueron los argentinos de 1810. Aun-
que heredaron la irracionalidad organizativa espafiola, tenian problemas
propios para no organizarse: la forma de gobierno a establecerse; la for-
ma de estado a adoptarse; el modelo econdmico, financiero y tributario;
un modelo de produccion y el régimen de la libertad e igualdad.

El 31 de enero de 1813 la Asamblea General Constituyente declard que
en ella residia la representacion y gjercicio de la soberania de las Pro-
vincias Unidas del Rio de la Plata; pocas horas después, el 2 de febrero
prescribio la libertad de vientresz, un acto de estricta naturaleza constitu-
yentex, Por similar decreto del 4 de febrero de 1813, la Asamblea general
ordend que todos los esclavos de paises extranjeros, que de cualquier
modo se introduzcan desde el mencionado dia en adelante, quedasen
libres por el solo hecho de pisar el territorio de las Provincias Unidase.
En el Estatuto Provisional de 1815 para la Direccion y Administracion del
Estado, la Junta de Observacion ancld, por primera vez, una regla capital
de la soberania ciudadana y la organizacion del Estado:

Articulo I°: Las acciones privadas de los hombres, que de ningun
modo ofenden el orden publico, ni perjudican a un tercero, estan
solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los Magistra-
dos. II° - Ningun habitante del Estado sera obligado a hacer lo que
no manda la Ley clara y expresamente, ni privado de lo que ella
del mismo modo no prohibe (v. Seccion VII: seguridad individual y
libertad de imprenta, Cap. 1. De la seguridad individual).

29 “E|] Supremo Poder Ejecutivo Provisorio de las Provincias Unidas del Rio de la Plata a los que la pre-
sente viesen, oyesen, y entendiesen. Sabed: que la Asamblea Soberana General Constituyente se ha
servido expedir el decreto del tenor siguiente: Siendo tan desdoroso como ultrajante a la humanidad, el
que en los mismos pueblos, que con tanto tesén y esfuerzo caminan hacia su libertad, permanezcan por
mas tiempo en la esclavitud los nifios que nacen en todo el territorio de las Provincias Unidas del Rio de
la Plata, sean considerados y tenidos por libres, todos los que en dicho territorio hubiesen nacido desde
el 31 de enero de 1813 inclusive en adelante, dia consagrado a la libertad por la feliz instalacion de la
Asamblea General, bajo las reglas y disposiciones que al efecto decretaré la Asamblea General Constitu-
yente. Lo tendré asf entendido el Supremo Poder Ejecutivo para su debida observancia”. Buenos Aires, 2
de febrero de 1813. Ravignani, Emilio, Asambleas Constituyentes Argentinas, tomo primero 1813-1833,
Buenos Aires, Peuser, 1937, 1. 1, pp. 6-7.

30 Sanchez Viamonte, Carlos, Historia institucional de Argentina, México, Fondo de Cultura Econémica,
1948, p. 108.

81 Sampay, Arturo Enrique, Las constituciones de la Argentina 1810-1972, Buenos Aires, Eudeba, 1975,
p. 126.

2 a Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada en Francia, en agosto de 1789,
significativamente se presenta como la fuente més cercanay pura de la regla argentina. Se lee, por ejem-
plo, en el instrumento redactado en Francia: “Art. I. Los hombres nacen y permanecen libres... Art. IV.
La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no cause perjuicio a los demas. El ejercicio de los
derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demas miembros
de la sociedad el disfrute de los mismos derechos. Estos limites sélo pueden ser determinados por la ley.
Art. V. La ley sélo puede prohibir las acciones que son perjudiciales a la sociedad. Lo que no esté prohi-
bido por la ley no puede ser impedido. Nadie puede verse obligado a aquello que la ley no ordena”.
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Treinta y ocho afos después, con leves modificaciones, esta regla se
convertiria en el articulo 19 de la CF y pieza elementalisima de la arquitec-
tura constitucional de la Argentina, ejemplo de sobriedad en la expresion
lingliistica y de admirable consistencia en la formulaciéon normativa.
Formalmente, la soberania estatal nace con la Declaracion de la Inde-
pendencia. Se trata del acto constituyente de la Argentina como estado
libre. Entiéndase: primero, la idea revolucionaria y seminal de la liberacion
de la monarquia espanola; luego, la independencia, seis ahos después,
el 9 de julio=. La independencia de la Argentina fue definida por Ezequiel
Martinez Estrada como un “acto y una tesis”. Porque en la campana
fue un acto elaborado por el estado de inferioridad, de abandono y de
ignorancia en que se habia mantenido al pueblo; y en la ciudad una tesis,
resultado de la inspiracion franca en doctrinas liberales, muchas de ellas,
todavia, en etapa de gestacion y ensayo.

La Constitucion de las Provincias Unidas en Sud América, del 22 de abril
de 1819, no gozd ni de aquiescencia ni de ningun tipo o atisbo de vigen-
cia normativa. Sus 138 articulos se encontraban distribuidos en 6 seccio-
nes (12. Religion del Estado; 22. Poder Legislativo; 3% Poder Ejecutivo; 42
Poder Judicial; 52. Declaracion de derechos y 62. Reforma de la Constitu-
cion) y un Capitulo final. No resolvié la forma juridica del Estado, pero era
entranablemente unitaria. Tampoco dio respuesta a la forma de gobierno,
pero no faltan razones para sospechar que el modelo presentado podia
haber dado lugar hasta a un monarca con titulo de Director.

38 “Acta. En la benemérita y muy digna ciudad de San Miguel del Tucuman a nueve dias del mes de
julio de mil ochocientos diez y seis, terminada la sesién ordinaria, el Congreso de las Provincias Unidas
continud sus anteriores discusiones sobre el grande y augusto objeto de la independencia de los pueblos
que lo forman. Era universal, constante y decidido el clamor del territorio entero por su emancipacion
solemne del poder despético de los reyes de Espania; los representantes sin embargo consagraron a tan
arduo asunto toda la profundidad de sus talentos, la rectitud de sus intenciones e interés que demanda
la sancion de la suerte suya, pueblos representados y posteridad. A su término fueron preguntados ¢si
querian que las Provincias de la Unién fuesen una nacion libre e independiente de los reyes de Espaia
y su metrépoli? Aclamaron primero, llenos del santo orden de la justicia, y uno a uno reiteraron sucesi-
vamente su unanime y espontaneo decidido voto por la independencia del pais, fijando en su virtud la
determinacion siguiente:

Declaracién. Nos los representantes de las Provincias Unidas en Sudamérica, reunidos en Congreso
General, invocando al Eterno que preside el universo, en el nombre y por la autoridad de los pueblos
que representamos, protestando al cielo, a las naciones y hombres todos del globo, la justicia que regla
nuestros votos, declaramos solemnemente a la faz de la tierra, que es voluntad unanime e indubitable de
estas provincias romper los violentos vinculos que las ligaban a los reyes de Espana, recuperar los dere-
chos de que fueron despojadas, e investirse del alto caracter de una nacién libre e independiente del rey
Fernando VII, sus sucesores y metropoli; quedar en consecuencia de hecho y de derecho con amplio y
pleno poder para darse las formas que exija la justicia e impere el cimulo de sus actuales circunstancias.
Todas, y cada una de ellas, asf lo publican, declaran y ratifican, comprometiéndose por nuestro medio
al cumplimiento y sostén de esta su voluntad, bajo el seguro y garantia de sus vidas, haberes y fama.
Comuniguese a quienes corresponda para su publicacion, y en obsequio del respeto que se debe a las
naciones, detéllense en un manifiesto los gravisimos fundamentos impulsivos de esta solemne declara-
cion”. Ravignani, Emilio, Asambleas Constituyentes Argentinas, ob. cit., t. 4, pp. 216-217.

34 V. Martinez Estrada, Ezequiel, Radiografia de la Pampa, ob. cit., p. 41.
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La Constitucion sancionada por el Congreso General Constituyente, el
24 de diciembre de 1826, sigui6 la misma suerte que la Constitucion de
1819. Ajena por completo a la realidad que debia normar, fue rechazada
por las provincias: porque adoptaba el unitarismo como forma de estado
en oposicion a la federacion. Sus 191 articulos fueron esparcidos en 10
secciones (12. De la Nacion y su culto; 22, De la ciudadania; 32. De la for-
ma de gobierno; 42. Del Poder Legislativo; 52. Del Poder Ejecutivo; 6°. Del
Poder Judicial; 72. De la Administracion provincial; 82 Disposiciones ge-
nerales; 92, De la reforma de la Constitucion y Seccidn Ultima. De la acep-
tacion y observancia de la Constitucion); el articulo 191 castigaba “hasta
con la pena de muerte” a todo aquel que atentare o prestare medios
para atentar contra dicha Constitucion, después que ella fuese aceptada.
Nunca tuvo vigencia la constitucion; felizmente nunca tuvo realizacion
tamano disparate juridico.

El Pacto de Confederacion Argentina suscrito el 4 de enero de 1831 por
Buenos Aires, Entre Rios y Santa Fe significod, en los hechos, una suerte
de rudimentaria y timida organizacion del Estado. El resto de las provin-
cias adhiri¢ a este acuerdo®. La organizacion juridica de naturaleza con-
federal fue estructurada por el Pacto Federal de 1931. Entre 1831-1852,
las catorce provincias o entidades autébnomas mantuvieron una peculiar

% “Deseando los Gobiernos de Buenos Aires, Entre Rios y Santa Fe estrechar cada vez mas los vinculos
que felizmente los unen, y creyendo que asi lo reclaman sus intereses particulares... y, finaimente, consi-
derando que la mayor parte de los pueblos de la Republica ha proclamado del modo maés libre y espon-
taneo la forma de gobierno federal, han convenido en los articulos siguientes: Art. 1. Los Gobiernos de
Buenos Aires, Entre Rios y Santa Fe, ratifican y declaran en su vigor y fuerza todos los tratados anteriores
celebrados entre los mismos Gobiernos, en la parte que estipulan paz firme, amistad y unién estrecha y
permanente: reconociendo reciprocamente su libertad, independencia, representacion y derechos. Art.
2. Las provincias de Buenos Aires, Entre Rios y Santa Fe se obligan a resistir cualquiera invasiéon extran-
jera que se haga; bien sea en el territorio de cada una de las provincias contratantes, o de cualquiera
de las otras que componen el Estado Argentino. ...Art. 15. interin dure el presente estado de cosas, y
mientras no se establezca la paz publica de todas las provincias de la Republica, residiré en la capital
de Santa Fe, una comisién compuesta de un diputado por cada una de las tres provincias litorales, cuya
denominacion sera Comision Representativa de los Gobiernos de las Provincias Litorales de la Republica
Argentina, cuyos diputados podran ser removidos al arbitrio de sus respectivos Gobiernos, cuando lo
juzguen conveniente, nombrando otros inmediatamente en su lugar. Art. 16. Las atribuciones de esta
Comision seran: 12, Celebrar tratados de paz a nombre de las expresadas tres provincias, conforme a
las instituciones que cada uno de los diputados tenga de su respectivo Gobierno, y con la calidad de
someter dichos tratados a la ratificacion de cada una de las tres provincias. 22. Hacer declaraciéon de
guerra contra cualquier otro poder, a nombre de las tres provincias litorales, toda vez que éstas estén
acordes en que se haga tal declaracion. 32 Ordenar se levante el ejército, en caso de guerra ofensiva o
defensiva, y nombre el general que deba mandarlo. 42. Determinar el contingente de tropa con que cada
una de las provincias aliadas deba contribuir, conforme al tenor del articulo trece. 5°. Invitar a todas las
demas provincias de la Republica, cuando estén en plena libertad y tranquilidad, a reunirse en federacion
con las tres litorales, y a que por medio de un Congreso General Federativo se arregle la administracion
general del pais bajo el sistema federal, su comercio interior y exterior, su navegacion, el cobro y distribu-
cion de las rentas generales, y el pago de la deuda de la Republica, consultando del mejor modo posible
la seguridad y engrandecimiento general de la Republica, su crédito interior y exterior, y la soberania,
libertad e independencia de cada una de las provincias”. Sampay, Arturo Enrique, Las constituciones de
la Argentina 1810-1972, ob. cit., pp. 327-331.

70 | con



forma de orientacion juridica del Estado: confederacion muy precarias.

El Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos fue suscrito el 31 de mayo de
1852 por Gobernadores y Capitanes Generales de las Provincias de la
Confederacion Argentina, excepto la Provincia de Buenos Aires. Recono-
Ci6 en su articulo 1 que el Pacto Federal de 1831 entre las Provincias de
Buenos Aires, Santa Fe y Entre Rios era una Ley Fundamental por haber-
se adherido a él todas las demas Provincias de la Confederacion. En su
articulo 2 se dispuso que, estando todas las provincias de la Republica en
plena libertad y tranquilidad, habia llegado el caso previsto en el articulo
16 del precitado tratado de arreglar, por medio de un Congreso General
Federativo, la administracion general del pais bajo el sistema federal; su
comercio interior y exterior, su navegacion, el cobro y distribucion de las
rentas generales, el pago de la deuda de la Republica, consultando del
mejor modo posible la seguridad y engrandecimiento de la Republica, su
crédito interior y exterior, y la soberania, libertad e independencia de cada
una de las provincias.

También se estipuld que todas las provincias eran iguales en derechos,
como miembros de la Nacion, razon por la cual el soberano Congreso
General Constituyente de la Confederacion Argentina se integrarfa con
dos diputados por cada provincia.

La organizacion constitucional demord cincuenta anos.

El Soberano Congreso General Constituyente de la Confederacion Ar-
gentina (SCGCCA) se instald y reunié en noviembre de 1852; previamen-
te, en septiembre se produjo la secesion de Buenos Aires al rechazar el
Acuerdo de San Nicolas. La Constitucion de la Confederacion de la Ar-
gentina, con “13 ranchos o provincias, sin Buenos Aires”, fue sancionada
el 1 de mayo de 1853.

El orden constitucional establecido en 1853 permanecid abierto y fue
completado en 1860, porque recién entonces la federacion se integré
con todos sus miembros. Buenos Aires no participd del SCGCCA de
1853, pero si propuso reformas y participd de la reforma constitucional
de 1860.

Por lo tanto, con las reformas constitucionales de 1866, 1898, 1957 y
1994, la arquitectura normativa originaria, desde 1853, se mantiene vigo-
rosamente en pie. La normatividad del texto de la Constitucion de 1853
es, presumiblemente, una de las prescripciones con mayor duracion en
Su vigencia en el mundo. El Estado argentino, por tanto, con su pobla-
cion, irumpe en 1810, pero no define los limites estatales y no consigue

6\, Saguir, Julio, ¢Union o secesion? Los procesos constituyentes en Estados Unidos (1776-1787) y
Argentina (1880-1862), Buenos Aires, Prometeo, 2007, capitulos Il y IV.
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encauzar el poder por la via de una constitucion hasta 1853.

El significado del periodo 1810-1860 enlaza, al mismo tiempo, el momen-
to de las luchas politicas argentinas y de diversos proyectos constitucio-
nales que, elogiosa o patéticamente, pretendian organizar el pais.

En el inventario de la Argentina, en su cuenta como pais independiente,
pues, estos doscientos anos son el elemento constituyente de su pasa-
do. Las lecturas en relacion con el pasado pueden ser complacientes o
criticas. Pueden encerrar observaciones de abierta apologia o de sensi-
ble rechazo. Ninguna lectura racional del pasado puede omitir su com-
prension global, concreta. El tiempo pasado le pertenece, con sus acier-
tos y errores; con contradicciones escalofriantes, con calamidades. Con
situaciones generosas y odiosas. Amores y desencantos. No se puede
renunciar al pasado y ésta es una de las mas manifiestas inquietudes que
genera el tiempo.

No es posible congregar solamente las dichas de un pasado. Es obliga-
torio también convocar a las desdichas. En los pensamientos sobre la
historia constitucional de la Argentina, sobre el sistema de fuentes histori-
€0 que ha dejado constancia de prefiez consabida, se pueden hacer mu-
chas cosas, excepto una: prescindir del tiempo. No se puede observar,
racionalizar o juzgar sensatamente que lo que acontecié efectivamente
no haya sucedido. O que lo no sucedido si haya acontecido.

Una constitucion coherente no es solamente un cédigo en el que el con-
tenido de sus normas no es contradictorio; se trata, principalmente, de
un texto normativo que prescribe un campo de accion ideal proyectado
hacia la realidad comunitaria. Cuando un poder constituyente produce
una constitucion quiere, desea o ambiciona que la realidad comunitaria
tenga identidad o guarde semejanza con el ambito de lo prescripto. Por
intermedio de las normas constitucionales se establece con eminente
fuerza prescriptiva el estado de cosas disefiado por el propio legislador
constituyente u originario, ya sea por normas de conducta y/o normas de
competencia.

La historia de un pueblo o la evolucion de la autodeterminacion o sobe-
rania comunitaria puede ser descubierta en cada proyecto de constitu-
cion. Una constitucion o un proyecto delimita un tiempo constituyente.
Ademas, cada constitucion, sefaladamente, responde a determinada
ideologia o valoracion politica, posee una estructura especifica y observa
determinadas finalidades.

Examinar, entonces, el origen de las normas del Derecho constitucional
significa ponderar en el tiempo sus respectivas actas de nacimiento o fuen-
tes de las que han emanado. En otras palabras: la razdn... en el tiempo.
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2. Las fuentes= u origenes de las normas de Derecho
constitucional

Quizas uno de los requisitos insustituibles o indispensables para elaborar
un concepto que adquiera difusion y hasta una celebridad que trascienda
la vida del propio pensador, un concepto de tal entidad que las gene-
raciones, ineludiblemente, tendran que considerar, resida en el hecho
ostensible de que el autor no haya tenido voluntad de hacerlo o llevarlo a
cabo; ausencia de causalidad e intencionalidad, es decir: casualidad. El
concepto de fuentes del Derecho puede participar, razonablemente, de
este encuadre. No se puede aseverar, con exactitud, quién o quiénes ha-
yan sido los autores del concepto; sin embargo, no hay descripcion es-
tructural o funcional del Derecho que prescinda, que pueda prescindir o
que directamente no tenga en cuenta una teoria de las fuentes. Ideas que
en el tiempo han ido mas alla de la voluntad o intencion de sus autores.
De modo genuino, las definiciones lexicograficas de la palabra “fuente”
suman mas de diez; una de ellas, especialmente, remite a “principio, fun-
damento u origen de algo”.

Por su parte, la palabra “origen”, aunque no tiene tantos sentidos como
la anterior, incluye mas de tres y es suficiente para provocar multivocidad;
uno de ellos: “principio, nacimiento, manantial, raiz y causa de algo”.

Se afirma, con suficiente margen de error, que “origenes” de las normas
de Derecho constitucional tiene un campo semantico superior (y mas
concreto) que “fuentes” de las normas de Derecho constitucional, si
la pretension consiste en determinar a cabalidad y certeza la raiz de la
norma.

“Fuentes u origenes del Derecho” puede tener multiples significados. Re-
cuérdese: aqui se sostiene la idea de que el Derecho es, estructuralmen-
te, en forma basica, una combinacién de normas; en la base de todo
sistema juridico se encuentra la norma constitucional. En consecuencia,
sera complejo descubrir algo que no sean normas en la propia hechura
del Derecho constitucional. En tal dimension, por tanto, “fuente” se iden-
tifica con la forma instrumental que origina o valida al Derecho. Expresado
de otro modo: fija con inocultable determinacion la procedencia de la
norma. Sin embargo, con relacion al érgano que produce la norma, que
la elabora, discute y sanciona, aunque su tarea es una funcion juridica
de produccion o creacion normativa, no creo atinado mantener a sus

7 Literatura sumamente ilustrativa sobre la cuestién: Zaffaroni, E. Raul et al, Manual de Derecho Penal,
Buenos Aires, Ediar, 2010, pp. 86-93; Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del Derecho, 3* ed., Barcelona,
Bosch, 1972, pp. 525-543; Guibourg, Ricardo, “Fuentes del Derecho”, en la obra colectiva: El derecho
y la justicia, Madrid, Trotta, 1996, pp.177-197; Saglés, Néstor P., Manual de Derecho constitucional,
Buenos Aires, Astrea, 2007, pp.51-97.
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organos propiamente productores dentro del concepto de fuentes del
Derecho.

Fundado en el hecho de que fue enunciada hace mas de cincuenta anos
y no ha sido desmentida, por su simplicidad, por su economia de pala-
bras y por su capacidad explicativa, se adopta la siguiente concepcion y
consecuente distincion como fuentes u origenes de las normas del Dere-
cho constitucional: “los modos o formas por los que se crean o estable-
cen las normas constitucionales” se dividen en directas e indirectas®, con
las adaptaciones y correcciones que seguidamente se fijan sin cambiar
el sentido originario. La clasificacion tiene en cuenta el grado de deter-
minacion o implicancia (final) de la fuente en la configuracion definitiva de
las normas constitucionales. Rigurosamente: “fuentes u origenes” queda-
ria reservado o constrefido a las fuentes directas, porque directamente
crean las normas constitucionales; no obstante, la influencia de las indi-
rectas es relevante, pese a que no crea en forma directa, si puede deter-
minar con notoria aptitud o competencia vinculatoria. Por lo demas, pese
a la ambigliedad de “fuentes” y la superioridad semantica y explicativa
de “origenes”, dado que en la literatura predomina de modo abrumador
la primera, en este sitio se emplean, indistintamente, fuentes y origenes,
como sinénimos.

Las fuentes directas se identifican con el érgano que origina o el instru-
mento que da constancia fidedigna de la existencia de la norma; crean la
constitucion o ponen de manifiesto inequivocamente al Derecho consti-
tucional, segun el caso.

Las fuentes indirectas no crean ni validan Derecho constitucional, sim-
plemente lo realizan, por la via de la interpretacion judicial o dogmatica.
Constituye, este tipo de fuentes, un significativo ambito de concrecion o
especulacion tedrica del Derecho constitucional o de la formacion cons-
titucional, segun corresponda.

Fuente directa exclusiva y de origen excluyente de la constitucion o su
cambio es el poder constituyente; se vuelve a referir, sobre este punto, la
demarcacion insinuada parrafos atras en relacion con los érganos crea-
dores de normas constitucionales.

Fuente directa y de origen y validacion del Derecho constitucional
de la Argentina, por excelencia, es la Constitucion federal. O sea: la
constitucion emana, se origina o es producida exclusivamente por el poder

%8 Ver, andlogamente, De Otto, Ignacio, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel,
1991, p. 70.

%9V, Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del Derecho constitucional argentino y compa-
rado, Buenos Aires, Plus Ultra, 1953, p. 461 y ss.
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constituyente; con mayor precision: la Convencion Federal Constituyente.
El Derecho constitucional, a su turno, se origina en la constitucion; con
la siguiente peculiaridad altamente significativa: la Constitucion federal
de la Argentina es la fuente de produccién de las normas, permanentes
y transitorias, de raiz constitucional cobijadas dentro de las cuatro
esquinas de su texto; fuera de su texto, al mismo tiempo, por aplicacion
del articulo 75, inciso 22 —producido por el poder constituyente en
1994 la Constitucion es fuente de aplicacion y validacion del Derecho
internacional de los Derechos Humanos (DD.HH.) que goza de jerarquia
constitucional. Consecuentemente: existe un Derecho constitucional
federal de la Argentina de raiz y jerarquia constitucional; existe también
otro subsistema que no tiene raiz constitucional, pero si tiene jerarquia:
el DD.HH. validado jerarquicamente por el articulo 75, inciso 22, recién
referido. Ademas, también tiene existencia una hipdtesis singular y
excepcional de creacion que no es tratada aqui: la interpretacion judicial,
especialmente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) al asociar
un significado y crear Derecho constitucionale. Este nuevo momento
inaugura el “sistema de la Constitucion federal”, que queda integrado
por los 3 elementos antedichos: las normas propiamente formuladas en
la CF; las normas provenientes del DD.HH. y las normas generadas por
la CSJN.

Por su parte, las normas del Derecho constitucional son la fuente u ori-
gen de la validez juridico positiva de todas las normas juridicas (infra o
subconstitucionales, como se guste denominar) de alcance general pro-
ducidas por via de la legislacion y, excepcionalmente, la costumbre o un
fallo judicial.

En resumen, el sistema de la Constitucion federal es la Unica fuente del
propio sistema de las fuentes (el Derecho de raiz y jerarquia constitu-
cional); en pocas palabras: el origen de las fuentes. O la Fuente de las
fuentes. El sistema de la Constitucion federal origina, por aplicacion y/o
validacion, el Derecho constitucional o Derecho de la constitucion, como
ensend G. Bidart Campos en 1995.

Fuentes indirectas o mediatas del Derecho constitucional son la
jurisprudencia, la doctrina de los autores, el Derecho comparado;
peculiarmente, la doctrina y el Derecho comparado la mayoria de las
veces se caracterizan por su historicidad, es decir, como fuente historica.
Porque las fuentes histdricas pueden incidir en la formacion de la

40 Sobre la interpretacion judicial puede leerse, Ferreyra, Raul Gustavo, “Rasgos bésicos del derecho
constitucional: sistema; libertad, igualdad, solidaridad; teoria”, Revista de Derecho Politico, Madrid, Nos
75-76, Universidad Nacional a distancia, 2009, pp. 215-242.
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constitucion por su ideologia, por sus formulaciones normativas o por su
hechura instrumental«.

Las normas de Derecho constitucional emanan del sistema de la Cons-
titucion federal de la Argentina. Se ha mencionado que las fuentes his-
téricas significan ideas, constituyen valoraciones o implican cotizaciones
normativas que pueden haber incidido o incidiran en la formacion de una
constitucion.

Finalmente, breves y decididas palabras sobre la costumbre como forma
institucional de creacion de Derecho constitucional. Reconozco que en
muchas ocasiones se han deslizado observaciones sobre la cuestion.
Pero el debate sobre la novedad resulta con menor entidad que la vincu-
lada con su grado de verdad. La costumbre no se encuentra ni prevista
ni relacionada expresamente como método de emanacion del Derecho
constitucional, en ninguna de sus formulaciones normativas. La costum-
bre sélo puede ser vislumbrada como hecho creador del Derecho consti-
tucional a condicion de que la Constitucion federal establezca o instituya
expresamente que la espontaneidad o informalidad son susceptibles de
crear Derecho constitucional. La costumbre siempre comporta un me-
canismo o procedimiento para cambiar el sistema: porque lo contradice;
porgue suple un vacio o laguna o porque secunda un contenido. El orden
juridico instituido por la constitucion no regla la costumbre como proceso
o fuente que origine normas de Derecho constitucional. Por lo tanto, en
principio, la costumbre significa una practica informal y repentina clara-
mente incompatible con la racionalidad exigida para el desarrollo de la
vida constitucional.

La Constitucion federal de la Argentina en 1853 optd terminantemente
por el principio de juridicidad, al decidir que ningun habitante de la Nacion
sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe. Al margen de que éste no es el espacio para dilucidar la com-
prension del ambito de “ley” en el articulo 19 constitucional —afirmacion
basica de la organizacion fundamental-, si queda suficientemente claro
que la opcidon por el Estado constitucional de Derecho —todos quedamos
sometidos al Derecho— en oposicion al estado de policia —sumision a
los que mandan—, al entronizar el principio de juridicidad, marca los se-
rios e insuperables obstaculos para quienes crean que donde dice “ley”
también puede entenderse “costumbre”. Un predominio elemental del

41 Bidart Campos, German, Manual de la constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1996, pp. 289-
290.

“2 En 1953, Segundo V. Linares Quintana adoptd un criterio semejante al expuesto. No obstante, limita
Su opinién a la censura terminante de la costumbre contra legem. V. Linares Quintana, Segundo V., ob.
cit., pp. 477 y 478.
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sentido comun, quizas la percepcion mas finamente juridica, inspirara
rechazar la apertura de las fuentes para el ingreso del derecho por la via
consuetudinaria o repentina e informals.

Teniendo en cuenta lo examinado en los puntos 1y 2 de esta seccion,
se considera pertinente examinar la obra de Alberdi, publicada en 1852,
desde la siguiente perspectiva: a) en el ambito del mismisimo final del
segundo periodo, el afno 1852; ello estrechamente atado con el origen o
principio del tercer periodo institucional arriba citado, y b) en el enfoque
de las fuentes histdricas o indirectas del Derecho constitucional, anotado
en esta seccion.

Il bis. Entreacto. Grafico del sistema de fuentes

Sin alterar el orden expositivo, se ilustra graficamente la descripcion del
sistema de fuentes.

Fuentes u origenes de las normas y declaraciones del Derecho constitu-
cional de la Republica Argentina

—

Normas y declaraciones permanentes y
transitorias formuladas en el texto. Poseen raiz y
jerarquia constitucional.

Fuente directa Sistema de la
(Creacién normativa) | Constitucion federal 4 Normas del DDHH detalladas en el Art. 75, Inc. 22,
constitucional, en las condiciones de vigencia
filadas. Poseen jerarquia constitucional.

Excepcionalisimos pronunciamientos de la CSJN.

Doctrina autoral: Descripciones. Teorias y proyectos normativos.

Fuente indirecta

(No crea Derecho) Derecho constitucional comprado.

Jurisprudencia de la CSJN.

4 La Constitucion federal de la Argentina no emplea ni alude a la costumbre. Representar, deliberar y
gobernar, por imperativo del articulo 22 constitucional, se encuentra a cargo de las “autoridades crea-
das” por la Constitucién. A su vez, el gobierno federal se encuentra obligado a afianzar sus relaciones
con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de
Derecho Publico establecidos en la Constitucion, entre los que no se encuentra la creacion del Derecho
constitucional por la via de la costumbre. Ciertamente, el articulo 118 constitucional alude al “Derecho
de gentes”, que en tiempo de la sancién de la Constitucion era basicamente fuente u origen consuetu-
dinario. En la actualidad, las reglas bésicas del derecho penal internacional se encuentran configuradas
normativamente por escrito en tratados internacionales vigentes para la Republica Argentina y, por ende,
racionalmente codificadas por escrito.
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IV. Categorias juridicas en las Bases. Palabras
simbdlicas

1. Palabras de un ausente«

Juan Bautista Alberdi naci6 el 29 de agosto de 1810. Su madre, Josefa
Araoz de Valderrama, fallecio pocos meses después del parto. Su padre,
Salvador, murié en 1820.

Alberdi no vivid en la Argentina desde 1838. Regresé a Buenos Aires 41
afos mas tarde, en 1879. El 3 de agosto de 1881 zarpo, definitivamente,
del Puerto de Buenos Aires. Murié en Paris el jueves 19 de junio de
1884.

El Derecho y el arte son las dos producciones mas excelsas del hombre.
El Derecho, el mas rigido de los productos culturales; el arte, la expresion
mas variable del alma del hombre+. En su relacion, si ha de poder apo-
darse como tal, la rigidez de uno y la variacion del otro, seguramente, ha
provocado una suerte de “enemistad natural”. Alberdi, probablemente,
fue una de las personas, acaso la Unica, en todo el tiempo de la Argen-
tina, que zanj6 o alivié esta hostilidad natural. Artista y jurista, con su
lenguaje apropiado, contenido de modo significativo en sus miles y miles
de paginas elaboradas en mas de cincuenta afios de produccion artistica
e intelectual, en la persona de Alberdi se relne el paradigma intelectual y
artistico argentino del siglo XIX.

En enero de 1852 Alberdi se encontraba en Lima, Perd. Probablemente,
al regresar a Chile«, fue anoticiado de la derrota de Juan Manuel de Ro-
sas en Monte Caseros (3 de febrero) por las fuerzas militares comanda-
das por J. J. de Urquiza.

La primera edicion de las Bases y puntos de partida para la organizacion
politica de la Republica Argentina, derivados de la ley que preside el de-
sarrollo de la civilizacion en América del Sud fue publicada en Chile. La in-
troduccion esta fechada el 1 de mayo de 1852, en Valparaiso. Esta obra
constaba de 183 péaginas y fue dividida en 28 capitulos. También en 1852

“ Este no es un trabajo evocativo de Alberdi. La regla es la descripcion. Y dentro de sus propios marge-
nes se limita, adecuadamente, a la arquitectura normativa de las Bases 1852 (2?). Toda regla, siempre
se menciona, tiene lograda excepcion. Palabras de un ausente en que explica a sus amigos del Plata los
motivos de su alejamiento es un trabajo de Alberdi, Paris, 1874: “Amar a su pais, hacer de sus intereses
el estudio de su vida, darle sus destinos, y vivir en el extranjero, es una contradiccion que necesita expli-
carse...”. Ese y no otro es el comienzo de las letras aludidas. Quebrar la quietud de la regla, por tanto,
permite evocar con este titulo la primera subseccion de esta seccion IV. V. Alberdi, Juan Bautista, Obras
Completas, ob. cit., tomo VII, pp. 134-176.

4V, Radbruch, Gustav, “Filosofia del Derecho”, Madrid, Rev. de Derecho Privado, 1944, pp. 140-144.
“ Alberdi confeso, con elegancia, en carta dirigida a su gran amigo, Juan Maria Gutiérrez, el 8 de julio
de 1852: “En el... correo le remiti mi opusculo [la primera edicién de las Bases] y por ésta le envio otro
ejemplar. Usted es el autor de ese trabajo, porque usted me indujo a escribirlo...”.
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se hicieron reproducciones de esta obra en la Argentina, pero correspon-
de decir que no existen constancias que acrediten indubitablemente que
fueron “editadas” por Alberdiv. En esta primera edicion, exactamente un
afo antes de la sancion de la Constitucion federal, Alberdi escribid en el
capitulo | “Situacion constitucional del Plata”:

La Republica Argentina, simple asociacion tacita e implicita por
hoy, tiene que empezar por crear un gobierno nacional y una cons-
titucion general que le sirva de regla... ;Cuales las bases y puntos
de partida del nuevo orden constitucional y del nuevo gobierno,
proximos a instalarse? He aqui la materia de este libro, fruto del
pensamiento de muchos anos, aunque redactado con la urgencia
de la situacion argentina. En él me propongo ayudar a los diputa-
dos y a la prensa constituyentes a fijar las bases de criterio para
marchar en la cuestion constitucional«.

Alberdi era optimista al escribir el texto citado. El Congreso General Cons-
tituyente recién quedd instalado el 20 de noviembre de 1852 y el Acuerdo
de San Nicolas todavia no habia sido firmado, razén por la cual ni siquiera
se habian elegido constituyentes.

Alberdi en Bases 1852 (27), ademas de la correccion de la primera, inclu-
y6 un proyecto de constitucion. La Advertencia preliminar del autor lleva
la fecha 31 de agosto y el editor, en cambio, consigné como fecha de
publicacion julio de 1852+,

La segunda edicion tiene 38 capitulos distribuidos en 263 paginas. La
simple comparacion entre la primera y la segunda determina el aumento
de péaginas. Entre los nuevos 10 capitulos, uno de ellos, el final (38), es el
proyecto de Constitucion concebido segun las bases desarrolladas en el
propio libro; ademas, en la segunda, dos de los capitulos de la primera
edicion también fueron objeto de ampliacion.

Escribid Alberdi en la Advertencia sobre la segunda edicion: “Este libro
hubo de tener el siguiente titulo: ‘Medios de libertad, de orden y de
engrandecimiento para las Republicas de origen espafiol’. Era el que

47 Un detalle de las reproducciones méas o menos fieles de esta primera edicion puede leerse en la obra
de Mayer, Jorge M., Las “Bases” de Alberdi, Buenos Aires, Sudamericana, 1969, pp. 32-40. Antes que
ello suceda, Ricardo Rojas llevd adelante la publicacion de esta primera version y edicién; V. Aloerdi,
Juan B., Las Bases, Buenos Aires, Libreria La Facultad, de Juan Roldan, Biblioteca Argentina, 1915.

48 Alberdi, Juan B., Las Bases, Buenos Aires, ob. cit., p. 36.

4 También en la “Advertencia” de Bases 1852 (2%) Alberdi dijo: “Preparadas en cuatro meses las dos
ediciones, en los escasos momentos de ocio, que me dejan las ocupaciones de mi oficio y escribiendo
rapidisimamente, segun mi costumbre, lo que pienso despacio, la obra ha salido con los defectos de
forma que pertenecen a todas sus hermanas; pero, desnudo de pretension literaria, mi tranquilidad seria
completa, si no fuesen mas que de forma los vacios dimanados de la insuficiencia mas que de la rapi-
dez”. V. Bases 1852 (27), ob. cit., pp. llly IV.
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correspondia al asunto, como quiera que le hubiese yo tratado. Pero el
temor de que se le hallara pretencioso me indujo a darle el titulo menos
general que hoy lleva”.

El 14 de mayo de 1855, el Gobierno de la Confederacion Argentina, con-
vencido de la “benéfica influencia que ejercen en la opinion publica los
escritos sobre politica y derecho publico argentino, dados a luz por el
ciudadano don Juan Bautista Alberdi”, decretd que se hiciese, a expen-
sas del Tesoro Nacional, una edicion esmerada de las Bases y puntos de
partida para la organizacion politica de la Republica Argentina; Elementos
de Derecho publico provincial para la Republica Argentina; Sistema eco-
némico y rentistico de la Confederacion Argentina y A la integridad Na-
cional de la Republica Argentina, bajo todos sus gobiernos. Ademas, el
presidente Justo J. de Urquiza invité a Alberdi y éste acepto la direccion
de la edicion de la obra. Asi las cosas, la tercera edicion de Bases y pun-
tos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina fue
publicada en 1856, en la ciudad de Besanzén, Imprenta de José Jacquin,
y formé parte del volumen Organizacion politica y econdmica de la Con-
federacion Argentina (OPECA) de 870 paginas. Las letras propias de las
Bases fueron emplazadas entre las paginas 1y 193. En esta tercera edi-
cion también fueron publicadas las otras tres obras mencionadas en este
mismo parrafo; ademas, Alberdi dispuso la publicacion de la Constitucion
de la Confederacion Argentina sancionada en 1853. Alberdi, en la pagina
194 de la obra descrita (OPECA), significativamente incluyo:

El Director provisorio de la Confederacion Argentina, Vista la pre-
sentacién de la Constitucion federal de la Republica Argentina, que
el Congreso General Constituyente le ha hecho por medio de una
comision especial mandada de su seno; y en cumplimiento de la
estipulacion duodécima del Acuerdo celebrado en San Nicolas de
los Arroyos en 31 de mayo de 1852; Decreta: Articulo 1°. Téngase
por Ley Fundamental en todo el territorio de la Confederacion Ar-
gentina la Constitucion federal sancionada por el Congreso cons-
tituyente el dia primero del presente mes de mayo en la ciudad de
Santa Fe... en San José de Flores, a veinticinco dias de mayo de
mil ochocientos cincuenta y tres. Firmado. Justo J. De Urquiza.

En el Prefacio a esta tercera edicion, fechado en Paris al 22 de noviembre
de 1856, dijo Alberdi: “...Las Bases, libro publicado en Chile en 1852,
ha tenido parte en la Constitucion general sancionada en 1853 por la
Confederacion Argentina. Basta leer su texto inserto aqui de apéndice™.

%0V, Alberdi, Juan B., Organizacion politica y econdmica de la Confederacion Argentina, Besanzoén,
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La tercera edicion tiene 37 capitulos porque suprimié las letras sobre la
Constitucion de Bolivia. El propio autor, en una carta a su amigo Juan
Marfa Gutiérrez, dijo: “...Aunque he retocado todo el libro, son tres los
capitulos que forman la originalidad de esta tercera edicion, la adverten-
cia los indica. La impresion de toda la obra esta a mas de la mitad y antes
de un mes estara acabado”s'. Obviamente, Alberdi se referia a la secesion
de Buenos Aires, producida en 1852. Se remite, ademas, adelante, sec-
cion IV.2.N, sobre la cuestion “capital de la Confederacion”.

El Prefacio de la cuarta edicion fue fechado por Alberdi en “Paris, junio de
1858”. Se tratd, segun se ha narrado, de una tirada suplementaria de la
tercera edicion de 1856, en la “misma imprenta Jacquin y probablemente
con los mismos plomos. El Prefacio de esta tirada, semejante al de 1856,
salvo la supresion de algunos parrafos... se hizo en dos volumenes para
facilitar la lectura y comprende las mismas obras que la de 1856, mas el
texto de la Constitucion de la Provincia de Mendoza, del 20 de noviembre
de 1855, el texto de la Constitucion de Provincia de Buenos Aires del 11
de abril de 1854 y los estudios sobre la Constitucion de 1853,

Alberdi muri¢ 26 anos después que se publicase la cuarta edicion de las
Bases. No existe ninguna constancia de que haya dirigido otra edicion.
En el tomo 3 de sus Obras completas, publicadas en 1886-7, obviamen-
te, se incluyen las Bases, pp. 386-580. Los recopiladores no publicaron
ni el texto de la Constitucion sancionado en 1853 ni el decreto de Urqui-
za, aungue al final de la obra, curiosamente, consignaron: “Con arreglo
al anterior proyecto de Constitucion [se refiere al cap. 37, es decir, el
proyecto de Alberdi] se dicté y promulgd la de la Confederacion Argentina
de 1853”. Tampoco, en la edicion mencionada, se publicd la Advertencia
contenida en Bases 1852 (29)=.

2. Palabras simbdlicas

El Derecho constitucional es un objeto, tal como se presenta en la actua-
lidad en la organizacion fundamental del Estado y los derechos de sus
habitantes, creado no hace mas de dos siglos. Sin embargo, en estos

Imprenta Jacquin, 1856, p. VI.

51 La carta es citada por Jorge M. Mayer (a mi juicio, el investigador que con mayor rigor, exhaustividad
y comprension ha estudiado la vida de Juan Bautista Alberdi). Ver, sobre la carta inédita, propia y propi-
ciamente divulgada por Mayer, Jorge M., Las “Bases” de Alberdi, ob. cit., p. 103.

52 Mayer, Jorge M: Las “Bases” de Alberdi, ob. cit., pp. 105-106.

53 Alberdi, Juan B, Obras completas, La Tribuna Nacional, 1886-1887. La publicacion fue ordenada por
la ley 1789 promulgada el 24 de agosto de 1886, que en su articulo 1 dispuso: “Autorizase al Poder
Ejecutivo para invertir hasta la suma de diez mil pesos en la impresion de las obras publicadas e inéditas
de Juan Bautista Alberdi”. La recopilacion fue encomendada a Manuel Bilbao y Arturo Reynal O’Connor.
Los tomos 1 a 6 tienen como pie de imprenta el ano 1886; los dos siguientes, 1887. La cita realizada en
el texto principal corresponde a la p. 580 del tomo 3.
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mas de doscientos anos las comunidades han ido realizando de manera
abierta sus propios elementos, razén por la cual, aungue el objeto puede
mantener sus propiedades originales, ha cambiado en el tiempo.
Analizar en tiempo presente una cuestion, problema o tema del Dere-
cho constitucional, significa, por de pronto, fijar: a) su estructura basica:
poder, democracia y momentos constituyentes; b) los conceptos funda-
mentales sobre la libertad, la igualdad y la solidaridad, y ¢) la organizacion
del poder y su control racional. Naturalmente, se trata de categorias ele-
gidas para examinar y describir el objeto.

Ciento sesenta anos después podrian emplearse las tres categorias se-
Aaladas para intentar descubrir, analiticamente, el material contenido en
las Bases 1852 (2?). Trabajar de dicho modo empalmaria, seguramente,
con la idea de que a la realidad le gustan o la fortalecen las simetrias.
Nadie podria ignorar las ventajas de analizar un producto del pasado con
un enfoque del presente.

Lamentablemente, en este caso, descreo de dicha influencia. Poseo un
ejemplo y es bastante poco feliz: ;seria razonable analizar las ideas en
torno del maquinismo imperantes en 1852 con la perspectiva actual? De
idéntica forma, ¢,serfa pensable evaluar el conocimiento de la medicina en
1852 acerca de las enfermedades del corazén del hombre a partir de las
categorias que dispone hoy el saber médico?

Las Palabras simbdlicas fueron publicadas por primera vez en 1839 en el
Dogma Socialista de la Asociacion de Mayo. Alberdi escribio la 152 (XIII).
Pienso, por lo tanto, que se pueden recorrer perfectamente las Bases
1852 (29) aplicando como herramienta de evaluacion el propio método
insinuado por las “palabras simbdlicas” que corresponde detectar en su
contenido, con horizonte de proyeccion en el determinado en la sec-
cion I+ es decir, no se apela al listado de 1839; si a la posibilidad de
la ideacion a mediados del siglo XIX, en el propio panorama manejado
con destreza por Alberdi. Notese, por cierto, que la apelacion no es un
aplauso al contenido, porque en relacion con éste —como ha sido puesto
bien en evidencia con abundantes referencias— son discordes, discretos

5 Echeverria, Esteban, Dogma socialista, Buenos Aires, Jackson, 1953. Palabras simbdlicas: 1. Asocia-
cion. 2. Progreso. 3. Fraternidad. 4. Igualdad. 5. Libertad. 6. Dios, centro y periferia de nuestra creencia
religiosa: el cristianismo su ley. 7. El honor y el sacrificio, mévil y norma de nuestra conducta social. 8.
Adopcion de todas las glorias legitimas, tanto individuales como colectivas de la revolucién: menosprecio
de toda reputacién usurpada e ilegitima. 9. Continuacién de las tradiciones progresivas de la Revolucion
de Mayo. 10. Independencia de las tradiciones retrégradas que nos subordinan al antiguo régimen.
11. Emancipacion del espiritu americano. 12. Organizacion de la patria sobre la base democratica. 13.
Confraternidad de principios. 14. Fusién de todas las doctrinas progresivas en un centro unitario. 15.
Abnegacion de las simpatias que puedan ligarnos a las dos grandes facciones que se han disputado el
poderio durante la revolucién.
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y carentes de originalidads.

En consecuencia, se enfrenta a partir de aqui la tarea; la indicacion perti-
nente es al nimero de capitulo de Bases 1852 (29) y, por regla, se intenta
condensar las ideaciones de Alberdi, a partir de su propia presentacion
literaria.

A. El Poder

No existen muchas referencias al poder, a secas. Podria considerarse que
la definicion alberdiana se encuentra, por ejemplo, en el capitulo XXIX: “El
poder supone el habito de la obediencia”; o sea, claramente, la existencia
de dos sujetos, los que mandan y los que son mandados. Previamente,
en el capitulo Il expresd que el poder politico perseguido por Europa en
América consistié en la conquista seguida del coloniaje.

En el capitulo XXVI afirmé que el fin de la revolucion quedaba salvado
con solamente establecer el origen democratico y representativo del
poder y su caracter constitucional y responsable. No sera un estado
de cosas sencillo establecer en Bases 1852 (29), expresamente, una
referencia al origen democratico del poder; mejor dicho, en qué habria
de consistir y cudles serian sus cualidades principales. No es democracia
constitucional del siglo XXI, pero tampoco la democracia ateniense. El
capitulo XXXVIII, el proyecto de Constitucion, comienza con la siguiente
férmula: “Nos, los representantes de las Provincias de la Confederacion
Argentina, reunidos en Congreso general constituyente, invocando el
nombre de Dios, Legislador de todo lo creado, y la autoridad de los
pueblos que representamos...”. Puede inferirse que no dudada de la
autodeterminacion comunitaria. Tampoco dudada ni minimamente de que
todo hombre es libre, en el sentido de que tiene derecho a gobernarse a si
mismo. Aunque sugestivamente planteado, pareciera que Alberdi pensd
que tener derecho a gobernarse no era exactamente semejante a saber
gobernarse. No deberia llamar la atencion, por lo tanto, que para Alberdi
su concepcion del poder y la democracia transitaba por un camino en el
que el gobierno debia ser asumido por las clases intelectuales; una suerte
de aristocracia del saber. No hay mayores evidencias para confirmar o
desmentir, pero seguramente, letras mas abajo, al examinar el sistema
electoral, puede aclarar un poco la cuestion; en el capitulo XXl insinud,
al referirse a los requisitos generales que deberian tener los servidores
publicos o representantes del pueblo, que paises (como el nuestro) que
debian formarse y aumentarse con extranjeros de regiones mas ilustradas

% V. Rosa, José Maria, Historia Argentina, tomo IV, Buenos Aires, Oriente, 1973, pp. 348-350.
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que las nuestras, no deben cerrarles absolutamente las puertas de la
representacion (politica), si quieren que éstas se mantengan a la altura de
la civilizacion del pais.

En el capitulo X cuestiond duramente a la Constitucion de Paraguay de
1844. Observo Alberdi con alarma que esta Constitucion contenia una re-
gla que disponia: “La autoridad del Presidente de la Republica es extraor-
dinaria en casos de invasion, de conmocion interior, y cuantas veces sea
precisa para conservar el orden y la tranquilidad publica de la Republica”
(Art. 1, Titulo VII, énfasis del autor). Sinceramente, esta regla derribaba la
garantia de division de poderes. Y es precisamente en comento de esta
regla constitucional que Alberdi encontrd el espacio para decir: “El poder
fuerte es indispensable en América, es verdad; pero el del Paraguay es
la exageracion de ese medio”. Sin dudas, si Alberdi creyd en un poder
fuerte, francamente, lo inauguraria al disehar el sistema de gobierno pre-
sidencialista. Resulta presumible, pues, que “fuerte”, en la terminologia
alberdiana de Bases 1852 (29), pueda ser identificado con atribuciones
ejecutivas o competencias no deliberativas.

“Donde hay deliberacion y voluntad, no hay autoridad”, anticipd Sarmien-
to® en 1845. Con otras palabras, siete anos mas tarde, Alberdi coincidiria
con él. Exactamente, en el pensamiento alberdiano no existia una division
igualitaria de las potestades del gobierno estatal. Postuld un riguroso pre-
dominio del gjecutivo en detrimento del Congreso.

B. La constitucion

Alberdi, en su obra visible Bases 1852 (29), se refiere a la constitucion, por
lo menos, en la mitad de los 38 capitulos. Una comprension elemental de
Sus ideaciones:

(i) Para Alberdi la constitucion era la regla para la organizacion del Estado
y el gobierno republicano. Expresamente en el capitulo XVIII sefialé que
la ley constitucional es la regla de existencia de los seres colectivos que
se llaman “estados”, y su autor no es otro que el de esa existencia misma
regida por la misma ley constitucional. Letras antes, en este mismo
capitulo, con fuerte apego a la escuela histérica habia expresado que:

El hombre no elige discrecionalmente su constitucion gruesa o
delgada, nerviosa o sanguinea; asi tampoco el pueblo se da por
su voluntad, una constituciéon monarquica o republicana, federal
0 unitaria. El recibe estas disposiciones al nacer; las recibe del
suelo que le toca por morada, del nimero y de la condicidon de

% Sarmiento, Domingo F., Facundo, Buenos Aires, Céntaro, 2003, p. 155 (cap. 7).
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los pobladores con que empieza, de las instituciones anteriores y
de los hechos que constituyen su historia; en todo lo cual no tiene
mas accién su voluntad que la direccion que da al desarrollo de
esas cosas en el sentido mas ventajoso a su destino providencial.

(i) Era partidario de la constitucion escrita porque no se puede exigir ra-
cionalmente politica que no emane de un instrumento que no posea di-
cha propiedad inherente, tan primaria como constituyente (Cap. XXXVII).
En este mismo capitulo distinguid, claramente, las partes o piezas de la
constitucion: 1) los principios, derechos y garantias, que forman las bases
y objeto del pacto de asociacion politica; 2) las autoridades encargadas
de hacer cumplir y desarrollar esos principios. Como la mas popular de
las leyes, la constitucion debe ofrecer —sefald al finalizar este capitulo—
“...una claridad perfecta hasta en sus menores detalles”.

(iiiy En el capitulo lll se encuentra una de las mejores definiciones sobre el
sistema de fuentes en el Derecho constitucional. Dijo Alberdi:

La originalidad constitucional es la Unica a que se pueda aspirar
sin inmodestia ni pretension: ella no es como la originalidad en
las bellas artes. No consiste en una novedad superior a todas las
perfecciones conocidas, sino en la idoneidad para el caso especial
en que deba tener aplicacion. En este sentido la originalidad en
materia de asociacion politica es tan facil y sencilla como en los
convenios privados de asociacion comercial o civil.

(iv) La naturaleza pactista se encuentra presente en el concepto cons-
titucional de Alberdi. Concretamente, en el capitulo XI, se atrevié a afir-
mar su creencia: que las constituciones de América del Sud debian ser
estructural y funcionalmente semejantes a los contratos comerciales de
las sociedades. Mas adelante, en el capitulo XXX, dijo: “...la constitucion
que se reduce a un contrato mas o menos habil y astuto, en que unos
intereses son defraudados por otros...”. No aclard, Alberdi, si todos los
contratantes tenian o no tenian derechos semejantes, ni tampoco quié-
nes serian los estafados o cuales sus intereses.

(v) Alberdi introdujo una de las tipologias constitucionales mas simples
y vigorosas. Expreso, en el capitulo Xl, que no era razonable mantener
la expectativa de que las constituciones contuviesen las “necesidades
de todos los tiempos”. Porque “como los andamios de que se vale el
arquitecto para construir los edificios, ellas deben servirnos en la obra
interminable de nuestro edificio politico, para colocarlas hoy de un modo
y mafnana de otro, segun las necesidades de la construccion”. Distinguio,
en consecuencia, por un lado, a) constituciones de transicion y creacion;
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y por otro, b) constituciones definitivas y de conservacion.

(vi) La normatividad de la constitucion es una ideacion que indica pres-
cripcion; o sea, coaccion. No hay que llegar muy lejos y adjudicarle a
Alberdi que haya pensado en las modernas teorias sobre la fuerza nor-
mativa de la Constitucion, que fueron ensayadas en el siglo XX por H.
Kelsen, K. Hesse y G. Bidart Campos. Sin embargo, la coactividad no era
ajena al modelo o concepcidn alberdiana de la constitucion. Véase lo que
dice al respecto el propio autor en el capitulo XXX: “Para el que obedece,
para el pueblo, toda constitucion por el hecho de serlo, es buena, porque
siempre cede en su provecho. No asi para el que manda o influye”. Re-
matod sus ideas en el capitulo XXXI:

Utopia es pensar que podamos realizar la republica representativa,
es decir, el gobierno de la sensatez, de la calma, de la disciplina
por habito y virtud mas que por coaccion, de la abnegacion y del
desinterés, sino alteramos o modificamos profundamente la masa
0 pasta de que se compone nuestro pueblo...

La coaccion normativa de la constitucion es introducida, timidamente,
por Alberdi como razonamiento verdadero.

C. Derecho constitucional comparado

(i) Quiza en cumplimiento estricto de que todo lo que ocurre inicialmente
en otros espacios (paises), con el tiempo termina ocurriendo en el propio
pais, Alberdi conocid el Derecho constitucional de su época. Comentd
las Constituciones de Chile de 1833; del Peru de 1823; de Bolivia de
1839; de Colombia de 1821; de México de 1824; de Uruguay de 1829;
de Paraguay de 1844. Comentarios que realiza con un fundamento basi-
co, enunciado en el capitulo Il

Todo el Derecho constitucional de la América antes espafola es
incompleto y vicioso, en cuanto a los medios mas eficaces de lle-
varla a sus grandes destinos... Ninguna de las constituciones de la
Sud-América merece ser tomada por modelo de imitacion... Dos
periodos esencialmente diferentes comprende la historia constitu-
cional de nuestra América del Sud; uno que principia en 1810, y
concluye con la guerra de la independencia contra Espana, y otro
que data de esta época y acaba en nuestros dias.

Su conclusion es igualmente diafana, en el capitulo Xi:

La América de ahora 30 afios sélo mird lalibertad y laindependencia,
para ellas escribid sus constituciones. Hizo bien, era su mision de
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entonces... Todas las cosas han cambiado y se miran de distinto
modo en la época en que vivimos... las constituciones de hoy en
dia... deben propender a organizar y constituir los grandes medios
practicos de sacar a la América emancipada del estado oscuro y
subalterno en que se encuentra.

(i) La Constitucion de California de 1849 impresiond vivamente a Alber-
di. Dijo de su texto, en el capitulo XII: “...es la confirmacion de nuestras
bases constitucionales”. Fue precisamente el poértico constitucional —se
intuye— lo que provoco el elogio de Alberdi. Se disponia alli: Article I. De-
claration of Rights, Section 1: All men are by nature free and independent,
and have certain inalienable rights, among which are those of enjoying
and defending life and liberty, acquiring, possessing, and protecting pro-
perty: and pursuing and obtaining safety and happiness.

(iiy Alberdi reconocio, en el capitulo XXXVII, antes de esbozar su propio
proyecto constitucional, que habia decidido seguir el método de la Cons-
titucion de Massachusetts de 1780=. Curiosamente, esta Constitucion es
mas detallista que el proyecto de Alberdi; quiza por ello en el capitulo XIX
escribid: “No pretendo que la constitucion deba abrazarlo todo; desearia
mas bien que pecase por reservada y concisa”. Entre las rotundas au-
sencias en el articulado alberdiano no hay referencia a la Universidad. Si
lo hizo la Constitucion de Massachusetts, que se refirid a la Universidad
en su capitulo V.

(iv) En el capitulo XXIIl expresd su ponderacion sobre la Constitucion de
EE.UU. de 1789: “El mecanismo del gobierno general de Norte-América
nos ofrece una idea del modo de hacer préactica la asociacion de los prin-
cipios en la organizacion de las autoridades generales”.

D. Teoria constitucional

Alberdi dijo en el capitulo XXII: “He aqui la consagracion completa de
la teorfa constitucional de que hemos tenido el honor de ser 6érgano en
este libro. Ahora sera preciso que la constitucion definitiva no se desvie
de esa base”. Parrafos mas adelante, en el capitulo XXXI, vuelve a
emplear el término “teoria constitucional”. Probablemente, Alberdi sea
uno de los primeros juristas en pleno siglo XIX que acude y emplea

57 Constitucion de Massachusetts de 1780. Preamble. Part The First. A Declaration of the Rights of
the Inhabitants of the Commonwealth of Massachusetts. Part The Second. The Frame of Government.
Chapter |. The Legislative Power. Section 1. The General Court. Section 2. Senate. Section 3. House
of Representatives. Chapter Il. Executive Power. Section 1. Governor. Section 2. Lieutenant-Governor.
Section 3. Council, and the Manner of Settling Elections by the Legislature. Section 4. Secretary, Trea-
surer, Commissary, etc. Chapter lll. Judiciary Power. Chapter IV. Delegates to Congress. Chapter V. The
University at Cambridge and Encouragement of Literature, etc. Section 1. The University. Section 2. The
Encouragement of Literature, etc. Chapter VI.
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“teoria constitucional”, en un sentido moderno: cuerpo de proposiciones
coherentes y unitarias (saber) referentes al estudio del objeto (normativo),
el propio Derecho constitucional. Singular originalidad.

E. Cultura

Sin vueltas, ni dobleces, ni eufemismos, con un rol protagonico indiscuti-
ble, Alberdi, en el capitulo XXVII escribio: “Las leyes no son otra cosa que
la expresion de la cultura del pais en que se hacen, y siempre se refleja en
ellas la mayor o menor ilustracion de la sociedad que las produce”.

F. Reforma e interpretacion de la constitucion

En el capitulo XXXV Alberdi sugirié que otro medio de afianzar el respeto
de la constitucion es evitar en todo lo posible sus reformas. Ellas pueden
ser necesarias a veces, pero constituyen siempre una crisis publica, mas
0 menos grave. En su proyecto constitucional, el cambio fue regulado en
el ambito de las “garantias de orden y de progreso”.

Alberdi propuso alentar la duracion de la constitucion. Y para evitar los
defectos propios de cualquier constitucion, la via tendria que ser la in-
terpretacion. Dijo puntualmente en este mismo capitulo XXXV: “Con una
buena jurisprudencia no hay mala legislacion”. Jurisprudencia, en este
marco, secretamente, pareciera referirse mas al estudio del Derecho que
a los dictados de los jueces. Por lo demas, no hay dudas de que esta
afirmacion es palmariamente contradictoria con lo afirmado en torno a las
constituciones de transicion y definitivas porque, segun se ha visto, Al-
berdi afirmé que la Argentina necesitaba una constitucion de transicion.

G. Fines de la constitucion

La verdadera politica alberdiana queda condensada Utiimente en esta
afirmacion, contenida en el capitulo lll: deseaba que la Confederacion
argentina se constituyese como una “republica esencialmente comercial
y pastora”. Huelgan las palabras. El poder de explicacion es casi auto-
suficiente.

En el capitulo XX asegurd, ademas, que lo imposible no es del dominio de
la politica. Utopia no sé si de facil encaje en el lenguaje alberdiano.

Y mas adelante, en el capitulo XXXV, afirmo:

La constitucion general es la carta de navegacion de la Confe-
deracion Argentina. En todas las borrascas, en todos los malos
tiempos, en todos los trances dificiles, la Confederacién tendra
siempre un camino seguro para llegar a puerto de salvacion, con
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so6lo volver sus 0jos a la constitucion y seguir el camino que ella le
traza, para formar el gobierno y para reglar su marcha.

H. La forma de Estado

Los dos modelos econdmicos que se enfrentaron en la Argentina en el
siglo XIX asumieron apodos provenientes de la organizacion juridica del
Estado: federales y unitarios, tales las divisas. Ninguno de los dos pro-
yectos deseaba —o fue mas lejos— concebir un tipo distinto “a la republica
esencialmente comercial y pastora” pensada por Alberdi. Una faccion
pretendia catorce ranchos pastores y comerciales, participando de las
rentas de la aduana de Buenos Aires. La otra faccion concentraba, factica
y juridicamente, todo el poder en Buenos Aires, con ranchos menos auté-
nomos. Una de las facciones, los federales, incipientemente, mostraban
0 deseaban realizar un modelo de acumulacion de capital y concentra-
cidn econdmica propio, con acento en la soberania del Estado; el otro, la
faccion unitaria, pretendia sustantivamente generar una nueva metréopoli,
cuyo centro, en el futuro, no seria Buenos Aires ni la Argentinas.

En términos juridico-politicos, federacion o unidad fueron los elementos
constituyentes de una discusion cuyo centro de gravedad era la dosis o
grado de soberania, mejor dicho, de autonomia que tendrian y manten-
drian en el pais constitucionalmente organizado cada una de las catorce
provincias o entes.

Alberdi estudid detenida y detalladamente los antecedentes unitarios y
los antecedentes federales en el capitulo XVIIl. Propuso un “sistema mix-
to” que conciliase las libertades de cada provincia y las prerrogativas
de toda la Nacion. Creyd ademas que ésa y no otra era “la solucion
inevitable”, que resultaba de la aplicacion a los dos grandes términos del
problema argentino —la Nacion y las Provincias— de la féormula llamada por
entonces a presidir la politica, consistente en la combinacion armoénica de
la individualidad con la generalidad, del localismo con la Nacion, o bien de
la libertad de asociacion. Mas adelante, en el capitulo XXII, refirid que el
tipo creado por la Constitucion de EE.UU. de 1787 fue un “sistema mixto
de federal y unitario”. La Confederacion Argentina, en el pensamiento de
Alberdi, se organizaba por su Constitucion en un “Estado federativo”.

¢, Como hacer para crear un gobierno federal? En el capitulo XXIV postuld
que los gobiernos provinciales debian renunciar o abandonar cierta por-
cion de facultades. Porque dar una parte del gobierno local o provincial y

% Ortega Pefia, Rodolfo y Duhalde, Eduardo Luis, Baring Brothers y la historia politica argentina, Buenos
Aires, A. Pefia Lillo, 1974. V. también: Ferns, H.S., Gran Bretafa y la Argentina en el siglo XIX, Buenos
Aires, Solar, 1966.
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“...pretender conservarlo integro, es como restar de cinco dos, y preten-
der que quede siempre cinco”.

¢ Cual seria el punto de partida para la creacion del gobierno federal y
general? Alberdi, en el capitulo XXVIII, respondié a la pregunta. Sugirid
que debia ser o hallarse, precisamente, en los “gobiernos provinciales
existentes”. Gobiernos, ademas, que debian “...ser los agentes naturales
de la creacion del nuevo gobierno general” y federal.

l. La forma de gobierno

El primer sustantivo que utilizd Alberdi fue “republica”. Es su primera de-
cision normativa. En el capitulo XXXVIII, precisamente en el articulo 1 de
Su proyecto, escribié: “La Republica Argentina...”. En el capitulo Xl se
vislumbra que era consciente de que todavia existian ideas monarqui-
cas. No obstante, cree que la forma de gobierno republicana era la uni-
ca “solucion sensata”. Paralelamente, considerd “pobrisima y ridicula” la
idea de una monarquia representativa en América. Concluyo, lineas mas
adelante: “Felizmente, la republica, tan fecunda en formas, reconoce mu-
chos grados y se presta a todas las exigencias de la edad y del espacio.
Saber acomodarla a nuestra edad, es todo el arte de constituirse entre
nosotros”.

J. El sistema de gobierno. Rey con el nombre de presidente

En el capitulo XllI Alberdi atribuy¢ a Simén Bolivar este dicho profun-
do: “Los nuevos estados de la América antes espanola, necesitan reyes
con el nombre de presidentes”. No lo desmintié. Aunque el Unico modo
posible de “anudar la tradicion de la vida pasada” con la “cadena de la
vida moderna” era dandole al poder ejecutivo “todo el poder posible”,
pero, como aclard o intentd suavizar en su capitulo XXVI, “...dadselo por
medio de una constitucion”. Alberdi estaba firmemente persuadido de
que “Nosotros... somos... pobres, incultos y pocos” (Cap. XX). Induda-
blemente, para Alberdi tener derecho a gobernarse no era sinbnimo de
saber gobernarse y por eso no confiaba en la deliberacion racional que
debe necesariamente preceder a la conduccion responsable. Confiaba
en la conduccioén o ejecucion. Su propuesta, por tanto, era un conductor
con el poder mas fuerte que se pudiese concentrar en un haz de atribu-
ciones. Se puede leer, en el capitulo XXXVIII de su obra, esta relevancia:
casi el treinta por ciento de las determinaciones normativas del Proyecto
de Alberdi se encuentran destinadas a la regulacion de los poderes del
presidente de la Confederacion Argentina. Alberdi ingenuamente penso
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que una persona denominada “presidente” tendria la lucidez suficiente
todos los dias de cada uno de los seis afos que duraria en su empleo.
En otras palabras: entre tradicion y razén, optaba por seguridad de la
primera, antes que la —posible y a veces, sélo a veces, augusta— verdad
de la segunda.

K. La legislacion. Reglamentacion de los derechos

Alberdi distingui¢ clara y netamente entre el poder constituyente origina-
rio, creador de la Constitucion, y los poderes constituidos, encargados
de hacerla cumplir, realizarla. Dijo en el capitulo XXX que las constitucio-
nes de mas dificil éxito serian las que emanasen del “voto de los pueblos
reunidos en Convenciones o Congresos constituyentes... A este género
dificil pertenecera la que deba darse la Republica Argentina”. Ahadio: los
poderes de los constituyentes debian ser amplisimos y sin limitacion de
facultades para regular el objeto constitucional.

Elaborada la constitucion, Alberdi confiaba a la legislacion el desarrollo
de las materias constitucionales, pero hasta cierto punto. Temia que el
Derecho constitucional cesase o0 pudiese quedar obturado por la accion
u omision de las autoridades federales. Para evitar la descomposicion o
devaluacion de la alta cotizacion de los derechos constitucionales, Alber-
diinstald, en su capitulo XXXVIII, dos reglas capitales. En los articulos 23 y
36, respectivamente, Alberdi se refirid tanto a leyes como a tratados que
reglasen “los principios, derechos y garantias” alli estipulados; en ningun
caso podian alterar, disminuir o desvirtuar por la via de la reglamentacion
las prescripciones constitucionales. Con antelacion, en el capitulo XXXIV
habia anoticiado: “No basta que la constitucion contenga todas las liber-
tades y garantias conocidas. Es necesario... que contenga declaraciones
formales de que no se dara ley, que, con pretexto de organizar y regla-
mentar el gjercicio de esas libertades, las anule y falsee con disposiciones
reglamentarias”.

La lectura de Alberdi se presenta con marcadas propiedades de una lec-
tura deliberada y casi ordenada, si acaso se desea establecer las fuentes
u origenes de las reglas sobre la determinacion legislativa de los derechos
fundamentales. Su bosquejo es elocuente; su significacion, potente, por-
que no permite estudiar la reglamentacion de los derechos constituciona-
les 0 su limitacion, sin escudrifiar, rigurosamente, la fuente alberdiana.

L. El sistema electoral. La concepcion alberdiana de la democracia: ,un

oximoron?
El gobierno de la Republica es democratico, comienza el articulo 2 del
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proyecto alberdiano. La palabra “democracia” no vuelve a aparecer. Una
ventaja indisputable con la Constitucion de 1853. Porque “democracia”
no fue escrita, en este caso, por sus redactores.

(i) En el capitulo XX Alberdi observd que “...la democracia, entre noso-
tros, mas que una forma, es la esencia misma del gobierno”.

(i) En el capitulo XXVI se refirié al “...origen democratico...” del poder.
(i) Alberdi distingui6 la forma politica de producciéon democratica con
otras formas contrarias, a las que no apodd y nosotros, modernamente,
denominamos “autocracia”.

(iv) Sin embargo, el estado constitucional de filiacion alberdiana, en el que
todos quedan sometidos por igual a la ley, no coincide con la concepcion
extendida en la Argentina en el siglo XXI.

(v) Rechazé, al igual que se rechaza hoy en dia, el Estado autoritario. In-
sisto: no lo llamd de este modo, pero claramente puede inferirse que era
el Estado en que todos quedan sometidos arbitrariamente a la voluntad
de los que mandan.

(v) La concepcion democratica de Alberdi podria condensarse: gobierno
del pueblo, para el pueblo, pero —entiéndase bien— con participacion par-
cial o relativa o controlada del pueblo.

(vi) Dijo en el capitulo XXIlI:

Lainteligencia y la fortuna en cierto grado, no son condiciones que
excluyan la universalidad del sufragio, desde que ellas son ase-
quibles para todos mediante la educacion y la industria. Sin una
alteracion grave en el sistema electoral de la Republica Argentina,
habra que renunciar a la esperanza de obtener gobiernos dignos
por la obra del sufragio. Para obviar los inconvenientes de una
supresion brusca de los derechos de que ha estado en posesion
la multitud, podra emplearse el sistema de eleccion doble vy triple,
que es el mejor medio de purificar el sufragio universal, sin reducir-
lo ni suprimirlo, y de preparar las masas para el gjercicio futuro del
sufragio directo. Todo el éxito del sistema republicano en paises
como los nuestros, depende del sistema electoral.

(vii) Alberdi pensé que el sufragio universal podia ser el sufragio universal
de la ignorancia. No podia entregarse la soberania del pueblo a una mul-
titud ignorante. ¢ Por qué el que no sabe gobernar el mundo de su propia
persona tendria que dar el encargo a otro para que lo haga? A la luz de
nuestros dias, estas ideas son enteramente rechazables y pueden ser
desmentidas, por multiples. Puede imaginar el lector, razonablemente,
que el sufragio universal no aparece en el texto del proyecto alberdiano.
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Por eso, entonces, su limitada concepcion de la democracia, como mé-
todo de produccion del sistema juridico, o si prefiere, modernamente:
como forma politica del Estado.

LL. Gobernar es poblar

Las ideas de Alberdi sobre la poblacion de la Republica fueron inten-
sas. Cuando comenzé la segunda mitad del siglo XIX, la poblacion de la
Confederacion Argentina no llegaba a 1.300.000 habitantes=. El analfa-
betismo, en 1869, segun los resultados del primer censo nacional, trepd
al 77% (calculado sobre personas de mas de 14 anos de edad=); no hay
estimaciones sobre el analfabetismo en 1852. Nada hace pensar que era
inferior al de 1869.

(i) En el capitulo XV introdujo una de sus ideas mas cuestionables: “No-
sotros, los que nos llamamos americanos, N0 SOMos otra cosa que eu-
ropeos nacidos en América, craneo, sangre, color, todo es de fuera”. No
puede atribuirse a Alberdi el brutal exterminio de los indigenas en el siglo
XIX. Pero Alberdi no fingio: los indigenas no formarian parte de su “Estado
federativo”. Prosiguio, en este mismo capitulo: “En América todo lo que
No es europeo es barbaro; no hay mas division que ésta: 1° el indigena,
es decir el salvaje; 2° el europeo, es decir nosotros, 10s que hemos na-
cido en América y hablamos espanol... No hay otra division del hombre
americano... [E]l salvaje esta vencido, en América no tiene dominio ni
sefiorio. Nosotros, europeos de raza y de civilizacion, somos los duefios
de la América”.

He aqui la situacion. A nadie pueden maravillar estas afirmaciones y no
deberian constituir aspecto admirables.

(i) Comenzo su capitulo XVI: “Cada europeo que viene a nuestras playas,
nos trae mas civilizacion en sus habitos, que luego comunica nuestros
habitantes, que muchos libros de filosofia”. Renglones mas adelante am-
plid su afirmacion: “El pueblo inglés... es producto de un cruzamiento
infinito de castas; y por esto justamente el inglés es el mas perfecto de
los hombres”. ; Como interpretar lo anterior? Alberdi proyectd una nueva
casa —la Republica Argentina—, sin todos sus habitantes.

(iii) EI capitulo XXXII fue especialmente introducido en la segunda edicion;

% | attes, Alfredo E., “Perspectiva histérica de la evolucion de la poblacion”, en AAVV., La poblacion de
Argentina, Buenos Aires, Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 1975, p. 23.

80\, Germani, Gino, Estructura social de la Argentina. Andlisis estadistico, Buenos Aires, Solar, 1987,
p. 231.

61 E. Raul Zaffaroni ha planteado que “...nuestro orden juridico parte del genocidio”. Asf, pues, la norma
fundamental (hipotética) pensada por H. Kelsen corresponderia “colgarla” o emplazarla, en América La-
tina, “del genocidio colonizador”. (Zaffaroni, E. Raul: Conferencia “Ser y deber ser en América Latina”,
San Juan, 2010).
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también el XXXIIl. Consideré que la Argentina era un desierto, lisa y
llanamente (cap. XXXIl); un desierto “a medio poblar y medio civilizar”
(cap. XXXIII). Y el fin capital, asegurd en el capitulo XXXII, al que debia
dirigirse la constitucion era hacia “...la politica de creacion de poblacion,
de conquista sobre la soledad y el desierto... La poblaciéon es el fin y es el
medio al mismo tiempo... Asi, en América, gobernar es poblar...”.

M. El modelo econdmico

El progreso es una constante en el pensamiento de Alberdi. Se refiere al
progreso o lo menciona en Bases 1852 (29) en aproximadamente cien
ocasiones. Imposible aqui hacer un resumen de esas ideas. No es fin,
por otra parte.

Sin embargo, conviene tener en cuenta que para Alberdi el progreso de-
beria haber sido la marca registrada de la organizacion constitucional de
la Argentina.

Escribid, concretamente, en las primeras lineas del capitulo I: “La victoria
de Monte Caseros no coloca por si sola a la Republica Argentina, en
posesion de cuanto necesita. Ella viene a ponerla en el camino de su
organizacion y progreso, bajo cuyo aspecto considerada, es un evento
tan grande como la Revolucion de Mayo, que destruyd el gobierno co-
lonial...”.

La ley del progreso ideada por Alberdi encuentra fundamento en el valor
de la historia, antes que en la utilidad o la razén. La ley del progreso,
en cuya ilusion y expectacion se encontré sumergido, iba unida de un
modo inseparable en su propio credo, a la “expansion, el mejoramiento
indefinido de la especie humana”. En su perspectiva, “ley del progreso”
significd una suerte de fatalismo historico; la asociacion de los hombres
que reemplazaba o sucedia a la explotacion aconteceria, casi providen-
cialmente, para su futuro bienestar. Tal nuevo estado de cosas no tenia
otra significacion que la propia evolucion en la propia historia. O sea, el
progreso, en Alberdi, no es resultado de la historia ni se impone a ella; es
inmanente=, inherente a la humanidad, porque la creacion divina no es
acto excepcional sino continuo. Comunicé en su capitulo XVIII: “Dios en
efecto da a cada pueblo su constitucion o manera de ser normal, como
la da a cada hombre”. Adviértase, pues, que para Alberdi, entonces, Dios
no es ni fue; devieng, incesantemente, en la naturaleza y la historia.

En su preambulo constitucional Alberdi se refirié al “progreso material
e inteligente”; uno de los cuatro capitulos de la Parte Primera de su

62.\/, Alberini, Coriolano: “La metafisica de Alberdi”, en los Archivos de la Universidad de Buenos Aires,
ano IX, T. IX, junio-septiembre, 1934,

94 | con



proyecto llevd por titulo: “Garantias publicas de orden y de progreso”;
el articulo 67, inciso 3, contiene la célebre regla del progreso. Quizas su
tesis juridica, porque al ser escrita no existian concepciones normativas
semejantes. Una verdadera regla juridica creativa de una nueva realidad
futura; no una regla pensada para adaptarse a una realidad —el propio
pasado y presente— que Alberdi deploro.

¢,Cuadl seria el medio elemental para el progreso? La inmigracion.

En el capitulo XIX Alberdi anotd una suerte de mandamientos de su pe-
culiar forma de organizacion politica del futuro Estado constitucional. Sin
orden jerarquico, postuld que todos deben disfrutar constitucionalmente:
de la libertad de comercio; de la franquicia de llegar a puertos seguros y
libres; de gestionar y practicar en su nombre todos los actos de comer-
cio, sin ser obligados a emplear personas del pais a este efecto; de ejer-
cer todos los derechos civiles inherentes al ciudadano de la Republica; de
no poder ser obligados al servicio militar; de estar libres de empréstitos
forzosos; de mantener en pie todas las garantias enunciadas a pesar de
cualquier rompimiento con la nacion extranjera; de disfrutar de entera
libertad de conciencia y de culto.

Ademas, el ferrocarril, segun apunto en el capitulo XVI, harfa “...la unidad
de la Republica Argentina mejor que todos los congresos”. El ferroca-
rril era un agente de progreso y cultura. No vacild, ni por un instante,
en aconsejar, casi rogar, que la Confederacion tomase empréstitos, o
cualquier otra tarea estatal, para que naciese el ferrocarril. Alberdi creyd
que la deuda publica era el aliciente de la economia. Como las aduanas
interiores, su veneno. En el ambito de las relaciones privadas escribio, en
el capitulo XVII: “Toda ley contraria al crédito privado es un acto de lesa
América”.

La valerosa fe alberdiana, en materia de progreso, del que dependia el
porvenir de la Argentina, quiza pueda redondearse en esta inscripcion
del capitulo XVI: “Esta América necesita de capitales tanto como de
poblacion”.

N. La cuestion capital

La capital de la Republica fue una cuestion capital del Derecho constitu-
cional, recién resuelta en 1880. En su capitulo XXVII Alberdi afirmé con-
tundentemente que la ciudad de Buenos Aires seria el “...pais mas apro-
piado para la residencia del gobierno general, encargado de conducir la
Republica a sus nuevos destinos”. Con la versatilidad de un narrador,
aconsejo: “Si la capital de la Republica Argentina no existiese en Buenos
Aires, por el interés del progreso seria necesario colocarla alli”.

Raul Gustavo Ferreyra | 95



Sorprendentemente, en el articulo 2 de su Proyecto de Constitucion no
establecio la “capital en Buenos Aires”, dejo puntos suspensivos y con una
llamada remitié al capitulo XXVII, cuyo fundamento se acaba de leers.

O. Tolerancia religiosa

¢ Fue Alberdi tolerante”? Si por tolerancia se ha de entender el respeto a la
posibilidad que cada individuo lleve adelante su propio plan de vida, sin
interferencias, aunque se contradigan las propias o las mayoritarias, no
puede afirmarse que lo haya sido. Si por tolerancia se ha de considerar
que cada individuo debe tener la posibilidad, libre y plural, de realizar un
propio plan de vida y que el Estado tiene que proteger, precisamente,
que lo pueda hacer, sin interferencias, tampoco lo fue.

Alberdi, en el capitulo XVI, propugnd que el Estado no debia fomentar el
ateismo, si “...queréis pobladores morales y religiosos. Si queréis familias
que formen las costumbres privadas, respetad su altar a la creencia...”.
No obstante, su “tolerancia religiosa” tiene neto corte utilitarista, comer-
cial: “...el dilema es fatal, o catélica exclusivamente y despoblada; o po-
blada y préspera y tolerante en materia de religion”.

El reconocimiento, la apertura de la tolerancia religiosa, amplia en Al-
berdi, no tiene otro fin que el negocio publico o el negocio privado. Sin
tolerancia —-pensé— no habria inmigracion. Y como también pensaba que
la inmigracion era necesaria para trabajar y generar riqueza, y que ésta
generaria el crecimiento cultural de la poblacion, no observd o no tuvo
otro camino que reglar que todos tienen la libertad de profesar todo culto
(Art. 16 de su Proyecto y Cap. XVI).

Creo, pues, que la tolerancia en Alberdi es una asuncion propiamente por
conveniencia mas que por convencimiento. Una tolerancia parcial y bien
limitada, porque los ateos 0 agnésticos son reprobados, antes que tole-
rados. Admito que una tolerancia parcial implica casi una contradiccion
en sus propios términos. A sabiendas de esa implicancia, admitase, con
tolerancia, el fragil pensamiento alberdianos.

83 Alberdi en 1856 cambid de idea, como consecuencia del rechazo de Buenos Aires a la Constitucion
federal de 1853, que habia fijado la capital en la Ciudad de Buenos Aires. El Estado de Buenos Aires
tenia su constitucion desde 1854. Sostuvo en 1856 que Buenos Aires era el floron vetusto del sepultado
virreinato, el producto y la expresion de la colonia espafola de otro tiempo. Debia colocarse la capital
fuera de Buenos Aires. V. Alberdi, Juan B. (1856): “Bases y puntos de partida para la organizacion de
la Republica Argentina”, en el volumen Organizacion politica y econdmica de la Argentina, ob. cit., pp.
108-124. En un trabajo publicado en 1881, finalmente, vuelve a sus ideas originarias: “O es Buenos Aires
capital de la Republica Argentina, o la Republica vive sin capital y sin gobierno, en manos del poder que,
sin ser nacional, ocupe y retenga a Buenos Aires bajo su jurisdiccion exclusiva, con cualquier nombre,
aunque no se diga Gobierno nacional ni argentino”. V. Obras Completas, ob. cit., t. VIII, pp.248-249.

% No descuidar la mencion del pensamiento de Alberdi y sus Bases 1852 (27), en la doctrina de la CSJN.
Resulta interesante ponderar dicha accién en la realizacion del Derecho constitucional en el siglo XXI. De
modo manifiesto, se omite la mencién de las ideaciones postuladas en Bases 1852 (2%) durante el siglo
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V. Determinacion del proyecto constitucional
de Alberdi en la Constitucion de 1853. Ejercicio
comparado de normas

1. Observacion preliminar
De acuerdo con lo planteado en la seccion |, corresponde llevar adelante
el cotejo normativo.

Breves observaciones

Primera: Se utiliza el proyecto alberdiano: el capitulo XXXVIII de Bases
1852 (29). Dijo su autor: “...una idea practica del modo de convertir en
instituciones y en ley la doctrina de este libro...”.

Segunda: En relacion con la Constitucion de 1853w, se utiliza el texto
publicado por Emilio Ravignani: Asambleas Constituyentes Argentinas,
Instituto de Investigaciones histéricas de la Facultad de Filosofia y Letras,
Universidad de Buenos Aires, 1939, Tomo Sexto, 2° parte, pp. 794-831.
Tercera: Seguramente, lamas relevante, porque se privilegia el significado.
Una norma, cualquier norma, tiene una cantidad finita de orientaciones
posibles en su significado. No se persigue la identidad sintactica entre uno

XIX y el siglo XX; en dicho camino, con sorpresa o sin ella, el lector no descubrird, o no podré ignorar,
que la frecuencia en la mencion traida a colacién (0, descarnadamente, la cita) no es regla. En 2003, en
su voto particular en la causa “Provincia de San Luis”, el juez Julio Nazareno dijo en su considerando
22): “...Cuando so pretexto de actuar para conjurar los efectos de una emergencia el Estado no hace
sino agravarla, la violacién de la doctrina se da por la doble via de afectar derechos y garantias que no
deberfa agraviar y dificultar la superacion de la crisis. Como ha sostenido lucidamente Juan Bautista
Alberdi, “La politica no puede tener miras diferentes de las miras de la Constitucion. Ella no es sino el
arte de conducir las cosas de modo que se cumplan los fines previstos en la Constitucion” [V. Bases
1852 (29), cap. XXXV]. V. “Provincia de San Luis v. Nacion Argentina”, CSJN, Fallos 326:417 (495). El
20/9/2005 en “Casal”, por mayorfa, se afirmé: “11) Que este modelo de organizacion judicial no tiene
nada en comun con el nuestro. Alberdi y los constituyentes de 1853 optaron por el modelo norteame-
ricano, originariamente opuesto por completo al europeo, su antipoda institucional. Los constituyentes
norteamericanos, al proyectar el modelo que luego tomarfa la Constitucion Nacional, no desconfiaban
de los jueces, sino del poder central —federal- que creaban. Temian generar un monstruo que lesionase
o suprimiese el principio federal...”. V. “Matias Eugenio Casal y otro”, CSJN, Fallos 328:3399 (3430).
Notese que la aseveracion fue suscrita por los jueces Juan C. Maqueda, E. Raul Zaffaroni, Ricardo
Lorenzetti y E. S. Petracchi.

Mas recientemente, el 23/5/2007, el juez Carlos S. Fayt, en los considerandos de su voto particular en
la causa “Rosza” dijo: “6) Que esta prerrogativa, que tiene su raiz en la nocién de soberania, tuvo por fin
mantener bajo la érbita de un tercero imparcial e independiente la solucién de conflictos cuando en ellos
pudieran estar en juego derechos o garantias consagrados por la Constitucién Nacional. En este orden
de ideas, ya sefalaba Alberdi en sus ‘Bases’ que ‘La propiedad, la vida, el honor, son bienes nominales
cuando la justicia es mala. No hay aliciente para trabajar en la adquisicion de bienes que han de estar a
merced de los picaros. La ley, la constitucion, el gobierno, son palabras vacias, si no se reducen a he-
chos por la mano del juez, que, en Ultimo resultado, es quien los hace ser realidad o mentira’ (V. Bases
1852 (29), cap. XVII). V. “Carlos A. Rosza y otro”, CSJN, Fallos 330:2361 (2395).

5 Fueron los constituyentes: Facundo Zuviria; Pedro Centeno; Pedro Ferré; Juan del Campillo; Santiago
Derqui; Pedro Diaz Colodrero; Luciano Torrent; Juan Maria Gutiérrez; Regis Martinez; José Quintana;
Manuel Padilla; Agustin Delgado; Martin Zapata; Salvador Maria del Carril; Ruperto Godoy; Delfin B.
Huergo; Juan Llerena; Juan F. Segui; Manuel Leiva; Benjamin José Lavaysse; José B. Gorostiaga; J.
Manuel Pérez y Salustiano Zavalia.
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y otro texto. La pesquisa, si ha de apodarse de tal modo, se relaciona con
los significados. En concreto: qué significados de las normas de Alberdi
pueden razonablemente observarse en el texto de 1853. Se privilegia,
entonces, el campo semantico, antes que la sintaxis conceptual.

2. Comparacion del proyecto de Alberdi con la Constitucion

de 1853

Proyecto constitucional de Juan
Bautista Alberdi, publicado en
septiembre de 1852

Constitucion de la Confederacion
Argentina, sancionada el 1 de
mayo de 1853

Nos, los representantes de las Provin-
cias de la Confederacion Argentina,
reunidos en Congreso general cons-
tituyente, invocando el nombre de
Dios, Legislador de todo lo creado, y
la autoridad de los pueblos que repre-
sentamos, en orden a formar un esta-
do federativo, establecer y definir sus
poderes nacionales, fijar los derechos
naturales de sus habitantes y reglar las
garantias publicas de orden interior,
de seguridad exterior y de progreso
material e inteligente, por el aumento
y mejora de su poblacion, por la cons-
trucciéon de grandes vias de traspor-
te, por la navegacion libre de los rios,
por las franquicias dadas a la industria
y al comercio y por el fomento de la
educacion popular, hemos acordado
y sancionado la siguiente Constitucion
de la Confederacion Argentina:

Nos los Representantes del Pueblo de
la Confederacion Argentina, reunidos
en Congreso General Constituyente
por voluntad y eleccion de las Pro-
vincias que la componen, en cumpli-
miento de pactos preexistentes, con
el objeto de constituir la unién nacio-
nal, afianzar la justicia, consolidar la
paz interior, proveer a la defensa co-
mun, promover el bienestar general, y
asegurar los beneficios de la libertad
para nosotros, para nuestra poste-
ridad, y para todos los hombres del
mundo que quieran habitar en el suelo
argentino: invocando la proteccion de
Dios, fuente de toda razén vy justicia:
ordenamos, decretamos y establece-
mos esta Constitucion para la Confe-
deracion Argentina.

Primera Parte. Principios, derechos
y garantias fundamentales

Primera Parte

Capitulo |
Disposiciones generales

Capitulo Unico:
Declaraciones, derechos y garantias

Articulo 1 - La Republica Argentina
se constituye en un Estado federativo,
dividido en Provincias que conservan la
soberania no delegada expresamente
por esta Constitucion al gobiemno
central.

Articulo 101 - Las provincias conser-
van todo el poder no delegado por
esta Constitucion al Gobierno federal.

(Parte segunda.
Autoridades de la Confederacion
Titulo segundo. Gobiernos de
Provincia)
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Articulo 2 - El gobiemo de la Repu-
blica es democratico, representativo,
federal. Las autoridades que lo ejer-
cen tienen su asiento [...] ciudad que
se declara federal.

Articulo 1 - La Nacion Argentina adop-
ta para su gobierno la forma represen-
tativa republicana federal, segun la es-
tablece la presente Constitucion.

Articulo 3 - Las autoridades que ejer-
cen el Gobierno federal residen en la
Ciudad de Buenos Aires, que se de-
clara Capital de la Confederacion por
una ley especial

Articulo 3 - La Confederacion adopta
y sostiene el culto catdlico, y garantiza
la libertad de los demas.

Articulo 2 - El Gobierno federal sos-
tiene el culto catdlico apostélico ro-
mano.

Articulo 4 - La Confederacion garan-
tiza a las provincias el sistema republi-
cano, la integridad de su territorio, su
soberania y su paz interior.

Articulo5-Cadaprovinciaconfederada
dictara para si una Constitucion
bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los
principios, declaraciones y garantias
de la Constitucion Nacional; y que
asegure su administracion de justicia,
su régimen municipal, y la educacion
primaria gratuita...

Articulo 5 - Interviene sin requisicion
en su territorio al solo efecto de res-
tablecer el orden perturbado por la
sedicion.

Articulo 6 - El Gobierno federal inter-
viene con requisicion de las Legislatu-
ras o gobernadores provinciales, o sin
ella, en el territorio de cualquiera de las
provincias al solo efecto de restable-
cer el orden publico perturbado por la
sedicion, o de atender a la seguridad
nacional amenazada por un ataque o
peligro exterior.

Articulo 6 - Los actos publicos de
una provincia gozan de entera fe en
las demas.

Articulo 7 - Los actos publicos y pro-
cedimientos judiciales de una provincia
gozan de entera fe en las demas; vy el
Congreso puede por leyes generales
determinar cual sera la forma probato-
ria de estos actos y procedimientos, y
los efectos legales que produciran.

Articulo 7 - La Confederacion garanti-
za la estabilidad de las constituciones
provinciales con tal que no sean con-
trarias a la Constitucion general, para
lo cual seran revisadas por el Congre-
SO antes de su sancion.

Articulo 5 - ...Las constituciones pro-
vinciales seran revisadas por el Con-
greso antes de su promulgacion. Bajo
de estas condiciones el Gobierno fe-
deral garante a cada provincia el goce
y ejercicio de sus instituciones.
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Articulo 8 - Los gastos de la Confede-
racion seran sostenidos por un tesoro
federal creado con impuestos sopor-
tados por todas las provincias.

Articulo 4 - EI Gobierno federal pro-
vee a los gastos de la Nacion con los
fondos del Tesoro nacional, formado
del producto de derechos de impor-
tacion y exportacion de las Aduanas;
de la venta o locacion de tierras de
propiedad nacional, de la renta de
correos, de las demas contribuciones
que equitativa y proporcionalmente a
la poblacion imponga el Congreso ge-
neral, de los empréstitos y operacio-
nes de crédito que decrete el mismo
Congreso para urgencia de la Nacion,
0 para empresas de utilidad nacional.

Articulo 9 - Ninguna provincia podra
imponer derechos de transito ni de
caracter aduanero sobre articulos de
produccién nacional o extranjera, que
procedan o se dirijan por su territorio a
otra provincia.

Articulo 10 - En el interior de la Re-
publica es libre de derechos la circu-
lacion de los efectos de produccion o
fabricacion nacional, asi como la de
los géneros y mercancias de todas
clases, despachadas en las aduanas
exteriores.

Articulo 10 - No seran preferidos los
puertos de una provincia a los de otra,
en cuanto a regulaciones aduaneras.

Articulo 11 - Los articulos de produc-
cion o fabricacion nacional o extranje-
ra, asi como los ganados de toda es-
pecie, que pasen por territorio de una
provincia a otra, seran libres de los
derechos llamados de transito, sién-
dolo también los carruajes, buques o
bestias en que se transporten; y nin-
gun otro derecho podra imponérseles
en adelante, cualquiera que sea su de-
nominacion, por el hecho de transitar
el territorio.

Articulo 11 - Los buques destinados
de una provincia a otra no seran obli-
gados a entrar, anclar y pagar dere-
chos por causa del transito.

Articulo 12 - Los bugques destinados
de una provincia a otra, no seran obli-
gados a entrar, anclar y pagar dere-
chos por causa de transito.

Articulo 12 - Los ciudadanos de cada
provincia seran considerados ciuda-
danos en las otras.

Articulo 8 - Los ciudadanos de cada
provincia gozan de todos los dere-
chos, privilegios e inmunidades inhe-
rentes al titulo de ciudadano en las
demas...
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Articulo 13 - La extradicion civil y cri-
minal es sancionada como principio
entre las provincias de la Confedera-
cion.

Articulo 8 - ...La extradicion de los
criminales es de obligacion reciproca
entre todas las provincias confedera-
das.

Articulo 14 - Dos 0 mas provincias no
podran formar una sola sin anuencia
del Congreso.

Articulo 13 - Podran admitirse nuevas
provincias en la Confederacion; pero
no podra erigirse una provincia en el
territorio de otra u otras, ni de varias
formarse una sola, sin el consenti-
miento de la Legislatura de las provin-
cias interesadas y del Congreso.

Articulo 15 - Esta Constitucion, sus
leyes organicas Yy los tratados con las
naciones extranjeras son la ley supre-
ma de la Confederacion. No hay mas
autoridades supremas que las autori-
dades generales de la Confederacion.

Articulo 31 - Esta Constitucion, las
leyes de la Confederacion que en su
consecuencia se dicten por el Con-
greso, Yy los tratados con las potencias
extranjeras, son la ley suprema de la
Nacion; y las autoridades de cada pro-
vincia estan obligadas a conformarse
a ella, no obstante cualquiera dispo-
sicion en contrario que contengan las
leyes o constituciones provinciales.

Capitulo I
Derecho publico argentino

Articulo 16 - La constitucion garanti-
za los siguientes derechos a todos los
habitantes de la Confederacion, sean
naturales o extranjeros:

De libertad

Todos tienen la libertad de:

— de trabajar y ejercer cualquier in-
dustria;

— de ejercer la navegacion y el co-
mercio de todo género;

— de peticionar a todas las autorida-
des;

— de entrar, permanecer, andar y salir
del territorio sin pasaporte;

— de publicar por la prensa sin cen-
sura previa;

— de disponer de sus propiedades de
todo género y en toda forma;

— de asociarse y reunirse con fines
licitos;

— de profesar todo culto;

— de ensenar y aprender.

Articulo 14 - Todos los habitantes de
la Confederacion gozan de los siguien-
tes derechos conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio; a saber: de
trabajar y ejercer toda industria licita;
de navegar y comerciar; de peticionar
a las autoridades; de entrar, permane-
cer transitar y salir del territorio argenti-
no; de publicar sus ideas por la prensa
sin censura previa; de usar y disponer
de su propiedad; de asociarse con fi-
nes Utiles; de profesar libremente su
culto; de ensefar y aprender.
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De igualdad

Articulo 17 - La ley no reconoce di-
ferencia de clase ni persona. No hay
prerrogativas de sangre, ni de naci-
miento, no hay fueros personales; no
hay privilegios, ni titulos de nobleza.
Todos son admisibles a los empleos.
La igualdad es la base del impuesto y
de las cargas publicas. La ley civil no
reconoce diferencia de extranjeros y
nacionales.

Articulo 16 - La Confederacion Ar-
gentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: no hay en
ella fueros personales ni titulos de
nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los
empleos sin otra consideracion que la
idoneidad. La igualdad es la base del
impuesto y de las cargas publicas.

De propiedad

Articulo 18 - La propiedad es invio-
lable. Nadie puede ser privado de ella
sino en virtud de ley o de sentencia
fundada en ley. La expropiacion por
causa de publica utilidad debe ser ca-
lificada por ley y previamente indemni-
zada. Solo el congreso impone contri-
buciones. Ningun servicio personal es
exigible sino en virtud de ley o de sen-
tencia fundada en ley. Todo autor o in-
ventor goza de la propiedad exclusiva
de su obra o descubrimiento. La con-
fiscacion y el decomiso de bienes son
abolidos para siempre. Ningun cuerpo
armado puede hacer requisiciones ni
exigir auxilios. Ningun particular puede
ser obligado a dar alojamiento en su
casa a un militar.

Articulo 17 - La propiedad es invio-
lable, y ningun habitante de la Con-
federacion puede ser privado de ella,
sino en virtud de sentencia fundada en
ley. La expropiacion por causa de uti-
lidad publica, debe ser calificada por
ley y previamente indemnizada. Solo
el Congreso impone las contribucio-
nes que se expresan en el articulo 4.
Ningun servicio personal es exigible,
sino en virtud de ley o de sentencia
fundada en ley. Todo autor o inventor
es propietario exclusivo de su obra,
invento o descubrimiento, por el tér-
mino que le acuerda la ley. La confis-
cacion de bienes queda borrada para
siempre del codigo penal argentino.
Ningun cuerpo armado puede hacer
requisiciones, ni exigir auxilios de nin-
guna especie.

102| con




De seguridad

Articulo 19 - Nadie puede ser conde-
nado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso.
Ninguno puede ser juzgado por co-
misiones especiales, ni sacado de los
jueces designados por la ley antes del
hecho de la causa.

Nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo.

No es eficaz la orden de arresto que
no emane de autoridad revestida del
poder de arrestar y se apoye en una
ley.

El derecho de defensa judicial es in-
violable.

Afianzado el resultado civil de un plei-
to, no puede ser preso el que no es
responsable de pena aflictiva.

El tormento y los castigos horribles
son abolidos, para siempre y en todas
circunstancias. Son prohibidos los
azotes y las ejecuciones por medio del
cuchillo, de la lanza y del fuego. Las
céarceles humedas, oscuras y mortife-
ras deben ser destruidas. La infamia
del condenado no pasa a su familia.
La casa de todo hombre es inviolable.
Son inviolables la correspondencia
epistolar, el secreto de los papeles pri-
vados y los libros de comercio.

Articulo 18 - Ningun habitante de la
Confederacion puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por
comisiones especiales, 0 sacado de
los jueces designados por la ley antes
del hecho de la causa. Nadie puede
ser obligado a declarar contra si mis-
mo; ni arrestado sino en virtud de or-
den escrita de autoridad competente.
Es inviolable la defensa en juicio de
la persona y de los derechos. El do-
micilio es inviolable, como también la
correspondencia epistolar y los pa-
peles privados; y una ley determinara
en qué casos y con qué justificativos
podra procederse a su allanamiento
y ocupacion. Quedan abolidos para
siempre la pena de muerte por causas
politicas, toda especie de tormento,
los azotes y las ejecuciones a lanza o
cuchillo. Las cérceles de la Confede-
racion seran sanas y limpias, para se-
guridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que
a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquélla
exija, hara responsable al juez que la
autorice.

Articulo 20 - Las leyes reglan el uso
de estas garantias de derecho publi-
co; pero el Congreso no podra dar
ley que, con ocasion de reglamentar
U organizar su ejercicio, las disminuya,
restrinja, o adultere en su esencia.

Articulo 28 - Los principios, garantias
y derechos reconocidos en los ante-
riores articulos, no podran ser altera-
dos por las leyes que reglamenten su
ejercicio.
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Capitulo 11l
Derecho publico deferido a los
extranjeros

Articulo 21 - Ningun extranjero es mas
privilegiado que otro. Todos gozan de
los derechos civiles inherentes al ciu-
dadano, y pueden comprar, vender,
locar, ejercer industrias y profesiones,
darse a todo trabajo; poseer toda cla-
se de propiedades y disponer de ellas
en cualquier forma; entrar y salir del
pais con ellas, frecuentar con sus bu-
ques los puertos de la Republica, na-
vegar en sus rios y costas. Estan libres
de empréstitos forzosos, de exaccio-
nes y requisiciones militares. Disfru-
tan de entera libertad de conciencia y
pueden construir capillas en cualquier
lugar de la Republica. Sus contratos
matrimoniales no pueden ser invalida-
dos porque carezcan de conformidad
con los requisitos religiosos de cual-
quier creencia, si estuviesen legalmen-
te celebrados.

No son obligados a admitir la ciuda-
dania.

Gozan de estas garantias sin necesi-
dad de tratados, y ninguna cuestion
de guerra puede ser causa de que se
suspenda su ejercicio.

Son admisibles a los empleos, segun
las condiciones de la ley, que en nin-
gun caso puede excluirlos por solo el
motivo de su origen.

Obtienen naturalizacion, residiendo
dos afios continuos en el pais; la obtie-
nen sin este requisito los colonos, los
que se establecen en lugares habita-
dos por indigenas o en tierras despo-
bladas; los que emprendan y realizan
grandes trabajos de utilidad publica;
los que introducen grandes fortunas
en el pais; los que se recomienden por
invenciones o aplicaciones de grande
utilidad general para la Republica.

Articulo 20 - Los extranjeros gozan en
el territorio de la Confederacion de to-
dos los derechos civiles del ciudadano;
pueden ejercer su industria, comercio
y profesion; poseer bienes raices,
comprarlos y enajenarlos; navegar los
rios y costas; ejercer libremente su
culto; testar y casarse conforme a las
leyes. No estan obligados a admitir la
ciudadania, ni a pagar contribuciones
forzosas extraordinarias. Obtienen
nacionalizacion residiendo dos afios
continuos en la Confederacion; pero la
autoridad puede acortar este término
a favor del que lo solicite, alegando y
probando servicios a la Republica.
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Articulo 22 - La Constitucion no exi-
ge reciprocidad para la concesion de
estas garantias en favor de los extran-
jeros de cualquier pais.

Articulo 23 - Las leyes y los tratados
reglan el ejercicio de estas garantias,
sin poder alterarlas, ni disminuirlas.

Capitulo IV
Garantias publicas de orden y de
progreso

Articulo 24 - Todo argentino es solda-
do de la guardia nacional. Son excep-
tuados por 30 afos los argentinos por
naturalizacion.

Articulo 21 - Todo ciudadano argenti-
no esta obligado a armarse en defen-
sa de la Patria y de esta Constitucion,
conforme a las leyes que al efecto
dicte el Congreso y a los decretos del
Ejecutivo nacional. Los ciudadanos
por naturalizacion son libres de pres-
tar o no este servicio por el término de
diez afios contados desde el dia en
que obtengan su carta de ciudadania.

Articulo 25 - La fuerza armada no
puede deliberar; su rol es completa-
mente pasivo.

Articulo 26 - Toda persona o reunion
de personas que asuma el titulo o re-
presentacion del pueblo, se arrogue
sus derechos o peticione a su nom-
bre, comete sedicion.

Articulo 22 - El pueblo no delibera ni
gobierna, sino por medio de sus re-
presentantes y autoridades creadas
por esta Constitucion. Toda fuerza
armada o reunidon de personas que
se atribuya los derechos del pueblo y
peticione a nombre de éste, comete
delito de sedicion.

Articulo 27 - Toda autoridad usurpa-
da es ineficaz: sus actos son nulos.
Toda decision acordada por requisi-
cion directa o indirecta de un ejército
0 de una reunién de pueblo, es nula
de derecho y carece de eficacia.
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Articulo 28 - Declarado en estado de
sitio un lugar de la Confederacion, que-
da suspenso el imperio de la Constitu-
cion dentro de su recinto. La autoridad
en tales casos ni juzga, ni condena, ni
aplica castigos por si misma, y la sus-
pension de la seguridad personal no
le da mas poder que el de arrestar o
trasladar las personas a otro punto
dentro de la Confederacion, cuando
ellas no prefieran salir fuera.

Articulo 23 - En caso de conmo-
cion interior o de ataque exterior que
pongan en peligro el gjercicio de esta
Constitucion y de las autoridades crea-
das por ella, se declarara en estado de
sitio la provincia o territorio en donde
exista la perturbacion del orden, que-
dando suspensas alli las garantias
constitucionales. Pero durante esta
suspension no podra el Presidente de
la Republica condenar por si ni aplicar
penas. Su poder se limitara en tal caso
respecto de las personas, a arrestarlas
o trasladarlas de un punto a otro de la
Confederacion, si ellas no prefiriesen
salir fuera del territorio argentino.

Articulo 29 - El presidente, los mi-
nistros y los miembros del Congreso
pueden ser acusados por haber de-
jado sin ejecucion las promesas de
la Constitucion en el término fijado
por ella, por haber comprometido y
frustrado el progreso de la Republica.
Pueden serlo igualmente por los cri-
menes de traicion, concusion, dilapi-
dacion y violacion de la Constitucion y
de las leyes.

Articulo 30 - Deben prestar caucion
juratoria al tomar posesion de su pues-
to, de que cumpliran lealmente con la
Constitucion, ejecutando y haciendo
cumplir sus disposiciones a la letra, y
promoviendo la realizacion de sus fi-
nes relativos a la poblacion, construc-
cién de caminos y canales, educacion
del pueblo y demas reformas de pro-
greso contenidos en el preambulo de
la Constitucion.

Articulo 31 - La Constitucidon garan-
tiza la reforma de las leyes civiles,
comerciales y administrativas sobre
las bases declaradas en su derecho
publico.

Articulo 24 - El Congreso promovera
la reforma de la actual legislacion en
todos sus ramos...
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Articulo 32 - La Constitucion asegu-
ra en beneficio de todas las clases
del Estado la instruccion gratuita, que
sera sostenida con fondos nacionales
destinados de un modo irrevocable y
especial a ese destino.

Articulo 33 - La inmigracion no podra
ser restringida, ni limitada de ningun
modo en ninguna circunstancia, ni por
pretexto alguno.

Articulo 25 - El Gobierno federal fo-
mentara la inmigracion europea; y no
podra restringir, limitar ni gravar con
impuesto alguno la entrada en el terri-
torio argentino de los extranjeros que
traigan por objeto labrar la tierra, me-
jorar las industrias, e introducir y ense-
Aar las ciencias y las artes.

Articulo 34 - La navegacion de los
rios interiores es libre para todas las
panderas.

Articulo 26 - La navegacion de los
rios interiores de la Confederacion es
libre para todas las banderas, con su-
jecion Unicamente a los reglamentos
que dicte la autoridad nacional.

Articulo 35 - Las relaciones de la Con-
federacion con las naciones extranje-
ras respecto a comercio, navegacion
y mutua frecuencia seran consignadas
y escritas en tratados que tendran por
bases las garantias constitucionales
deferidas a los extranjeros. El gobierno
tiene el deber de promoverlos.

Articulo 27 - El Gobierno federal esta
obligado a afianzar sus relaciones de
paz y comercio con las potencias ex-
tranjeras por medio de tratados que
estén en conformidad con los princi-
pios de derecho publico establecido
en esta Constitucion.

Articulo 36 - Las leyes organicas que
reglen el ejercicio de estas garantias
de orden y de progreso, no podran
disminuirlas ni desvirtuarlas por ex-
cepciones.

Articulo 28 - Los principios, garantias
y derechos reconocidos en los ante-
riores articulos, no podran ser altera-
dos por las leyes que reglamenten su
gjercicio.
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Articulo 37 - La Constitucion es sus-
ceptible de reformarse en todas sus
partes; pero ninguna reforma se admi-
tira en el espacio de 10 anos.

Articulo 38 - La necesidad de la re-
forma es declarada por el congreso
permanente, pero solo se efectua por
un congreso o convencion convocado
al efecto.

Articulo 39 - Es ineficaz la proposi-
cion de reforma que no es apoyada
por dos terceras partes del congreso
0 por dos terceras partes de las legis-
laturas provinciales.

Articulo 30 - La Constitucion puede
reformarse en el todo o en cualquie-
ra de sus partes, pasados diez afos
desde el dia en que la juren los Pue-
blos. La necesidad de reforma debe
ser declarada por el Congreso con el
voto de dos terceras partes, al menos,
de sus miembros; pero no se efectua-
ra sino por una Convencién convoca-
da al efecto.

Segunda Parte.
Autoridades de la Confederacién
Seccioén primera. Autoridades
generales
Capitulo |
Del Poder Legislativo

Segunda parte.
Autoridades de la Confederacion
Titulo primero. Gobierno Federal

Seccioén primera

Del Poder Legislativo

Articulo 40 - Un Congreso Federal
compuesto de dos camaras, una de
senadores de las Provincias, y otra de
diputados de la Nacién, sera investido
del poder legislativo de la Confedera-
cion.

Articulo 32 - Un Congreso compues-
to de dos Camaras, una de Diputados
de la Nacién, y otra de Senadores de
las provincias y de la Capital, sera in-
vestido del Poder Legislativo de la
Confederacion.

Articulo 41 - El orador es inviolable, la
tribuna es libre: Ninguno de los miem-
bros del Congreso puede ser acusa-
do, interrogado judicialmente, ni mo-
lestado por las opiniones o discursos
que emita desempefando su manda-
do de legislador.

Articulo 57 - Ninguno de los miem-
bros del Congreso puede ser acusa-
do, interrogado judicialmente ni mo-
lestado por las opiniones o discursos
que emita desempenando su manda-
to de legislador.

Articulo 42 - S6lo pueden ser arresta-
dos por delitos contra la Constitucion.

Articulo 58 - Ningun senador o dipu-
tado, desde el dia de su eleccion has-
ta el de su cese, puede ser arrestado;
excepto el caso de ser sorprendido in
fraganti en la ejecucion de algun cri-
men gue merezca pena de muerte,
infamante, u otra aflictiva; de lo que
se dara cuenta a la Camara respectiva
con la informacion sumaria del hecho.
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Articulo 43 - Sus servicios son remu-
nerados por el tesoro de la Confede-
racion.

Articulo 63 - Los servicios de los se-
nadores y diputados son remunerados
por el Tesoro de la Confederacion con
una dotacion que senalara la ley.

Articulo 44 - El Congreso se relne
indispensablemente en sesiones ordi-
narias todos los afos desde el 1 de
agosto hasta el 31 de diciembre. Pue-
de también ser convocado extraor-
dinariamente por el Poder Ejecutivo
federal.

Articulo 52 - Ambas camaras se re-
uniran en sesiones ordinarias todos
los anos desde el 1 de mayo hasta el
30 de septiembre. Pueden también
ser convocadas extraordinariamente
por el Presidente de la Confederacion,
0 prorrogadas sus sesiones.

Articulo 45 - Las provincias reglan por
Sus leyes respectivas el tiempo, lugar
y modo de proceder a la eleccion de
senadores y de representantes; pero
el Congreso puede expedir leyes su-
premas que alteren el sistema local.

Articulo 37 - Por esta vez las legis-
laturas de las provincias reglaran los
medios de hacer efectiva la eleccion
directa de los diputados de la Nacion:
para lo sucesivo el Congreso expedira
una ley general.

Articulo 46 - Cada camara es juez de
las elecciones, derechos vy titulos de
sus miembros en cuanto a su validez.

Articulo 53 - Cada Camara es juez de
las elecciones, derechos vy titulos de
sus miembros en cuanto a su validez.
Ninguna de ellas entrara en sesion sin
la mayoria absoluta de sus miembros;
pero un ndmero menor podra com-
peler a los miembros ausentes a que
concurran a las sesiones, en los térmi-
nos y bajo las penas que cada Cama-
ra establecera.

Articulo 47 - Ellas hacen sus regla-
mentos, compelen a sus miembros
ausentes a concurrir a las sesiones,
reprimen su inconducta con penas
discrecionales, y hasta pueden excluir
un miembro de su seno.

Articulo 55 - Cada Céamara hara su
reglamento y podrd, con dos tercios
de votos, corregir a cualquiera de sus
miembros por desorden de conducta
en el gjercicio de sus funciones, o re-
moverlo por inhabilidad fisica o moral
sobreviniente a su incorporacion, y
hasta excluirlo de su seno; pero bas-
tara la mayoria de uno sobre la mitad
de los presentes para decidir en las re-
nuncias que voluntariamente hicieren
de sus cargos.

Articulo 48 - Los eclesiasticos regula-
res no pueden ser miembros del con-
greso, ni los gobernadores de provin-
cia, por la de su mando.

Articulo 62 - Los eclesiasticos regula-
res no pueden ser miembros del Con-
greso, ni los gobernadores de provin-
cia por la de su mando.
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Articulo 49 - En caso de vacante, el
gobierno de provincia hace proceder
a la eleccion legal de un nuevo miem-
bro.

Articulo 50 - Ninguna camara entra
en sesion sin la mayoria absoluta de
Sus miembros.

Articulo 51 - Ambas camaras empie-
zan y concluyen sus sesiones simulta-
neamente.

Articulo 54 - Ambas Camaras empie-
zan y concluyen sus sesiones simulta-
neamente. Ninguna de ellas, mientras
se hallen reunidas, podra suspender
sus sesiones mas de tres dias, sin el
consentimiento de la otra.

Del Senado de las provincias

Capitulo Il. Del Senado

Articulo 52 - El senado representa las
provincias en su soberania respectiva.

Articulo 53 - Se compone de 14 se-
nadores elegidos por la legislatura de
cada provincia.

Articulo 54 - Cada provincia €lije dos
senadores, uno efectivo y otro suplen-
te.

Articulo 42 - El Senado se compon-
dra de dos senadores de cada pro-
vincia, elegidos por sus legislaturas
a pluralidad de sufragios; y dos de la
Capital elegidos en la forma prescripta
para la eleccion del Presidente de la
Confederacion. Cada senador tendra
un voto.

Articulo 55 - Se renueva el senado
por terceras partes cada dos anos,
eligiéndose 4 en el tercer bienio.

Articulo 44 - Los senadores duran
nueve anos en el gjercicio de su man-
dato, y son reelegibles indefinidamen-
te; pero el Senado se renovara por
terceras partes cada tres afos, deci-
diéndose por la suerte, luego que to-
dos se reunan, quiénes deben salir el
primero y segundo trienio.

Articulo 56 - Duran seis afos en el
gjercicio de su mandato, y son reelegi-
bles indefinidamente.

Articulo 57 - Son requisitos para ser
elegido senador:

- Tener la edad de 35 anos,

- Haber sido 4 anos ciudadano de la
Confederacion,

- Disfrutar de una renta anual de dos
mil pesos fuertes, o de una entrada
equivalente.

Articulo 43 - Son requisitos para ser
elegido senador: tener la edad de
treinta afos, haber sido seis arios
ciudadano de la Confederacion, y dis-
frutar de una renta anual de dos mil
pesos fuertes, o de una entrada equi-
valente.
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Articulo 58 - El senado juzga las acu-
saciones entabladas por la camara
de Diputados. Ninguno es declarado
culpable sino a mayoria de los dos ter-
cios de los miembros presentes.

Articulo 47 - Al Senado corresponde
juzgar en juicio publico a los acusados
por la Camara de Diputados, debien-
do sus miembros prestar juramento
para este acto. Cuando el acusado
sea el Presidente de la Confederacion,
el Senado sera presidido por el presi-
dente de la Corte suprema. Ninguno
sera declarado culpable, sino a mayo-
ria de los dos tercios de los miembros
presentes

Articulo 59 - Su fallo no tiene mas
efecto que la remocion del acusado.
La justicia ordinaria conoce del resto.

Articulo 48 - Su fallo no tendra mas
efecto que destituir al acusado, y aun
declararle incapaz de ocupar ningun
empleo de honor, de confianza o a
sueldo en la Confederacion. Pero la
parte condenada quedara, no obstan-
te, sujeta a acusacion, juicio y castigo
conforme a las leyes ante los tribuna-
les ordinarios.

Articulo 60 - Solo el senado inicia las
reformas de la Constitucion.

Articulo 51 - Sdlo el Senado inicia las
reformas de la Constitucion.

Camara de Diputados de la Nacion

Capitulo I. De la Camara de
Diputados

Articulo 61 - La camara de Diputados
representa la nacion en globo, y sus
miembros son elegidos por el pueblo
de las provincias, que se consideran a
este fin como distritos electorales de
un solo Estado. Cada diputado repre-
senta a la nacién, no al pueblo que lo
elige.

Articulo 33 - La Camara de Diputados
se compondra de representantes ele-
gidos directamente por el pueblo de
las provincias y de la Capital, que se
consideran a este fin como distritos
electorales de un solo Estado...

Articulo 62 - Para ser electo diputado,
se requiere haber cumplido la edad de
25 anos, tener dos afos de ciudada-
nia en ejercicio y el goce de una renta
o entrada anual de mil pesos fuertes.

Articulo 36 - Para ser diputado se
requiere haber cumplido la edad de
veinticinco afos, y tener cuatro anos
de ciudadania en gjercicio.

Articulo 63 - La camara de Diputados
elegira en razén de uno por cada vein-
te mil habitantes; pero ninguna provin-
cia dejara de tener un diputado a lo
menos.

Articulo 33 - ...en razén de uno por
cada veinte mil habitantes, o de una
fraccion que no baje del numero de
diez mil.
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Articulo 65 - A la camara de Diputa-
dos corresponde exclusivamente la
iniciativa de las leyes sobre contribu-
ciones y sobre reclutamiento de tro-
pas.

Articulo 40 - A la Camara de Dipu-
tados corresponde exclusivamente la
iniciativa de las leyes sobre contribu-
ciones y reclutamiento de tropas.

Articulo 66 - Sdlo ella ejerce el dere-
cho de acusacion por causas politi-
cas. La ley regla el procedimiento de
estos juicios.

Articulo 41 - Solo ella ejerce el de-
recho de acusar ante el Senado al
Presidente y Vicepresidente de la
Confederacion y a sus ministros, a
los miembros de ambas camaras, a
los de la Corte suprema de justicia, y
a los gobernadores de provincia, por
delitos de traicién, concusion, malver-
sacion de fondos publicos, violacion
de la Constitucion, u otros que merez-
can pena infamante o de muerte; des-
pués de haber conocido de ellos, a
peticion de parte, o de alguno de sus
miembros, y declarada haber lugar a
la formacion de causa por mayoria de
dos terceras partes de sus miembros
presentes.

Atribuciones del Congreso

Capitulo IV. Atribuciones del
Congreso

Articulo 67 - Corresponde al Congre-
S0 en el ramo de lo interior:

Articulo 64 - Corresponde al Congre-
S0:

1. Reglar la administracion interior de
la Confederacion, expidiendo las leyes
necesarias para poner la Constitucion
€en ejercicio;

2. Crear y suprimir empleos, fijar
sus atribuciones, dar pensiones,
decretar honores, conceder amnistias
generales;

17. crear y suprimir empleos, fijar sus
atribuciones, dar pensiones, decretar
honores y conceder amnistias gene-
rales.
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3. Proveer lo conducente a la prospe-
ridad, defensa y seguridad del pais,
al adelanto y bienestar de todas las
provincias, estimulando el progreso
de la instruccion y de la industria, de
la inmigracion, de la construccion de
ferrocarriles y canales navegables, de
la colonizacion de las tierras desiertas
y habitadas por indigenas, de la planti-
ficacion de nuevas industrias, de la im-
portacion de capitales extranjeros, de
la exploracion de los rios navegables,
por leyes protectoras de esos fines, y
por concesiones temporales de privi-
legios y recompensas de estimulo;

16. Proveer lo conducente a la prospe-
ridad del pais, al adelanto y bienestar
de todas las provincias, y al progreso
de la ilustracion, dictando planes de
instruccion general y universitaria, y
promoviendo la industria, la inmigra-
cion, la construccion de ferrocarriles
y canales navegables, la coloniza-
cion de tierras de propiedad nacional,
la introduccion y establecimiento de
nuevas industrias, la importacion de
capitales extranjeros y la exploracion
de los rios interiores, por leyes protec-
toras de estos fines y por concesiones
temporales de privilegios y recompen-
sas de estimulo.

4. Reglar la navegacion y el comercio
interior;

9. Reglamentar la libre navegacion de
los rios interiores...

5. Legislar en materia civil, comercial
y penal;

11. Dictar los cédigos civil, comercial,
penal y de mineria...

6. Admitir o desechar los motivos de
dimision del presidente, y declarar el
caso de proceder 0 no a nueva elec-
cion, hacer el escrutinio y rectificacion
de ella;

18. Admitir o desechar los motivos
de dimision del Presidente o Vicepre-
sidente de la Republica, y declarar el
caso de proceder a nueva eleccion:
hacer el escrutinio y rectificacion de
ella.

7. Dar facultades especiales al Poder
Ejecutivo para expedir reglamentos
con fuerza de ley, en los casos exigi-
dos por la Constitucion.

Articulo 68 - EI Congreso en materia
de relaciones exteriores:

Articulo 64 - (...)

1. Provee lo conveniente a la defensa
y seguridad exterior del pais;

2. Declara la guerra, y hace la paz;

21. Autorizar al Poder Ejecutivo para
declarar la guerra o hacer la paz.

3. Aprueba o desecha los tratados
concluidos con las  naciones
extranjeras;

19. Aprobar o desechar los tratados
concluidos con las demés Naciones, y
los concordatos con la Silla Apostoli-
ca; y arreglar el gjercicio del patronato
en toda la Confederacion.
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4. Regla el comercio maritimo y terres-
tre con las naciones extranjeras.

12. Reglar el comercio maritimo y te-
rrestre con las naciones extranjeras y
de las provincias entre si.

Articulo 69 - En el ramo de rentas y
de hacienda, el Congreso:

Articulo 64 - (...)

1. Aprueba y desecha la cuenta de
gastos de la administracion de la Con-
federacion;

2. Fija anualmente el presupuesto de
€s0s gastos;

7. Fijar anualmente el presupuesto de
gastos de administracion de la Con-
federacion, y aprobar o desechar la
cuenta de inversion.

3. Impone y suprime contribuciones, y
regla su cobro y distribucion;

2. Imponer contribuciones directas
por tiempo determinado y proporcio-
nalmente iguales en todo el territorio
de la Confederacion, siempre que la
defensa, seguridad comun y bien ge-
neral del Estado lo exijan.

4. Contrae deudas nacionales, regla
el pago de las existentes, designando
fondos al efecto, y decreta emprésti-
tos;

3. Contraer empréstitos de dinero so-
bre el crédito de la Confederacion.

5. Habilita puertos mayores, crea y su-
prime aduanas;

1. Legislar sobre las aduanas exte-
riores, y establecer los derechos de
importacion y exportacion que han de
satisfacerse en ellas.

6. Hace sellar moneda, fija su peso,
ley, valor y tipo;

7. Fija la base de los pesos y medidas
para toda la Confederacion;

10. Hacer sellar monedas, fijar su valor
y. el de las extranjeras; y adoptar un
sistema uniforme de pesos y medidas
para toda la Confederacion.

8. Dispone del uso y de la venta de las
tierras publicas o nacionales.

4. Disponer del uso y de la enajenacion
de las tierras de propiedad nacional.

Articulo 70 - Son atribuciones del
Congreso en el ramo de guerra:

Articulo 64 - (...)

1. Aprobar o desechar las declaracio-
nes de sitio, hechas durante su rece-
S0;

2. Fijar cada ano el numero de fuerzas
de mary tierra que han de mantenerse
en pie;

23. Fijar la fuerza de linea de tierra 'y de
mar en tiempo de paz y guerra; y for-
mar reglamentos y ordenanzas para el
gobierno de dichos ejércitos.
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3. Aprobar o desechar la declaracion
de guerra que hiciese el Poder Ejecu-
tivo;

21. Autorizar al Poder Ejecutivo para
declarar la guerra o hacer la paz.

4. Permitir la introduccion de tropas
extranjeras en el territorio de la Con-
federacion y la salida de las tropas na-
cionales fuera de él;

25. Permitir la introduccion de tropas
extranjeras en el territorio de la Con-
federacion, y la salida de las fuerzas
nacionales fuera de él.

5. Declarar en estado de sitio uno o
varios puntos de la Confederacion en
caso de conmocion interior.

26. Declarar en estado de sitio uno o
varios puntos de la Confederacion en
caso de conmocion interior, y aprobar
0 suspender el estado de sitio decla-
rado, durante su receso, por el Poder
Ejecutivo.

Del modo de hacer las Leyes

Capitulo V.
De la formacion y sancién de las
leyes

Articulo 71 - Las leyes pueden ser
proyectadas por cualquiera de los
miembros del Congreso o por el presi-
dente de la Confederacién en mensaje
dirigido a la legislatura.

Articulo 65 - Las leyes pueden tener
principio en cualquiera de las Camaras
del Congreso, por proyectos presen-
tados por sus miembros o por el Po-
der Ejecutivo; excepto las relativas a
los objetos de que tratan los articulos
40y 51.

Articulo 72 - Aprobado un proyecto
de ley por la camara de su origen,
pasa para su discusion a la otra ca-
mara. Aprobado por ambas, pasa al
poder ejecutivo de la Confederacion
para su examen, y si también obtiene
Su aprobacion, lo sanciona como ley.

Articulo 66 - Aprobado un proyecto
de ley por la Céamara de su origen;
pasa para su discusion a la otra Ca-
mara. Aprobado por ambas, pasa al
Poder Ejecutivo de la Confederacion
para su examen; y si también obtiene
su aprobacion lo promulga como ley.

Articulo 73 - Se reputa aprobado por
el presidente de la Confederacion o
por la camara revisora todo proyecto
no devuelto en el término de 15 dias.

Articulo 67 - Se reputa aprobado por
el Poder Ejecutivo, todo proyecto no
devuelto en el término de diez dias
Utiles.
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Articulo 74 - Todo proyecto desecha-
do totalmente por la camara revisora
o por el presidente es diferido para la
sesion del afio venidero.

Articulo 68 - Ningun proyecto de ley
desechado totalmente por una de las
Camaras, podra repetirse en las sesio-
nes de aquel ano. Pero si solo fuere
adicionado o corregido por la Camara
revisora, volvera a la de su origen; y si
en éstas se aprobasen las adiciones
0 correcciones por mayoria absoluta,
pasara al Poder Ejecutivo de la Con-
federacion. Si las adiciones o correc-
ciones fuesen desechadas, volvera
segunda vez el proyecto a la Camara
revisora, y si aqui fueren nuevamente
sancionadas por una mayoria de las
dos terceras partes de sus miembros,
pasara el proyecto a la otra Camara,
y No se entendera que ésta reprueba
dichas adiciones o correcciones, si no
concurre para ello el voto de las dos
terceras partes de sus miembros pre-
sentes.

Articulo 75 - Desechado en parte,
vuelve con sus objeciones a la camara
de su origen, que lo discute de nue-
VO, Y si lo aprueba por mayoria de dos
tercios, pasa otra vez a la camara de
revision.

Si ambas lo aprueban por igual mayo-
ria, el proyecto es ley, y pasa al presi-
dente para su promulgacion.

Si las camaras difieren sobre las obje-
ciones, el proyecto queda para la se-
sion del afo venidero.

Articulo 76 - Ninguna discusion del
congreso es ley sin la aprobacion del
presidente. Sélo él promulga las leyes.
Toda determinacion rechazada por
él necesita de la sancion de los dos
tercios de ambas camaras para que
pueda ejecutarse.

Articulo 69 - Desechado en el todo o
en parte un proyecto por el Poder Eje-
cutivo, vuelve con sus objeciones a la
Cémara de su origen: ésta lo discute
de nuevo, y si lo confirma por mayoria
dedos tercios de votos, pasa otra vez
ala Camara de revision. Si ambas Ca-
maras lo sancionan por igual mayoria,
el proyecto es ley y pasa al Poder Eje-
cutivo para su promulgacion. Las vo-
taciones de ambas Camaras seran en
este caso nominales, por si, 0 por no;
y tanto los nombres y fundamentos
de los sufragantes, como las objecio-
nes del Poder Ejecutivo, se publicaran
inmediatamente por la prensa. Si las
Camaras difieren sobre las objecio-
nes, el proyecto no podra repetirse en
las sesiones de aquel ano.

116| con




Capitulo Il
Del Poder Ejecutivo

Seccidén segunda. Del Poder
Ejecutivo

Capitulo I. De su naturaleza 'y
duracion

Articulo 77 - Un ciudadano con el titu-
lo de “Presidente de la Confederacion
Argentina” desempefa el poder ejecu-
tivo del Estado.

Articulo 71 - El Poder Ejecutivo de la
Nacion sera desempefiado por un ciu-
dadano con el titulo de “Presidente de
la Confederacion Argentina”.

Articulo 78 - Para ser elegido presi-
dente, se requiere haber nacido en el
territorio argentino, o ser hijo de ciuda-
dano nativo, habiendo nacido en pais
extranjero, tener treinta ahos de edad
y las demas calidades requeridas para
ser electo diputado.

Articulo 73 - Para ser elegido Presi-
dente o Vicepresidente de la Confede-
racion se requiere haber nacido en el
territorio argentino, o ser hijo de ciuda-
dano nativo, habiendo nacido en pais
extranjero; pertenecer a la comunion
catdlica apostélica romana, y las de-
mas calidades exigidas para ser electo
senador.

Articulo 79 - El presidente dura en su
empleo el término de seis afos, y no
puede ser reelecto sino con intervalo
de un periodo.

Articulo 74 - El Presidente y Vicepre-
sidente duran en sus empleos el tér-
mino de seis anos; y no pueden ser
reelegidos sino con intervalo de un
periodo.
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Capitulo Il. De la forma y tiempo de
la eleccion del Presidente y Vice-
presidente de la Confederacién

Articulo 80 - Su eleccion se hace del
siguiente modo: Cada provincia nom-
bra segun la ley de elecciones popula-
res cierto numero de electores, igual al
numero total de diputados y senado-
res que envia al congreso. No pueden
ser electores el diputado, el senador,
ni el empleado a sueldo que dependa
del presidente de la Confederacion.

Reunidos los electores en sus provin-
cias respectivas, el 1 de agosto del
ano en que concluye la presidencia
anterior, proceden a elegir presidente
conforme a su ley de elecciones pro-
vinciales.

Se hacen dos listas de todos los in-
dividuos electos, vy, firmadas por los
electores, se remiten cerradas y sella-
das, la una al presidente de la legis-
latura provincial, en cuyo registro per-
manece cerrada y secreta, y la otra al
presidente del senado general de las
provincias.
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Articulo 78 - La eleccion del Presi-
dente y Vicepresidente de la Confede-
racion se hara del modo siguiente: La
Capital y cada una de las provincias
nombraran por votacion directa una
junta de electores, igual al duplo del
total de diputados y senadores que
envian al Congreso, con las mismas
calidades y bajo las mismas formas
prescriptas para la eleccion de dipu-
tados.

No pueden ser electores los diputa-
dos, los senadores ni los empleados a
sueldo del Gobierno federal.

Reunidos los electores en la Capital
de la Confederacion y en la de sus
provincias respectivas cuatro meses
antes que concluya el término del
Presidente cesante, procederan a ele-
gir Presidente y Vicepresidente de la
Confederacion por cédulas firmadas,
expresando en una la persona por
quien votan para Presidente, y en otra
distinta, la que eligen para Vicepresi-
dente.

Se haran dos listas de todos los indi-
viduos electos para Presidente y otras
dos de los nombrados para Vicepre-
sidente con el nUmero de votos que
cada uno de ellos hubiere obtenido.
Estas listas seran firmadas por los
electores, y se remitiran cerradas y se-
lladas dos de ellas (una de cada clase),
al presidente de la Legislatura provin-
cial, y en la Capital al presidente de la
Municipalidad, en cuyos registros per-
maneceran depositadas y cerradas, y
las otras dos al presidente del Senado
(la primera vez al presidente del Con-
greso Constituyente).




Reunido el Congreso en la sala del
Senado, procede a la apertura de las
listas, hace el escrutinio de los votos,
y el que resultase tener mayor nimero
de sufragios es proclamado presiden-
te. Resultando varios candidatos con
igual mayorfa de votos, o no habiendo
mayoria absoluta, elegira el congreso
entre los tres que hubiesen obtenido
mayor numero de sufragios. En este
caso, los votos seran tomados por
provincia, teniendo cada provincia un
voto; y sin la mayoria presente de to-
das las provincias no sera valida esta
eleccion.

Articulo 79 - El presidente del Senado
(la primera vez el del Congreso Cons-
tituyente), reunidas todas las listas, las
abrira a presencia de ambas Camaras
Asociados a los secretarios cuatro
miembros del Congreso sacados a la
suerte, procederan inmediatamente a
hacer el escrutinio y a anunciar el nu-
mero de sufragios que resulte en favor
de cada candidato para la Presidencia
y Vicepresidencia de la Confederacion.
Los que relnan en ambos casos la
mayoria absoluta de (todos los votos),
seran proclamados inmediatamente
Presidente y Vicepresidente.

Articulo 80 - En el caso de que, por
dividirse la votacion no hubiese mayo-
ria absoluta, elegira el Congreso entre
las dos personas que hubieren obte-
nido mayor numero de sufragios. Si la
primera mayoria que resultare hubiese
cabido a mas de dos personas, elegi-
ra el Congreso entre todas éstas. Si
la primera mayoria hubiere cabido a
una sola persona, y la segunda a dos
0 mas, elegira el Congreso entre to-
das las personas que hayan obtenido
la primera y segunda mayoria.

Articulo 81 - Esta eleccion se hara
a pluralidad absoluta de sufragios y
por votacion nominal. Si verificada
la primera votacion no resultare ma-
yoria absoluta, se hara segunda vez,
contrayéndose la votacion a las dos
personas que en la primera hubiesen
obtenido mayor numero de sufragios.
En caso de empate, se repetira la vo-
tacion, y si resultase nuevo empate,
decidira el presidente del Senado (la
primera vez el del Congreso Constitu-
yente). No podra hacerse el escrutinio,
ni la rectificacion de estas elecciones,
sin que estén presentes las tres cuar-
tas partes del total de los miembros
del Congreso.
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Articulo 82 - La eleccion del Presi-
dente y Vicepresidente de la Confede-
racion debe quedar concluida en una
sola sesion del Congreso, publicando-
se enseguida el resultado de éstay las
actas electorales por la prensa.

Articulo 81 - En caso de muerte, dimi-
sion o inhabilidad del presidente de la
Confederacion, sera reemplazado por
el presidente del Senado con el titulo
de "Vicepresidente de la Confedera-
cion”, quien debera expedir inmedia-
tamente, en los dos primeros casos,
las medidas conducentes a la eleccion
de nuevo presidente, en la forma que
determina el articulo anterior.

Articulo 72 - En caso de enferme-
dad, ausencia de la Capital, muerte,
renuncia o destitucion del Presidente,
el Poder Ejecutivo sera ejercido por el
Vicepresidente de la Confederacion.
En caso de destitucion, muerte, di-
mision o inhabilidad del Presidente y
Vicepresidente de la Confederacion,
el Congreso determinaré qué funcio-
nario publico ha de desempefar la
presidencia, hasta que haya cesado
la causa de la inhabilidad o un nuevo
Presidente sea electo.

Articulo 82 - El presidente disfruta de
un sueldo pagado por el tesoro de la
Confederacion, que no puede ser al-
terado durante el periodo de su go-
bierno.

Articulo 76 - El Presidente y Vicepre-
sidente disfrutan de un sueldo pagado
por el Tesoro de la Confederacion, que
no podra ser alterado en el periodo de
sus nombramientos.

Articulo 83 - El presidente de la Con-
federacion cesa en el poder el dia mis-
mo en que expira el periodo de seis
anos, sin que evento alguno pueda ser
motivo de que se complete mas tarde;
y le sucedera el candidato electo, o el
presidente del Senado interinamente,
si hubiese impedimento.

Articulo 75 - El Presidente de la Con-
federacion cesa en el poder el dia mis-
mo en que expira su periodo de seis
ahos; sin que evento alguno que lo
haya interrumpido, pueda ser motivo
de que se le complete mas tarde.
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Articulo 84 - Al tomar posesion de su
cargo el presidente prestara juramen-
to en manos del presidente del Sena-
do, estando reunido todo el congreso,
en los términos siguientes: “Yo, N...
N..., juro que desempefaré el cargo
de Presidente con lealtad y buena fe;
que mi politica sera ajustada a las pa-
labras y a las intenciones de la Cons-
titucion; que protegeré los intereses
morales del pais por el mantenimiento
de la religion del Estado vy la tolerancia
de las otras y fomentaré su progreso
material estimulando la inmigracion,
emprendiendo vias de comunicacion
y protegiendo la libertad del comercio,
de la industria y del trabajo. Si asi no
lo hiciere, Dios y la Confederacion me
lo demanden”.

Articulo 77 - Al tomar posesion de su
cargo el Presidente y Vicepresiden-
te prestaran juramento en manos del
Presidente del Senado (la primera vez
del presidente del Congreso constitu-
yente), estando reunido el Congreso,
en los términos siguientes: “Yo N. N.
juro por Dios Nuestro Sefior y es-
tos Santos Evangelios, desempefar
con lealtad y patriotismo el cargo de
Presidente (o0 Vicepresidente) de la
Confederacion, y observar y hacer ob-
servar fielmente la Constitucion (de la
Confederacion Argentina). Si asi no lo
hiciere, Dios y la Confederacion me lo
demanden.”

Capitulo IlI.
Atribuciones del Poder Ejecutivo

Articulo 85 - El presidente de la Con-
federacion tiene las siguientes atribu-
ciones.

Articulo 83 - El Presidente de la Con-
federacion tiene las siguientes atribu-
ciones:

En lo Interior:

1. Es el jefe supremo de la Confedera-
cién, y tiene a su cargo la administra-
cién y gobierno general del pais;

1. Es el jefe supremo de la Confedera-
cioén, y tiene a su cargo la administra-
cién general del pais.

2. Expide los Reglamentos e instruc-
ciones que son necesarios para la
ejecucion de las leyes generales de la
Confederacion, cuidando de no alterar
Su espiritu por excepciones reglamen-
tarias;

2. Expide las instrucciones y reglamen-
tos que sean necesarios para la ejecu-
cion de las leyes de la Confederacion,
cuidando de no alterar su espiritu con
excepciones reglamentarias.

3. Es el jefe inmediato y local de la ciu-
dad federal de su residencia;

4. Participa de la formacion de las le-
yes con arreglo a la Constitucion, las
sanciona y promulga;

4. Participa de la formacion de las le-
yes con arreglo a la Constitucion, las
sanciona y promulga.

5. Nombra los magistrados de los
tribunales federales y militares de la
Confederacion con acuerdo del Sena-
do de las provincias, o sin él, hasta su
reunion, si esta en receso;

5. Nombra los magistrados de la Cor-
te Suprema y de los demas tribunales
federales inferiores, con acuerdo del
Senado.
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6. Destituye a los empleados de su
creacion, por justos motivos, con
acuerdo del Senado;

7. Concede indultos particulares, en la
misma forma (con acuerdo del Sena-
do).

6. Puede indultar o conmutar las pe-
nas por delitos sujetos a la jurisdiccion
federal, previo informe del tribunal co-
rrespondiente excepto en los casos
de acusacion por la Camara de Dipu-
tados.

8. Concede jubilaciones, retiros, licen-
cias y goce de montepios, conforme
a las leyes generales de la Confede-
racion;

7. Concede jubilaciones, retiros, licen-
cias y goces de montepios, conforme
a las leyes de la Confederacion.

9. Presenta para los arzobispados,
obispados, dignidades y prebendas
de las iglesias catedrales, a propuesta
en terna del Senado;

10. Ejerce los derechos del patronato
nacional respecto de las iglesias, be-
neficios y personas eclesiasticas del
Estado;

8. Ejerce los derechos del patronato
nacional en la presentacion de obis-
pos para las iglesias catedrales, a pro-
puesta en terna del Senado.

11. Concede el pase o retiene los de-
cretos de los concilios, las bulas, bre-
ves y rescriptos del Pontifice de Roma,
con acuerdo del Senado, requiriéndo-
se una ley, cuando contienen disposi-
ciones generales y permanentes;

9. Concede el pase o retiene los de-
cretos de los concilios, las bulas, bre-
ves y rescriptos del Sumo Pontifice de
Roma, con acuerdo de la Suprema
Corte; requiriéndose una ley cuando
contienen disposiciones generales y
permanentes.

12. Nombra y remueve por si los mi-
nistros del despacho, los oficiales de
sus secretarias, los ministros diploma-
ticos, los agentes y consules destina-
dos a paises extranjeros;

10. Nombra y remueve a los ministros
plenipotenciarios y encargados de
negocios, con acuerdo del Senado;
y por si solo nombra y remueve los
ministros del despacho, los oficiales
de sus secretarias, los agentes con-
sulares, y los demas empleados de la
administracion cuyo nombramiento no
esta reglado de otra manera por esta
Constitucion.
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18. Da cuenta periddicamente al con-
greso del Estado de la Confederacion,
prorroga sus sesiones ordinarias o lo
convoca a sesiones extraordinarias
cuando un grave interés de orden o
de progreso lo requieren;

14. Le recuerda anualmente en sus
memorias el estado de las reformas
prometidas por la Constitucion en el
Capitulo de las garantias publicas de
progreso, Y tiene a su cargo especial
el deber de proponerlas.

11. Hace anualmente la apertura de
las sesiones del Congreso, reunidas al
efecto ambas Camaras en la sala del
Senado, dando cuenta en esta ocasion
al Congreso del estado de la Confede-
racion, de las reformas prometidas por
la Constitucion, y recomendando a su
consideracion las medidas que juzgue
necesarias y convenientes.

En el ramo de hacienda:

15. Es atribucién del presidente hacer
recaudar las rentas de la Confedera-
cién, y decretar su inversion con arre-
glo a la ley o presupuesto de gastos
nacionales.

18. Hace recaudar las rentas de la
Confederacion, y decreta su inversion
con arreglo a la ley o presupuestos de
gastos nacionales.

En el ramo de relaciones extranjeras:

16. El presidente concluye y firma
tratados de paz, de comercio, de na-
vegacion, de alianza y de neutralidad,
concordatos y otras negociaciones
requeridas por el mantenimiento de
buenas relaciones con las potencias
extranjeras, recibe sus ministros y ad-
mite sus consules;

14. Concluye y firma tratados de paz,
de comercio, de navegacion, de alian-
za, de limites y de neutralidad, concor-
datos y otras negociaciones requeri-
das para el mantenimiento de buenas
relaciones con las potencias extranje-
ras, recibe sus ministros y admite sus
consules.

17. Inicia y promueve los tratados con
arreglo a lo prescrito por el articulo 35
de la Constitucion, y sobre las bases
del derecho publico deferido a los ex-
tranjeros en el Capitulo Il

En asuntos de guerra:

18. Es comandante en jefe de las fuer-
zas de mar vy tierra de la confedera-
cion;

15. Es comandante en jefe de todas
las fuerzas de mar vy tierra de la Con-
federacion.

19. Provee los empleos militares de la
Confederacion: Con acuerdo del Se-
nado de las provincias en la concesion
de los empleos o grados de oficiales
superiores del gjército y armada; y por
sf solo en el campo de batalla;

16. Provee los empleos militares de la
Confederacion: con acuerdo del Se-
nado, en la concesion de los empleos,
0 grados de oficiales superiores del
ejército y armada; y por si solo en el
campo de batalla.
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20. Dispone de las fuerzas militares,
maritimas y terrestres, corre con su
organizacion y distribucion segun las
necesidades del Estado;

17. Dispone de las fuerzas militares,
maritimas y terrestres, y corre con su
organizacion y distribucion segun las
necesidades de la Confederacion.

21. Declara la guerra con aprobacion
del Congreso, concede patentes de
corso y cartas de represalia;

18. Declara la guerra y concede pa-
tentes de corso, y cartas de represa-
lias con autorizacion y aprobacion del
Congreso.

22. Declara en estado de sitio uno o
varios puntos de la Confederacion en
caso de ataque exterior, por un térmi-
no limitado y con acuerdo del Senado
de las provincias.

En caso de conmocion interior solo
tiene esa facultad cuando el Congreso
esta en receso, porque es atribucion
que corresponde a este cuerpo.

El presidente la ejerce con las limita-
ciones previstas por el articulo 28 de
la Constitucion.

19. Declara en estado de sitio uno o
varios puntos de la Confederacion,
en caso de ataque exterior, y por un
término limitado, con acuerdo del
Senado. En caso de conmocion in-
terior soélo tiene esta facultad cuando
el Congreso esta en receso, porque
es atribucion que corresponde a este
cuerpo. El Presidente la gjerce con las
limitaciones prescriptas en el articulo
23.

Articulo 86 - El presidente es res-
ponsable y puede ser acusado en el
ano siguiente al periodo de su mando
por todos los actos de su gobierno en
que haya infringido intencionalmen-
te la Constitucion o comprometido el
progreso del pais, retardando el au-
mento de la poblacion, omitiendo la
construccion de vias, embarazando la
libertad de comercio, 0 exponiendo la
tranquilidad del Estado. La ley regla el
procedimiento de estos juicios.
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De los ministros del Poder
Ejecutivo

Capitulo IV.
De los Ministros del Poder
Ejecutivo

Articulo 87 - Puede ser nombrado mi-
nistro el ciudadano que relne las ca-
lidades requeridas para ser diputado
de la Confederacion.

Articulo 88 - No pueden ser senado-
res ni diputados sin hacer dimisién de
sus empleos de ministros.

Articulo 88 - El ministro refrenda vy
legaliza los actos del presidente por
medio de su firma sin cuyo requisito
carecen de eficacia; pero no ejerce
autoridad por si solo.

Articulo 84 - Cinco ministros secreta-
rios, a saber: Del Interior, de Relacio-
nes Exteriores, de Hacienda, de Jus-
ticia, Culto e Instruccion Publica, y de
Guerra y Marina, tendran a su cargo el
despacho de los negocios de la Con-
federacion, y refrendaran y legalizaran
los actos del Presidente por medio de
su firma, sin cuyo requisito carecen de
eficacia.

Articulo 89 - El ministro es responsa-
ble de los actos que legaliza, y solida-
riamente de los que acuerda con sus
colegas.

Articulo 85 - Cada ministro es res-
ponsable de los actos que legaliza;
y solidariamente de los que acuerda
€on sus colegas.

Articulo 90 - Una ley determina el nU-
mero de ministros del gobierno de la
Confederacion, y sefala los ramos de
su despacho respectivo.

Articulo 84 - ...Una ley deslindara los
ramos del respectivo despacho de los
ministros.

Articulo 91 - Los ministros presentan
anualmente al Congreso el presu-
puesto de gastos de la Confederacion
en sus departamentos respectivos, y
la cuenta de la inversion dada a los
fondos votados el ano precedente.

Articulo 87 - Luego que el Congreso
abra sus sesiones, deberan los minis-
tros del despacho presentarle una me-
moria detallada del estado de la Con-
federacion en lo relativo a los negocios
de sus respectivos departamentos.
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Articulo 92 - Los ministros pueden ser
acusados como complices de los ac-
tos culpables del presidente, y como
principales agentes, por los actos de
su despacho en que hubiesen infringi-
do la Constitucion y las leyes, o com-
prometido el progreso de la poblacion
del pais, la construccion de vias de
trasporte, la libertad de comercio y de
navegacion, la paz y la seguridad del
Estado. Pueden serlo igualmente por
los crimenes de traicion y concusion
y por haber cooperado a que queden
sin gjecucion las reformas de progreso
prometidas y garantidas por la Cons-
titucion.

Capitulo
Del Poder Judiciario

Seccion tercera. Del Poder Judicial
Capitulo I. De su naturaleza 'y
duraciéon

Articulo 93 - El Poder Judiciario de
la Confederacion es ejercido por una
Corte Suprema vy por tribunales infe-
riores creados por la Ley de la Con-
federacion. En ningun caso el presi-
dente de la Republica puede ejercer
funciones judiciales, avocarse el co-
nocimiento de causas pendientes o
restablecer las fenecidas.

Articulo 91 - El Poder Judicial de la
Confederacion sera ejercido por una
Corte Suprema de Justicia, compues-
ta de nueve jueces y dos fiscales, que
residira en la Capital, y por los demas
tribunales inferiores que el Congreso
estableciere en el territorio de la Con-
federacion.

Articulo 94 - Los jueces son inamovi-
bles y reciben sueldo de la Confedera-
cion. Solo pueden ser destituidos por
sentencia.

Articulo 93 - Los jueces de la Corte
Suprema y de los tribunales inferio-
res de la Confederacion conservaran
sus empleos mientras dure su buena
conducta, y recibiran por sus servicios
una compensacion que determinara la
ley, y que no podra ser disminuida en
manera alguna, mientras permanecie-
sen en sus funciones.
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Articulo 95 - Son responsables de los
actos de infidencia, corrupcion o tira-
nia en el gjercicio de sus funciones, y
pueden ser acusados.

Articulo 96 - Las leyes determinan el
modo de hacer efectiva esta respon-
sabilidad, el nimero y calidades de los
miembros de los tribunales federales,
el valor de sus sueldos, el lugar de su
establecimiento, la extension de sus
atribuciones y la manera de proceder
€n sus juicios.

Capitulo Il.
Atribuciones del Poder Judicial

Articulo 97 - Corresponde a la Corte
Supremay a los tribunales federales el
conocimiento y decision de las causas
que versen sobre los hechos regidos
por la Constitucion, por las leyes ge-
nerales del Estado y por los tratados
con las naciones extranjeras; de las
causas pertenecientes a embajadores,
0 a otros agentes, ministros y consu-
les de paises extranjeros residentes en
la Confederacion, y de la Confedera-
cion residentes en paises extranjeros;
de las causas del almirantazgo o de la
jurisdiccion maritima.

Articulo 98 - Conocen igualmente de
las causas ocurridas entre dos 0 mas
provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de
diferentes provincias; entre una pro-
vincia y sus propios vecinos; entre una
provincia y un estado o un ciudadano
extranjero.

Articulo 97 - Corresponde a la Corte
Suprema y a los tribunales inferiores
de la Confederacién, el conocimiento
y decision de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la
Constitucion, por las leyes de la Con-
federacion, y por los tratados con las
naciones extranjeras; de los conflictos
entre los diferentes poderes publicos
de una misma provincia; de las cau-
sas concernientes a embajadores,
ministros publicos y consules extran-
jeros; de las causas de almirantazgo y
jurisdiccion maritima; de los recursos
de fuerza; de los asuntos en que la
Confederacion sea parte; de las cau-
sas que se susciten entre dos 0 mas
provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de
diferentes provincias; entre una pro-
vincia y sus propios vecinos; y entre
una provincia y un Estado o ciudada-
no extranjero.
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Seccidn segunda. Autoridades o
Gobiernos de Provincia

Titulo segundo. Gobiernos de
Provincia

Articulo 99 - Las provincias conser-
van todo el poder que no delegan ex-
presamente a la Confederacion.

Articulo 101 - Las provincias conser-
van todo el poder no delegado por
esta Constitucion al Gobierno federal.

Articulo 100 - Se dan sus propias ins-
tituciones locales y se rigen por ellas.

Articulo 101 - Elijen sus gobernadores
sus legisladores y deméas funcionarios
de provincia, sin intervencion del go-
bierno general.

Articulo 102 - Se dan sus propias ins-
tituciones locales y se rigen por ellas.
Eligen sus gobernadores, sus legisla-
dores y demas funcionarios de pro-
vincia, sin intervencion del Gobierno
federal.

Articulo 102 - Cada provincia hace su
Constitucion; pero no puede alterar en
ella los principios fundamentales de la
Constitucion general del Estado.

Articulo 103 - A este fin el Congreso
examina toda Constitucidon provincial
antes de ponerse en ejecucion.

Articulo 103 - Cada provincia dicta su
propia Constitucion, y antes de poner-
la en gjercicio, la remite al Congreso
para su examen, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 5.

Articulo 104 - Las provincias pueden
celebrar tratados parciales para fines
de administracion, de justicia, de inte-
reses econdmicos y trabajos de utili-
dad comun, con aprobacion del con-
greso general.

Articulo 104 - Las provincias pue-
den celebrar tratados parciales para
fines de administracion de justicia,
de intereses econdémicos y trabajos
de utilidad comun, con conocimiento
del Congreso federal; y promover su
industria, la inmigracion, la construc-
cion de ferrocarriles, y canales nave-
gables, la colonizacion de tierras de
propiedad provincial, la introduccion y
establecimiento de nuevas industrias,
la importacion de capitales extranjeros
y la exploracion de sus rios, por leyes
protectoras de estos fines, y con sus
recursos propios.
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Articulo 105 - Las provincias no ejer-
cen el poder que delegan a la Confe-
deracion. No pueden celebrar trata-
dos parciales de caracter politico; no
pueden expedir leyes sobre comercio
0 navegacion interior o exterior, que
afecten a las otras provincias; ni es-
tablecer aduanas provinciales, ni con-
traer deudas gravando sus rentas o
bienes publicos, sin acuerdo del Con-
greso federal; ni acufiar moneda; ni le-
gislar sobre peajes, caminos y postas;
ni establecer derechos de tonelaje; ni
armar buques de guerra, ni levantar
gjércitos; nombrar ni recibir agentes
extranjeros.

Articulo 105 - Las provincias no ejer-
cen el poder delegado a la Confede-
racion. No pueden celebrar tratados
parciales de caracter politico; ni ex-
pedir leyes sobre comercio, o nave-
gacion interior o exterior; ni estable-
cer aduanas provinciales; ni acufar
moneda; ni establecer bancos con
facultad de emitir billetes, sin autori-
zacion del Congreso federal; ni dictar
los cédigos civil, comercial, penal y de
mineria después que el Congreso los
haya sancionado; ni dictar especial-
mente leyes sobre ciudadania y natu-
ralizacion, bancarrotas, falsificacion de
moneda o documentos del Estado; ni
establecer derechos de tonelaje; ni ar-
mar buques de guerra o levantar ejér-
citos, salvo el caso de invasion exterior
0 de un peligro tan inminente que no
admita dilacion, dando luego cuenta al
Gobierno federal; ni nombrar o recibir
agentes extranjeros; ni admitir nuevas
ordenes religiosas.

Articulo 106 - Ninguna provincia
puede declarar ni hacer la guerra a
otra provincia. Sus quejas deben ser
sometidas a la Corte Suprema vy di-
rimidas por ella. Sus hostilidades de
hecho son actos de guerra civil, cali-
ficados de sedicion o asonada, que el
gobierno general debe sofocar y repri-
mir conforme a la ley.

Articulo 106 - Ninguna provincia pue-
de declarar ni hacer la guerra a otra
provincia. Sus quejas deben ser some-
tidas a la Corte Suprema de Justicia y
dirimidas por ella. Sus hostilidades de
hecho son actos de guerra civil, califi-
cados de sedicion o asonada, que el
Gobierno federal debe sofocar y repri-
mir conforme a la ley.

Articulo 107 - Los gobernadores de
provincia y los funcionarios que de-
penden de ellos son agentes naturales
del gobierno general, para hacer cum-
plir la Constitucion y las leyes genera-
les de la Confederacion.

Articulo 107 - Los gobernadores de
provincias son agentes naturales del
Gobierno federal para hacer cumplir la
Constitucion y las leyes de la Confe-
deracion.
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VI. Comentario final

Uno: Ambos textos tienen semejante arquitectura juridica: un preambu-
lo y dos partes. La Primera Parte de Bases 1852 (29) se titula “Princi-
pios, Derechos y Garantias Fundamentales”; la Primera Parte de la CF
de 1853, “Declaraciones, Derechos y Garantias”. La Segunda Parte de
Bases 1852 (29) y de la CF de 1853 comparten el titulo: “Autoridades
de la Confederacion”; también comparten el criterio de fragmentacion o
division interna, porque para normar el Derecho constitucional del poder,
Alberdi lo hizo en dos fragmentos: “Autoridades generales” y “Gobiernos
de provincia”, respectivamente (“secciones”, en la nomenclatura alber-
diana); y la CF de 1853: “Gobierno Federal” y “Gobiernos de Provincia”,
respectivamente (“titulos” en la nomenclatura de los constituyentes). La
semejanza se mantiene: los poderes constituidos llevan el mismo nom-
bre. Idéntica circunstancia se repite en las nomenclaturas o identidades
de cada una de las atribuciones de los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial y de los gobiernos de provincia.

Dos: Curiosamente, ambos textos tienen la misma cantidad de articulos:
107. No hay que ser condescendientes con esta identidad, porque un
articulo constitucional puede contener una 0 mas normas juridicas. El
texto de la CF de 1853 es un cuarenta por ciento mas extenso que Bases
1852 (29).

Tres: Bases 1852 (29) llegd a la Argentina en la primavera de 1852, quiza
unos dias antes. La comision de negocios constitucionales del SCGCCA
fue nombrada el 24 de diciembre de 1852; el proyecto de CF de 1853
fue presentado el 18 de abril de 1853. Evidentemente, los constituyentes
disfrutaron de la posibilidad empirica de conocer Bases 1852 (29). (Note-
se, por lo demas, los pocos dias que tuvo el “debate constituyente”. La
CF de 1858 fue sancionada el 1 de mayo).

Cuatro: Casi el noventa por ciento del texto proyectado por Alberdi en
1852 tiene semejanza o alguna semejanza conceptual con las reglas fi-
jadas por el poder constituyente originario en 1853. Inteligentemente, se
ha escrito: “...en cuanto a usted, ninguna gloria le sera negada, Juan
Bautista [Alberdi], pero tampoco ninguna desdicha’s. El cotejo o com-
paracion normativa no es un lugar comun. No deseo enredarme, porque
antes de ahora otros autores realizaron la comparacion. La orientacion
aqui mantenida es original, en el sentido de que se ha compulsado cada
una de las significaciones de cada texto, dejando de lado la sintaxis y

66V, Piglia, Ricardo, Respiracion artificial, Buenos Aires, Anagrama, 2010, p. 71.
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privilegiando la semantica.

Cinco: Cada texto constitucional se define para siempre en un instante.
Un momento revelador de un verdadero suceso. El texto no elige cuando
ha de nacer. Que el texto se encuentre consigo mismo dependera de su
itinerario; especificamente, del proceso de su realizacion.

Seis: H. G. Wells “inventd” en 1896 una maquina del tiempos. Su gran
descubrimiento —en la mas imaginativa de las ficciones— fue permitir el
movimiento en el tiempo: un viajero a través del tiempo. Queda en la
ficcion, en su idénea y magica originalidad, porque el hombre no puede
viajar en todas las direcciones del tiempo.

Siete: Las constituciones, elementos sumamente sofisticados, son o de-
berian ser una suerte de instrumentos que permitan a las generaciones
el didlogo entre si. Que contraten y recontraten sobre el pacto fundacio-
nal, en igualdad de condiciones, hombres igualmente libres. Porque toda
generacion tiene el derecho a deliberar y disponer, en tiempo siempre
presente, su forma de organizacion juridica, empezando por la constitu-
cional.

La méaquina simple es una de las primeras invenciones humanas. Permitio
y permite a los hombres alcanzar y disfrutar todo aquello que, por y con
su individual energia, no lograrian.

Las constituciones también son una invencion y también son suscepti-
bles de producir un poder organizacional superior al de cada ciudadano.
Son importantisimas instituciones socialess.

Ocho: Las constituciones pueden ser entendidas, metafdricamente,
como maquinas simples, porque son capaces de definir y organizar una
fuerza ciudadana, con racionalidad y direccion.

Nueve: Naturalmente, las constituciones no son, en rigor, una maquina
del tiempo. Aunque las generaciones presentes, al nacer, ya tenian or-
ganizadas sus instituciones. Fijadas alli determinadas idealidades, que
muchisimas veces seran muy complejas de cambiar en el futuro. El pre-
sente lo pueden vivir con plenitud, ya sea para conservarlo o cambiarlo
radical o progresivamente. Y el pasado para elogio o critica cerrada, que
se encontraba regulado.

Diez: Alberdi, con sus luces y sus defectos, sirve de guia. No hay dudas.
Los argentinos no son descendientes, solamente, de la inmigracion (“de
los barcos”, como suele decirse). Tienen una herencia especifica; en
este caso las ideas de Alberdi para cultivar o desestimar, si se desea
con beneficio de inventario; pero, en cualquier caso, para desmentir

57 Wells, Herbert G., La maquina del tiempo, Buenos Aires, Centro Editor de Cultura.
8 V. Popper, Karl, La sociedad abierta y sus enemigos, Buenos Aires, Paidds, 1992, p. 76.
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rotundamente que se ha copiado, literalmente, la constitucion de un pais
extranjero.

Hay originalidad en el proyecto de Alberdi, como la tuvo la Constitucion
de 1853 también a su modo en la recepcion de aquél y en sus redaccio-
nes propias, pulcras y originales —Art. 19 de la CF de 1853, por ejemplo—,
pese a los manifiestos defectos que ambos poseen en la dimension de
los derechos, en la concepcion de la democracia y en la exclusion o afan
conservador que fueron sus objetivos manifiestos.

Recuérdese, ademas, que Alberdi pensd un sistema de reglas juridicas
para una comunidad que apenas superaba el millén de personas. Alberdi
no era ni fue un filésofo. Siguid postulados del romanticismo y, en muchi-
simo menor medida, del pensamiento ilustrado.

Hay ideas de Alberdi que resultan imposibles de compartir. Por ejemplo,
Sus pensamientos en torno a la necesidad de organizar un presidencia-
lismo fuerte. O sus ideas en materia de derechos politicos, que limitaban
el acceso al voto de la ciudadania. O sus ideas econémicas basadas en
formas libertarias de capitalismo, que 160 afios después han devenido o
degenerado en una nueva forma de explotacion salvaje del hombre por
el hombre. O sus ideas relativas a la mujer en su individualidad y en la
comunidad. O sus ideas relacionadas con la civilizacion, que quedaba
identificada con la ganancia, antes que con el bienestar y el no dafar al
otro. El no danar al otro es uno de los blancos principales para criticar
concienzudamente a Alberdi. ;Como resolvia la vida de los indios y crio-
llos? ¢,Por simbiosis al extranjero? ¢Por desnaturalizacion de su cultura?
¢, Serfan sepultados por la inmigracion?

Imposible compartir las ideas de Alberdi sobre derecho de propiedad: no
resolvian la manifiesta desigualdad, heredada en gran parte del sistema
colonial.

Las ideas alberdianas, en relacion con la organizacion de los poderes
constituidos, son bien modestas. No se puede compartir que gobernase
una élite. Alberdi fue un conservador porque aspird a que se mantuviesen
casi intactas las garantias pre-politicas de existencia: vida, libertad y pro-
piedad. Para ser presidente, senador o diputado, el aspirante debia gozar
de una renta anual importante. Pienso, ademas, que su concepcion del
proceso politico contenia rasgos oligarquicos (dinero) y aristocraticos (sa-
ber) casi por igual. Eso si: olvido proyectar los recaudos para ser juez. No
obstante, el modelo de Alberdi fue significativamente compatible con los
modelos existentes en el tiempo que fue pensado y escrito. La comuni-
dad estatal de Alberdi se edificaba de arriba hacia abajo. La voluntad del
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ciudadano y sus propias ideas de soberania personal no fueron objeto
de privilegio.

Las ideas alberdianas, en relacion con los derechos fundamentales, son
pulcras, escuetas, pero abiertas. Imagind extensamente los derechos ci-
viles para todos aquellos que podian titularizar derechos civiles. Imaginé
los derechos politicos no para todos los que podian ejercerlos. Pese a
ello, el modelo es francamente superior a muchos existentes en su tiem-
po. Notese que no fue él quien redacté el articulo 19 de la CF, viga fun-
damental en el disefio constitucional de 1853.

Un arquitecto nunca hace solo un edificio. Ni podria. Intervienen dece-
nas, cientos de personas, entre su concepcion y la produccion final. Del
mismo modo, la organizacion constitucional de un Estado jamés puede
depender o hacer que ensillen en una sola persona, mas alla de sus infi-
nitas cualidades morales o técnicas o cientificas. Conceptualmente, ade-
mas, las constituciones son producto de asambleas que ejercen el poder
constituyente. Suma de individualidades, si; nunca individuos, separados
o solos. Porque el constitucionalismo es sindbnimo de pluralismo.

¢ Alberdi tom¢ ideas de otros modelos normativos? Sin dudas. Es indis-
putable, por simple cotejo: Massachusetts, 1780; EE.UU., 1787¢; Califor-
nia, 1849, por citar sélo algunos ejemplos. No ahuyentar del recorrido a
los proyectos de 1819 y 1826. Es verdad: cada uno de los 107 articulos
del proyecto alberdiano pueden ser diseccionados, separados, individua-
lizados y pesquisados... y asi establecer cual ha sido la fuente de cada
uno de ellos, en otros documentos. ¢ Esta circunstancia elimina o devalta
su originalidad? No. Porque el suyo fue un plan total. Fue él, y no otro ni
otros, quien las maquetd, en globo, por primera vez.

¢ O es que acaso en algun tiempo desconocido existié un primer y Unico
legislador?

Las ideas capitales de Alberdi, concretamente las normativas escritas en
Bases 1852 (29), fueron las de un arquitecto. En el tiempo, Bases 1852
(29) es, indirectamente, una fuente inobjetable de la CF de 1853.

Podria decirse que Alberdi fue el arquitecto de la maquina del tiempo.

5 Hago una pequefia incision en el objeto aqui planteado, segun se esboza en la seccién I: Bases 1852
(29). Alberdi, en sus Estudios sobre la Constitucion Argentina de 1853, escribié sin solemnidades, carac-
teristica habitual en su prosa: “Para falsear y bastardear la Constitucién Nacional de la Republica Argen-
tina, no hay sino comentarla con los comentarios de la Constitucion de los Estados Unidos”. V. Alberdi,
Juan Bautista, Obras completas, t. 5, Buenos Aires, La Tribunal Nacional, 1886, p. 148.
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