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Advertencia de la Primera Edicién

Al trazar el plan general que debiamos seguir
en la publicacion de estas Osras, hemos creido
acertar, observando un orden cronolégico, en lo
posible; y haciendo una coordinacién por materias,
que facilitara al lector la consulta y el estudio de
las ideas y de los trabajos de nuestro padre en los
distintos ramos que abarcé su labor intelectual.

Esta forma de agrupacién de los trabajos resul-
ta en gran parte de la naturaleza de los estudios
a que se aplicé en las diversas épocas de su vida.

Asi, en los primeros cinco volimenes de las
Osras hemos publicado los principales trabajos
histéricos, que fueron a los que dié preferencia en
sus primeros trabajos de orador y publicista. Con
el presente tomo comenzamos la publicacion de
los trabajos sobre derecho constitucional, que si-
guieron, se puede decir hablando en general, a los
primeros.

Sabido es que la actividad intelectual de nuestro
padre nunca decayd, y que el tiempo que le deja-
ban libre las tareas de la cétedra, lo dedicaba al
diarismo, a las conferencias piblicas, a las diver-
sas producciones que publicaba en las revistas o
a sus trabajos parlamentarios, siempre dentro de
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la 6rbita de las materias de su especial predilec-
¢ién y cuyos trabajos han sido insertos en su casi
totalidad en los periédicos, revistas y diarios de
sesiones.

A fin de que muchos de esos trabajos no pierdan
su verdadera utilidad incluyéndolos en los voli-
menes que corresponderan a los Discursos y Ar-
ticulos Varios, con que completaremos esta pu-
blicacién, los hemos coordinado insertédndolos co-
mo apéndices a los diversos capitulos en que se
estudia en forma didactica y concisa las materias
tratadas en aquéllos; sirviendo por lo tanto, di-
chos apéndices, de complemento o ampliacién de
los correspondientes capitulos del texto; dejando
para aquellos volimenes sélo los trabajos que por
distintas circunstancias no tengan colocacién en el
presente Curso.

La diferencia de tiempo a que pertenecen diver-
sos trabajos sobre un mismo tema, y las distintas
oportunidades que dieron motivo a su produccién,
hara tal vez que se note en algunos puntos ciertas
apreciaciones que prima facie demuestren algunas
diferencias. Pero la razén de ellas no escapara al
critico i do que se proponga estudiar el
progreso de las ideas del autor, respecto de las
materias tratadas, en el curso de esos trabajos.

Creemos que en esta forma se facilita sobre ma-
nera el estudio y se pueden apreciar mejor dichas
producciones.

Sahemos que el presente Curso, como tal, ten-
dra algunas deficiencias, pero debe tenerse pre-
sente que &l no es, ni mucho menos, la obra defi-
nitiva del autor; la cual fué emprendida por é1
en 1880, en cuya época comenzé a publicarla en la
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Revista Argentina, con el nombre de Curso de De-
recho Constitucional, cuyo titulo hemos adoptado,
tratando de hacerlo lo més completo posible, co-
mo critica y exposicién didactica y ordenada de
las materias de la Constitucién Nacional.

En dicha revista aparecieron solamente los ca-
pitulos que en este volumen figuran con los ni-
meros I. IL. IV, V, VI y VII, ademas del Capitu-
lo preliminar.

Las conferencias que han sido reimpresas repe-
tidas veces, fueron tomadas en clase taquigrafica-
mente por los sefiores Alberto Martinez, Gabriel
H. Larralde y Enrique Hoyo, y reeditadas con el
consentimiento del autor, sin revisacién alguna
de su parte, y s6lo para satisfacer las necesidades
de la educacién. Por consiguiente, dichos capitu-
los y los apéndices llevan su sello, mientras que
las conferencias que él consintié que se publica-
ran, se reimprimen ahora idénticas sin que la for-
ma literaria pueda atribuirsele en su totalidad.

Sobre estas bases y con el programa completo
del aiio 1878, hemos trazado el plan del presente
Curso, completindolo con los anexos en la forma
que hemos explicado més arriba.

El Curso se compondra de tres volimenes con
sus correspondientes apéndices. Tomando la divi-
sién hecha en el programa de 1878 y amoldéndonos
a lo que existe, hemos dividido el Curso en cuatro
partes, precedidas de una Introduccién y un Ca-
pitulo preliminar; la primera se titula Declara-
ciones, Derechos y Garantias; la segunda, Forma
de Gobierno; la tercera, La Nacion y las Provin-
cias; y la cuarta, Organizacion del Gobierno Na-
ctonal. Segiin el programa de 1878, faltaria la ma-
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teria de dos partes mds, una sobre la Organiea-
cién de los gobiernos provinciales y otra sobre los
Estados anormales; sobre cuyos puntos no llega-
ron a publicarse ni las conferencias dadas en cla-
se ni tampoco los apuntes de los alumnos.

La primera parte es la que més se acerca a la
obra definitiva del autor, pues, como hemos dicho,
casi todos los capitulos que la 'componen fueron
publicados por &l en 1880. A esta parte la hemos
completado, precediéndola de un discurso sobre la
libertad ecivil y politica, pronunciado por nuestro
padre al inaugurar el primer curso de Instruceion
Civica, en 1869, en cl Colegio Nacional, curso que
fué creado, por su iniciativa, por decreto de fe-
brero 23 de 1869. El curso de Instruccién Civiea
es imposible rehacerlo, como seria nuestro deseo,
y cualquier cosa que se hiciera con aquella pre-
tension, seria incompleta y distinta de lo que fue-
ron las conferencias en que desarrolld su ense-
fianza. Sin embargo, s¢ han conservado inéditos los
apuntes que sirvieron de base al autor para dictar
dicho curso, varias conferencias tomadas taquigra-
ficamente por el sefior Martinez y el discurso
inaugural de la primera apertura a que nos hemos
referido. Por esta razén, y por el mismo caracter
de aquella ensefianza, que era muy superior a la
que actualmente se da en el Colegio, — quizas por-
que ha disminuido la importancia que le dié su
fundador, — creemos que el mejor modo de’ apro-
vechar esos fragmentos es incluirlos en este Curso,
ya en forma de introduccién, como el discurso alu-
dido, ya en forma de apéndice, a las materias es-
tudiadas en el texto, como lo haremos en los vo-
lémenes sucesivos.
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En esta primera parte hemos suprimido un ca-
pitulo que deberia completar la materia de los de-
rechos y garantias, sobre el derecho piblico ar-
gentino en materias religiosas; porque no se halla-
ba incluido entre los capitulos publicados en la Re-
vista Argentina; y, en vez de tomar el capitalo co-
rrespondiente de las versiones taquigraficas, he-
mos preferido mis bien dejar el vacio y reimpri-
mir en uno de los volimenes de Articulos Varios,
una serie de articulos pubicados en La Unién en
1882 y 1883, sobre el patronato nacional y el de-
recho piblico eclesiastico. En esos articulos, el te-
ma ha sido mas profundizado por el autor, y en
ellos, puede decirse, sin temor, que se halla emiti-
da su opinién definitiva sobre dichas materias.

La segunda parte, que como decimos se titula
Forma de Gobierno, constituira el tomo II del Cur-
so0; en esta parte nos limitamos a reproducir las
versiones taquigraficas y a la perfeccion de los
sumarios, como lo hemos hecho en muchos de los
capitulos del Curso, con el objeto de hacer mas
facil el estudio y mds clara la distribucion de las
materias.

En cuanto a la tercera parte sobre la Organize-
cion del gobierno macional, publicamos las notas,
in extenso, que fueron t d taqulgmf t
y en la cuarta, los apuntes concisos tomados en
clase por los entonces estudiantes doctores Ayer-
za y Lejarza, porque creemos que, a pesar de ser
tan reducidos, ofrecen suficiente interés para el
estudio. Estas dos partes formaran el volumen ITI
del Curso.

No sin justo temor hemos acometido esta tarea,
tan arriesgada y superior a nuestras fuerzas, pe-




xIr CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

10 nos ha inducido a ello el deseo vivisimo de que
la publicacién de las OBras CompLETas sea hecha
con un espiritu sereno y con un criterio verdade-
ramente practico, a fin de que ellas presten los
beneficios a que estan llamadas, a las generacio-
nes argentinas. Sin embargo, el temor con que aco-
metimos esta organizacion ha sido desvanecido,
gracias a la inteligente cooperacién del doctor In-
dalecio Gémez, quien ha tenido la deferencia de
revisar nuestra tarea y darnos su autorizada
aprobacién.

Buenos Aires, septicmbre de 1901.

Arperto Esrraba



INTRODUCCION

LA LIBERTAD

(CONFERENOIA DE APERTURA)

Sefores:

Toda la ciencia politica estd contenida en la idea
de la libertad. La madurez de la filosofia ha re-
fundido en esta verdad de conciencia todas las
nociones que poseemos sobre la naturaleza del
hombre iderado en su capacidad psicolégica.
Me apoyo en ella, sefiores, y reputo innecesario
.detenerme a demostrarla. La evidencia da un pun-
to de partida legitimo a la investigacién, y todo
principio sentado en ella, como los hechos que re-
conoce, estin exentos de debate e importan en si
mismos una base de conocimientos ulteriores. Mas
la idea de la libertad en cuanto sirve a la ciencia
social no es, propiamente hablando, la idea de la
libertad psicolégica o moral: es ciertamente un
producto suyo, pero modificado; es la consecuen-
cia que se desprende de clla, considerando al hom-
bre, no como una fuerza aislada, sino como una
fuerza eminente y naturalmente simpatica y so-

1
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cial. La libertad psicolégica es aquella facultad,
compaifiera de la inteligencia, en virtud de la cual
obra el hombre sin experimentar la influencia de
coaccién alguna interior. Ved ahi, sefiores, una
idea clara y de facil per i6n, correspondient

a la fuerza central del yo, y que es impotente todo
sistema metafisico por especioso y sofistico que
sea para aniquilar en la conciencia humana, idea
a la cual se adhicren todos, afiadiendo una doctrina
moral a los principios absolutos que la niegan, y
demostrando, como lo demostré Spinoza con su
ejemplo, que renace semejante a una planta tenaz
en el espiritu del hombre, a pesar de todos los
sofismas que lo estragan y lo agotan. Pero temo
que me dirijais una pregunta: ‘‘Si toda la cien-
cia politica se condensa en la idea de la libertad,
v esta idea es evidente de evidencia primitiva e
irreductible como la nocién del yo, como la nocién
de la unidad, entonces, jcuil es el objeto practico
de una ensefianza politica y qué necesidad hay de
investigar lo que es claro y estd inmediato?’’ De-
bo, sefiores, defender contra toda imputacién de
inutilidad el ramo de estudios, cuya direccién se me
ha hecho el honor de encargarme. Formulo, pues,
la cuestién en estos términos: jEs necesario es-
tudiar la libertad? Responder a ella es mi propé-
sito en esta primera conferencia, y cuento con
vuestra atencién.

Dejo establecido que media una diferencia entre
la idea psicolégica y 1a idea politica de 1a libertad ;
v aceptada la definicién cientifica de aquélla, es
claro que no le puede ser aplicada a ésta, toda vez
que la fuerza social, con la cual se relaciona el
hombre en su capacidad politica, carece de poder
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para trabar la accién interna del ser moral. Aho-
ra bien, jes igualmente accesible la idea de la li-
bertad politica que la idea de la libertad moralf
iSiendo ésta abstracta y aquélla concreta, la liber-
tad no deberia ser mas clara? A mi juicio, sefio-
res, es evidente que no, y me explicaré. La idea de
la libertad moral es la simple percepcién fntima
de una fuerza, a cuyo conocimiento llegamos por
el de una serie de fenémenos en la cual se revela.
La libertad politica es la aplicacién de aquella
idea, que esta en la naturaleza, a la organizacién
de las iedades h Sup por conse-
cuencia, la accién del hombre, y esta por lo tanto
sujeta a los mil errores y extravagancias en que
puede incurrir el espiritu, o que las pasiones pue-
den sugerirle.

Pero no quiero, sefiores, disipar vuestra aten-
cién en contemplaciones abstractas. Platén modi-
ficando en el Libro de las Leyes sus quimeras de
la Repiblica, en fuerza de las realidades que in-
fluencian rigurosamente las teorias, nos ensefié
a considerar la politica como una ciencia experi-
mental. Imitando su ejemplo, podemos compulsar
la historia e indagar si todos los pueblos y todos
los tiempos han comprendido la libertad, como sin
duda alguna la habrfan comprendido, en el caso
d‘cb lque su nocién fuera obvia y ficilmente acce-
B1Dble.

Yo no la encuentro, seiiores, clara, determinada
¢ imperiosa en este gran catilogo de las torturas
v de los extravios humanos, en vano sondee el es-
piritu de los grandes pucblos de la antigiiedad.
Veo la raza de Israel impregnada en la savia mis-
tica de su dogma, fuerte a través de los siglos
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por el renacimiento de su brio en medio de sus
flaquezas, radicalmente impotente, empero, para
organizarse desenvolviendo los niicleos liberales
de la sociedad primitiva. El patriarcado se disuel-
ve bajo los jueces de Israel, y los jueces de Israel
sucumben un dia en que el pueblo fatigado por los
excesos de los hijos de S 1 deserta a impul

de su propio desaliento de las nobles tradiciones
de Sansén y de Josué, y abdica en la conjuracién
de Ramatha. Convengo en que la libertad no im-
peraba sustancialmente y con sus resortes regula-
res en ninguna de las organizaciones de la socie-
dad hebrea; pero me parece claro el camino retré-
grado seguido por sus revoluciones que, partiendo
del patriarcado, gobierno de la familia, suave en
la forma y regido por una moral simple y austera,
termina cn el absolutismo, iniciado por Saul, a
cuya uncién obligaron pertinaces las venerables
manos del profeta. Y todos sabemos, sefiores, que
los hebreos poseian un sistema de moral, que te-
nia por base la responsabilidad y por sancién el
mérito de la obediencia y la imputabilidad de la
transgresion.

Era la esclavitud un principio y un hecho en to-
das las sociedades antiguas. Sobre las victimas de
tan inicua institucién pesaban todas las cargas de
la industria, y el ciudadano libre del trabajo que
ejecutaba por manos serviles, estaba apto para el
ejercicio constante del derecho politico y de todos
los actos de la soberania popular directa. — Ved
ahi a la vez un principio de desigualdad y un
principio de tirania. — La soberania directa cs
el reinado multiforme y caprichoso de la multitud,
cuya voluntad arrastrada por el vérfigo de sus
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pasiones bruscas, incoercibles, rebeldes a toda re-
gla y a toda légica, adultera sin tino ni rumbo la
justicia, improvisa turbulentamente la ley, la apli-
ca a ciegas y la trastorna sin designio, ultrapasa
la meta de la accién social, invade las intimida-
des del hombre para que su carécter se pliegue y
amolde al artificio conservador del sistema, que
engendra el patriciado y la censura en Roma, el
ostracismo en Atenas, v en Esparta la ley agraria
y la sabiduria barbara de Licurgo, perturbando el
sentido moral por la duplicidad de la ley suprema,
sofocando instintos de piedad en la naturaleza, y
absorbiendo en una palabra la fuerza individua
y responsable del hombre en la monstruosidad del
Dios-Estado. La libertad de los antiguos podria
definirse diciendo que consistia en el derecho de
los cindadanos para legislar. Nocién errénea, se-
fiores, porque es incompleta, y toma una conse-
cuencia del principio definido en lugar de su idea
sustancial.

Y a tal punto dominaron estas creencias en la
antigiiedad, que su mds pura encarnacién pensa-
dora, el divino Platén, consideraba ¢l Estado como
una unidad orgénica, cuyo anilisis diera tres ele-
mentos especificos, determinados por su natura-
leza y sus funciones, el uno, la esclavitud, destina-
do al trabajo, el otro, a la defensa de la comunidad
en la guerra, y por iltimo, la raza privilegiada de
los filésofos creada para pensar y dar leyes. —
La consecuencia forzosa de esta organizacién se-
ria perturbar v destruir las gradaciones y ordena-
mientos naturales, aboliendo la propiedad y la fa-
milia y todo centro elemental de fuerza, para
reemplazarlos con una entidad facticia y las crea-

TR .
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ciones imaginarias de una abstraccion demoledora.
— Por més que esta doctrina platénica difiera de
las instituciones reales de la antigiiedad, toda vez
que reserva para la filosofia derechos comunes a
todos los cindadanos libres, guarda sin embargo
visibles puntos de contacto con ellas. — Determi-
naré el que mas resalta. La Repiblica de Platén
es la omnipotencia del Estado bajo la ley moral
interpretada por la filosofia: establece por tanto
una relacién de supremacia absoluta del Estado
sobre la persona, aun en su capacidad intelectual
y religiosa; es, en una palabra, la misma tirania,
la misma absorcién del hombre por la sociedad, que
ejercieron los antiguos y trasplantaron los jesui-
tas a las Misiones del Paraguay.

Es claro, seiiores, en consecuencia, que la anti-
giiedad, ilustrada por una filosofia robusta ya,
dueiia de un terreno sélido y que encaraba proble-
mas amplios reflejando sobre ellos caudales de
luz, carecid, asi cn los tiempos austeros de Roma
como en sus dias de bélico trastorno, en los esplen-
dores de la civilizacién griega como en las luctuo-
sas peripecias de la raza hebraica, y en el Egipto
con su sangre coagulada por el misterio, como en
el misticismo indico, de una nocién exacta v prac-
tica de la libertad politica.

No fué mis atinada la edad media. Epoca de
arr iento y reconstrucciones tumultuosas, fué
aquella la era de la fucrza. Ya la libertad no fué
considerada como base de la organizacién social,
a la cual se atribuyé por exclusivo resorte la auto-
ridad. — Las luchas del sefiorio contra la monar-
quia, las de los municipios contra reyes y contra
nobles, la mis prolongada v viva del imperio vel
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papado, por mis que en su curso dejen trasluciv
fermentaciones liberales y pongan acentos venga-
dores en los labios del Dante y de Gregorio VII,
nada son en el fondo sino luchas de autoridad
contra autoridad, rivalidades de gremios y de cla-
ses, de fuerzas constituidas sin cuenta del derecho
primitivo, y por consiguiente, luchas insolubles.
porque es insoluble todo problema social cuando se¢
prescinde de la libertad. Ockam refundi6 en un la-
berinto de tesis y antitesis, con un pasmoso vigor
dialéctico, los debates politicos de la edad media,
sin ensayar su solucién, porque un instinto supe-
rior le advertia que sus contemporancos desecha-
ban cl tnico criterio legitimo de la verdad poli-
tioa, y careciendo de él era empresa quimérica la
de intentar descubrirla y ensefiarla. Mediaba el
cristianismo entre Platén y Ockam, y sin embar-
o, no era parte esta doctrina, malgrado su am-
plitud y fijeza para iniciar los espiritus en la ver-
dadera inteligencia de la libertad social. Acepta-
banse sus dogmas, pero se olvidaba su moral.
Vengamos por fin, a la mas ruidosa turbulencia
de los siglos modernos, a la revolucién francesa.
— No me detendré en un juicio inoportuno; pero
notemos algunos de sus principios y de sus hechos.
T.eo sus apéstoles y precursores doctrinarios, y me
sorprende desde lucgo encontrar que en su mente
la politica tiene por objeto el establecimiento de
las sociedades. — Las iedades, seiiores, no sc
establecen: las sociedades se organizan. La socie-
dad preexiste a toda ley y a cualquier combinas
cién. Congénita al hombre, es natural, y por con-
siguiente es una de las fuerzas que constituyen la
naturaleza. De aqui se sigue que la rigen los prin
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cipios absolutos de la moral; que el hombre es en
su seno duefio de todas las fuerzas que la con:
ciencia le revela poseer; que el capricho del legis-
lador no puede sin atentado establecer reglas opre-
sivas como condicién de la sociedad, porque la so-
ciedad no es condicional sino natural y primitiva,
v las leyes no existen sino en virtud y a conse-
cuencia de que ella existe. — La doctrina de Rous-
seau se funda en una abstraccién quimérica, sobre
la cual se apoya una tirania: la tirania de la tota-
lidad o de las mayorias, el gobierno tumultuoso
de toda fantasia igualitaria, despojadora y opre-
siva, ¥ esa doctrina ejercié una influencia notoria
y perniciosa en ¢l curso de la revolucién francesa.
Las muchedumbres embargadas por la utopia cre-
yeron poder rehacer la socledad a medida de sus
genialidades o sus pr yr

do a la deidad tonante de los antignos mlstenos'
le usurparon sus rayos y sus coleras implacables
hasta hundir su patria en el desquicio y preparar
el advenimiento del César de los siglos modernos.
—La libertad entendida segiin la revolueién fran-
cesa es ¢l derecho de la multitud o sus represen-
tantes para hacerlo todo: la omnmipotencia andr-
quica delegada: la negacién, por lo tanto, de toda
garantia personal y de la igualdad perfecta de
todos ante el derecho comiin. Por esta razén pro-
dujo como forma de gobierno una asamblea uni-
taria v absoluta, que abarcaba todas las ramas del
_poder piblico y obraba discrecionalmente sin fre-
no ni responsabilidad. — Vosotros estudidis la his-
toria y no necesitais que yo reproduzca aqul el cuna-
dro de la Francia r ria, estr con
delirio febril y vertiginosamente trastornada. ver-
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tiendo su sangre a mares, mientras se la desorien-
taba del ideal politico, desoldbanse las almas con
el frio escepticismo volteriano, y se ultrajaba su
tiranizada conciencia en las corruptoras bacana-
les de los nuevos dioses.

Apartémonos, empero, de todo lo lejano y lo
remoto. Vosotros amais la libertad, y en ese amor
se revela vuestra vocacién de deméeratas y vues-
tra raza de argentinos. Amais, repito, la libertad,
y la aman los hijos de vuestra madre, como la ama-
ron los partiarcas de la revolucidn, los gauchos de
la montonera, las aves de nuestro cielo y el venado
de las pampas. Pero yo pregunto si nosotros,
americanos del Sud y descendientes de Mariano
Moreno, entendemos la libertad. jAh, sefiores!
nuestra historia es sangrienta y las manos que
la hojean se enrojecen. ;Sabéis lo que en la Repi-
blica Argentina se ha entendido por libertad? En
la era de la independencia un intento sapremo ab-
sorbia el alma de los patriarcas: emancipar al pue-
blo: mas, jpara qué? Diez afios de fanatismo pa-
tricio, de ensayos aristocraticos y de esfuerzos
tenaces y refractarios contra la oleada democrati-
ca para agotarla, estrellindola contra los tronos

lantasticos que creaban imaginaciones enfermizas
resistentes al genio sustancialmente popular y li-
bre de la revoluclon, os acreditan que la libertad
podm definirse, segiin la mente de aquella genera-
cién, por el derecho del urbanismo colonial, eman-
cipado respecto del poder metropolitanm Otros
diez afios de anarquia frenética y de brutales ex-
cesos, de ensayos clvlllzadores, de reacciones uni-
t.n-ms, de idealizaci ble y erupet vol-
cinicas de las masas, revelan la lucha entre la
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abstraccién francesa y el arranque salvaje de las
pasiones. El alma de Dorrego atraviesa como la
rifaga palida que enciende la profecia en el alma
del santo, pero sin rastro ni vida, en aquella hora
de confusién.y extravio. Facundo y Rivadavia : ved
ahi los tipos: la barbarie iracunda, dominante y
devastadora, frente a la razén absorta en la uto-
pia ¥ combatida a la vez por el silogismo medie-
val de la civilizacién cordobesa, cerebro apel -
do por el aristotelismo del cardenal Jiménez. No
busquemos ahi la libertad: la anarquia es la licen-
cia: la licencia es el despotismo dcl que maneja
una espada o un puial. ;Y mas tarde, sefiores?
+Ah! entonces la libertad consiste en ¢l derecho de
degollar salvajes unitarios... Y mis tarde aun?
Entonces la libertad consiste en el predominio oli-
géarquico. .. Determino, sefiores, el fondo de nues-
tra vida politica. Bien sé que el pueblo se ha dado
una Constitucién, y que la fuerza incontrastable
de la opinién, dominando i tas resistencias,
ha rehecho la unién argentina sobre bases legiti-
mas, contra las cuales son impotentes la revolucién
¥ los arrebatos apasionados de las facei Pe-
ro es verdad también que el pueblo argentino no
es libre, porque para poscer la libertad no basta
amarla ni basta vivir bajo una ley que la garanti-
ce. Pueden los pueblos tener admirables leyes v
presentar, no obstante, cualquiera de estos fend-
menos: o bien la inhabilidad comiin para ejercer y
resguardar sus derechos, o bien una depravacién
de las costumbres piblicas, de donde resulte que
el derecho ajeno no sea por todos respetado, si-
quicra los ciudadanos usen de él contrariando nues-
tras opiniones o intercses. La existencia de estos
fenémenos es incompatible con la existencia de la
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libertad. Vosotros os considerais libres: yo os de-
safio a que procedais con libertad en una cuestion
clectoral, j el acto eminentemente sagrado de la so-
berania popular! Cuando no os tiranice la violen:
cia, os tiranizara el perjurio. j No, sefiores, no en-
tendemos la libertad!... Y murmuran las ondas
de los rios patrios, y rugen los huracanes en las
grietas de la cordillera los resonantes himnos de
nuestro amor hacia la sacra idea. Amamos la li-
bertad; la amé el alma fuerte de Moreno y la amé
Dorrego con iluminacién genial, la amé Rivada-
via escondida entre las nubes de la utopia; detes-
téronla, es cierto, Artigas y Quiroga, pero la ama-
ron sus secuaces cuando en grupos selvaticos y
tremendos, siguiendo la huella yerma del potro
de los caudillos, exigieron de las ciudades lo que
la revolucién les prometié sin darles. Pero no,
no entendemos la libertad bien, como no la enten-
dié la revolucién francesa, ni la cntendieron la
cdad media y las sociedades antiguas. ; Cémo de-
finiriamos la nuestra? Confieso, sefiores, que es
dificil y no sé por qué no digo imposible, apoderar-
se de esta vaguedad mutable v fugitiva, que se
dpslizn de la presién del juicio como la declama-
cién de los partidos que derrumba la rueda de
nuestras peripecias politicas y vienen y van en
Ias bruscas alternativas de nuestra historia. ;Se-
rd el derecho de gobernar exeluyendo u oprimien-
do a nuestros adversarios, de eseribir diarios con
pasién y sin idea, descartar la autoridad y la ley.
pasear, comprar, vender y blasfemar, despreciar
al ignorante de cuya ignorancia somos culpables.
zozar y dormir el sueiio colonial? ; Si no es ésta la
libertad argentina, yo no la conozco, sciores, v
eso no es la libertad!
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No cuadra, sin embargo, el desencanto a los que
guardan en el alma un sentimiento robusto. Hay
en el espiritu de los ticmpos modernos una doctri-
na liberal, cuyas nociones pueden estar esparcidae
y ser mal apreciadas en ciertas condiciones socia-
les, pero cuyo conjunto es sélido y comprensivo
cuando se le estudia con sinceridad de corazén. He
dicho que sélo la flaqueza humana explica la mala
inteligencia de la libertad dominante después dc
la aparicién del cristianismo; porque creo que su
ensefianza, que en todo sentido formula las mas
altas adquisiciones de la razén y contiene la so-
lucién inicial de todas las cuestiones relacionadas
con la naturaleza humana, ya se considere al hom-
bre como fuerza inidividual, ya se le cxamine en
su capacidad social, — encierra a la vez todos los
elementos que entran en la definicién practica de
la libertad. Todo es fundamental en el cristianis-
mo; pero, considerandolo como ley destinada a
regir las relaciones universales de la humanidad
en las condiciones que la sociabilidad le crea, —
no vacilo al afirmar que su doctrina puede resu-
mirse en la distincién radical que establece entre
los dcberes absolutos emanados de la moral v
aquellos que se fundan en la convencién humana,
declarando la superioridad inalienable de los pri-
meros, al punto de no considerar obligatorios sino
los que consultidndolos, guardan armonia con ellos.
Los apéstoles cristianos que conservaban integra
v pura la doctrina del Divino Maestro, ensefiaban
a los suyos que conviene obedecer a Dios antes
que a los hombres, y su animosa conducta cn fren-
te de los poderes cstablecidos, su carrcra de sacri-
ficios y su muerte de heroismo, acreditan la pro-
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fesi6n sincera de este principio que era el resulta;
do de su fe y el resorte de su lozano coraje. Mas
es preferible que juzgueis por vosotros mismos.
Jesucristo viene a traer al mundo la ley de la per-
feccién. El mismo lo dice: ‘‘quiero que sedis per-
fectos como vuestro padre’’. Refunde su moral en
el amor: ‘‘un mandamiento nuevo os doy, que os
améis los unos a los otros’’. La desarrolla y deter-
mina en preceptos tan varios y comprensivos cuan-
tas son las dici eventual te posibles de
la vida, atribuyéndole siempre una sancién, la jus-
ticia divina, y un resorte, la espontaneidad del
alma, la virtud. He aqui el rasgo caracteristico
que distingue a Jesis de todos los moralistas anti-
guos y modernos, desde los filésofos de la India
hasta los novadores contemporaneos. Todos han
creado un medium social real o quimérico para el
desarrollo de su doctrina, confiando a la ley, al
gobierno, al Estado, cualquiera organizacién que
la forjaran, el criterio superior, la accién coerci-
tiva y el cuidado de prevenir con medios artificia-
les el acatamiento y solidez de sus preceptos. Pla-
tén constituia la Repiblica sobre esta base, — la
intervencién constante y directa del Estado en la
vida privada, en la educacién moral v artistica,
en las er ias y en la ducta; y no era este
principio una invencién original, sino la copia de
las instituciones que se hallaban en vigor en todos
los pueblos antiguos. En Esparta la higiene yla
moral eran materia de ley. En la legislacién mo-
saica todo se refundia en el Estado, en virtud de
una duplicidad de la ley. Los utopistas modernos
delirantes como St. Simén, casi misticos como Fou-
rier o violentos como Babeeuf, maestros de toda
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quimera, han \! do en una especie de pan-
tefsmo doctrinario y legal, todas las direcciones d¢
la fuerza humana, y han coincidido en atribuir al
Estado el régimen moral de los individuos. Bl
cristianismo se coloca en el terreno opuesto, y
después de cifrar la perfeccién en el amor, pre-
guntado el Maestro cuil es el camino del bien, res-
ponde con estas solemnes palabras: ‘“yo, yo soy el
camino y la verdad y la vida,”’ palabras que exi-
men la conciencia de toda influencia exterior y
la resguardan en su sinceridad y en su arranque
espontaneo contra las tenaces usurpaciones de la
ley v del Estado. Lo fia todo al individuo, nada a
la coleccion: funda una sociedad religiosa, sujeta
a diversas circunscripciones y de mayor extensién
que la sociedad civil, y distingue la regién legal
de la regién moral, con esta respuesta proferida
contra los mosaistas recalcitrantes: ‘‘Dad al Cé-
sar lo que es del César y a Dios lo que es de Dios”’.
De esta doctrina se sigue la mdependencla del de-
ber moral respecto de la sociedad, su legisl

y sus fuerzas represivas o tuitivas. La igualdad
del hombre en esta independencia se sigue 16gica-
mente de la naturaleza de la ley en cuyo acata-
miento es establecida, y de la naturaleza del resor-
te que se le atribuye. Asi el Salvador en la subli-
me alegoria del mendigo, cuya extenuada agonia
acompaiiaron los cantos baquicos del avaro, y en
la de aquellos infelices y lisiados, que el Padre de
familias envié a buscar para su festin a las encru-
cijadas de los cammos. ¥ en aquellos obreros de la
iltima hora que pagé el labrador como a los que
soportaron la pesadumbre del dia, establecié la
igualdad perfecta de los hombres ante su ley de




INTRODUCCION 16

justicia en razén de la idéntica responsabilidad
que les impone, como a aquellos otros servidores
que recibieron los talentos de mano de su sefior
para responderle de su trabajo y de su celo en re-
lacién con sus fuerzas. Podemos sentar dos prinei-
pios sobre las anteriores reflexiones: la indepen-
dencia de la moral, la igualdad de la moral.

Ahora bien, siendo exacto que la sociedad es un
hecho natural determinado por un instinto y que
forma parte del caricter general de la humani-
dad como sus aspiraciones racionales hacia lo ver-
dadero y lo justo, nos es posible definir la Ii-
bertad.

Y asi: distingo la libertad social en dos catego-
rias: libertad civil, libertad politica.

Por libertad civil entiendo la ausencia de toda
traba exterior que pudiera oponerse al cumpli-
micnto del deber moral de parte del individuo.

Por libertad politica entiendo el ejercicio de
todas las fuerzas, cuya reserva y actividad son
necesarias para conservar la responsabilidad.

Analicemos. Digo que el hombre es libre, del
punto de vista de la libertad eivil, cuando ningin
obsticulo le estorba la observancia del deber mo-
ral, y llamo derechos civiles, todas las garantias
que con ese objeto estid obligada la comunidad
a cstablecer en beneficio de cada uno.

El hombre, sefiores, ante el cual se revela la Di-
vinidad, entre los velados resplandores de lo in-
finito, es atraido a ella por un doble camino, co-
mo verdad y como amor, dominante amor y ver-
dad sustancial; y ved ahi por qué es ingénito y
profundo el sentimiento religioso y por qué la
criatura debe culto a Dios, y por qué, en virtud
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de este deber, tiene derecho a exigir que la socie-
dad y la ley respeten sus creencias y la forma que
asuma en su espiritu la fe en lo sobrenatural,
puesto que a nadie es licito asaltar el sagrado de
su conciencia, porque para nadie es posible ate-
nuar ni extinguir ni su fe ni las formas de su fe.
De aqui, sefiores, la libertad religiosa.

Dios fecunda el amor de los hombres, y repro-
duce en los hijos, digdmoslo asi, la sangre y el al-
ma de los padres, pontifices, legisladores y maes-
tros, en cuya mano y en cuya mente deposita la
semilla de las ideas primeras y de las costumbres
infantiles, que modifican la naturaleza y amoldan
los caracteres. De ahi, sefiores, que ninguna auto-
ridad sea superior a la autoridad del padre, por-
que la fuerza esta asociada a la responsabilidad.
De ahi la libertad doméstica, la autonomia del
hogar. .

Proveer a las necesidades de la vida: ved ahi
otro deber imperioso como la muerte; dominar la
naturaleza, obligarla a producir en beneficio de
aquella criatura, cuya inteligencia la coloca en la
cumbre de la creacién: deber también, sefiores,
y deber nugatorio siempre que la tirania social
trabe la industria, monopolice el comercio o anule
y proscriba la propiedad.

Y, por fin, sefiores, si la simpatia humana su-
giere una repugnancia invencible hacia todo egois-
mo; si el amor constituye la perfeccién del alma,
v ol deber moral de no estorbar la realizacién de
su noble fin en nuestros semejantes se completa
per ¢l de cooperar a él, tendiendo la mzno al qe
cae, partiendo nuestro pan con el hambriento; {no
s evidente el deber de compartir nuestras ideas
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con aquellos cuya mente se aniquila en el hambre
de la luz o es torturada por los estremecimieutos
desoladores de la duda? Si, seiores; y de ahi otros
tantos derechos, preciosos porque responden a
grandes y nobles deberes, la libertad de ensefian-
za, la libertad de asociacién, la libertad dc la
prensa.

Se infiere de lo dicho, que la libertad civil cons-
tituye un deber general: el de respetar el derecho
ajeno en todos y en cada uno de los individuos
que componen la sociedad. Todo deber supone una
responsabilidad, y toda responsabilidad es inab-
dicable, inenajenable, propia, intransmisible:
obliga en la conciencia como obliga en el honor.
Luego, sélo sera legitimo aquel estado social en
que la comunidad de los hombres acepte y respete
esta responsabilidad; ¥ hemos dicho que en esto
consiste la libertad politica, es decir, en el ejerei-
cio de todas las fuerzas, cuya posesion es indispen-
sable si ha de ser real la responsabilidad que en-
vuelve la libertad civil; y ahora afiado que el Ii-
bre cjercicio de cada una de estas fuerzas consti-
tuye lo que se llama un derecho politico.

Desde luego, sefiores, desapareceria aun la no-
cion de la responsabilidad si el pueblo careciera
de accién sobre la ley que reglamenta los derechos
¥ que pudiera suprimirlos, en caso de estar entre-
gada a las veleidades de uno solo o de pocos. La
participacion universal del pueblo en su formacién
es por lo tanto esencial en un régimen de liber-
tad, pues ni sombra de ella persevera donde se
entiende que sea una esfera susceptible de ser ex-
tendida v estrechada a mereed de los caprichos de
un poder externo que la otorga. De la participacion

T 1 z
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del pueblo en el origen de la ley, se sigue su igual-
dad para todos, la de su proteccién y. garantias,
cualquiera que sea la condicién propia de cada
ciudadano: la veparticién igual de las cargas pi-
blicas, la idad del i puesto, preferen te
establecido sobre el consumo a fin de distribuirlo
en proporciones regulares, — la claridad y fijeza
de sus preceptos y de sus prohibiciones, y por fin,
la administracién severa de la justicia en todos
los casos de contlicto de intereses o derechos, o de
transgresién de la ley vigente y conocida.

No ha de entenderse, empero, que la soberania
popular debe ser directamente cjercida por los ciu-
dadanos. La historia de las repiblicas antiguas de-
muestra que facilmente degeneran las libertades
pubhcas cuando no tienen amparo contra las tur-

ias de la hedumbres. Es 11la dele-
gacién de los poderes populares; pero en este sen-
tido, toda autoridad es constituida originariamen-
te por el pueblo, que confiere su mandato tempo-
ralmente y bajo una responsabilidad eficaz, cui-
dando al propio tiempo de no aglomerar en la ma-
no de un funcionario ni de una corporacién cual-
quiera todos los poderes sociales. De aqui la sub-
divisién del gobierno, que es esencialmente uno, en
diversas ramas, que rigen distintos érdenes del
mismo interéds, sin que les sea licito extender su
accién fuera de las condiciones de materia y de
tiempo en que cada una cs autorizada a obrar. El
poder legmlahvo estatuye para lo porvenir; el
judicial juzga sobre lo pasado: ni éste tiene accién
fuera de los hechos, ni aquél puede legislar retro-
activamente.

Tales son, sefiores, los caracteres y condiciones
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de la libertad, social desde el doble punto de vista
que indiqué, ¥ es cosa clara, que no los consultan
ni comparten sino aquellos gobiernos que deseri-
bia Madison, diciendo que derivan todo su poder
de la gran masa del pueblo, y son desempeiiados
por mandatarios temporales y responsables, —
cs decir, el gobierno democritico. Puede existir la
libertad civil fuera de él, pero jamas la libertad po-
litica; y donde la libertad politica no existe, la
libertad civil carece de base sélida y esta expues-
ta a desaparccer por el vaivén de una organizacién
ilégica, y por consecuencia, mal trabada y des-
nuda de fuerza interna.

En suma, sefiores: la democracia es la wnica for-
ma de gobierno adaptada a la idea de la libertad
en sus aplicaciones sociales. La democracia es la
tnica forma legitima de gobierno.

Su legitimidad, empero, proviene de que es 16-
gica, y lo es, porque afirma los derechos del ciu-
dadano en virtud de los deberes del hombre. Es
un principio claro y adquirido definitivamente en
moral, que todo derecho arranca de un deber que
se relaciona con él y lo apoya y consolida. En los
puchlos, cuyas libertades 'y formas representati-
vas cmanan de la voluntad de un legislador, son
éstas incousistentes, porque no encuentran base
en los principios de moral que sustentan las demo-
ceracias. La grandeza, sin embargo, es una carga.
De las doctrinas sentadas se deduce que esta car-
ga pesa sobre todos los ciudadanos de una demo-
cracia. Frecuentemente se afirma la relacién exis-
tente entre el deber y el derecho, pero mis fre-
cucntemente aun se yerra, considerandola como
una relacién de analogia o de izualdad. siendo a
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la verdad una relacién de subordinacién y depen-
dencin, porque en términos generales, el dere?ho
depende del deber. Jamés se descuida el uno sino
porque sc menosprecia o se ignora el deber. ; Creéis
vosotros, seiores, que los pucblos abandonarian al
capricho de las facciones o las tiranias la forma-
cién de la ley ¥ la institucién de los poderes, si
estuvieran persuadidos de la responsabilidad que
su naturaleza impone a todo hombre en los resul-
tados de esa ley que se descuida, y en los actos
de esos poderes euya constitucién y vigilancia se
abdica? — ; Creéis que si las facciones estuvieran
ilustradas por una nocién clara de deber moral,
falsearian ¢l voto popular, oprimirian el derecho
en el adversario, prostituirian la ley v se deshon-
rarian a si mismas perjurando vy tramando maqui-
naciones contra la sinceridad y el derecho? Segura-
mente que no, como es seguro que proviene de la
inmoralidad la generacion del caudillaje, v que
ella alimenta con su savia deletérea las entrafias
vivas, tenaces y siempre renacientes de la monto-
nera en la Repiiblica Argentina. Todo lo que es
definitivo en las instituciones libres en punto a
garantias, esta confiado a la moral, a la nocién del
deber, a la conciencia de los hombres, que la ley
no puede sustituir sin desbordarse y usurpar. La
ley puede garantirme la libertad del sufragio, mas
esa garantia serd ilusoria siempre que un funcio-
nario perjuro tergiverse mi voto o falsce el de la
mayoria, y tre jueces placicntes que le-
gitimen su falsia. Puede la misma ley establecer
la libertad de la imprenta v de la palabra, liber-
tades preciosas sin las cnales la vida democratiea
es una inieua mentira o una cobarde traicién, pero
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su precepto sera nulo, en tanto que una faceién o
muchas se nieguen a respetarme cuando use del
derecho que las leyes me reconocen, — y cuenta,
sefiores, que no digo que me acuerdan, porque las
leyes nada pueden hacer, sino reconocer lo que la
naturaleza me da y la moral me impone: — sers
nulo, repito. si la calumnia, si la injuria ¥ todos
los turbulentos terrores que sugiere la insensatez
de los partidos olvidadizos de su deber, se inter-
ponen entre la ley y yo.

No se requicre ser sabio para ser demderata;
pero la vida republicana exige una sabiduria. To-
dos los pueblos modernos, menos uno, han tratado
de resolver la cuestion de la libertad a vuelta de
tumultos y de estragos. El que exceptio es el dni-
co que realmente la ha resuelto. porque buseé la
solucién en la educacién del pueblo. Hablo de los
Estados Unidos. Vosotros sabéis cuin verdaderos
v eficaces son alli los principios del gobierno ¥
control de si mismo, que no son otra cosa en el
fondo. sino el acatamiento de la moral politica v
de la ley del deber aplicada a la vida social, la res-
ponsabilidad personal, la custodia propia de los
intereses v derechos de cada cual, llevada a tal
punto. que en las materias de litigio cotidiano
pueden verse aplicadas por los tribunales de aquel
gran pueblo, teorias juridicas que chocan abierta-
mente con los principios recibidos en la inmensa
mayoria de las naciones. Un carruaje se estrella
en un camino mal cuidado: el magistrado munici-
pal sufre una pena e indemniza el dafio. ; Por qué?
Porque el camino esta bajo su responsabilidad. —
El tren de un ferrocarril mata un animal que se
atraviesa en su trayeeto. Su duefio se querella: el
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tribunal absuelve a la compaiia. { Por qué? Por-
que cl propietario tiene el deber de c\.lic.lar de su
propiedad, ¥ no puede licitamente exigir que la
compaiifa se la guarde. Me fijo preferentemente
en estos datos que pudieran parecer triviales, por-
que no puede ascgurarse que las ideas liberales
imperen en una sociedad, mientras no sepamos
que infiltran todos los aspectos de la cosa social,
desde la formacién de los gobiernos hasta los ul-
timos conflictos de la vida civil en su verdad sus-
tancial, produciendo sus ias peculiares,
v bajo la aceién de su resorte propio: el individua-
lismo, el derecho ¥ el deber de cada uno, la res-
ponsabilidad personal. Y no han conquistado los
norteamericanos una idea tan intensa v tan fuer-
te de la per lidad, sino educindose para la de-
mocracia ¥ penetrandose intimamente de los sen-
timientos morales que reclama.

Los derechos, sefiores, son acciones y por con-
siguiente, trabajo que exige aptitudes adecuadas.
En nuestras largas luchas, ora hayan tenido por
teatro la escena sangrienta de las batallas, ora la
arena més pacifica, pero no menos ruinosa, de los
complots v las confabulaciones facciosas, sélo dos
linajes de héroes hemos visto actuar: el colono
campesino, alma vigorosa y enconada, barbara ¥
primitiva, el colono urbano, sofiador v empecinado
en el privilegio, que alza la bandera liberal en las
manos marcadas por la argolla de las Fernando
v los Felipe. Yo no creo, sefiores, al hombre de la
democracia, porque él no estd ni en la montonera,
ni en la tirania, ni en las cabalas facciosas; vel
argentino que no se sienta en el aduar o en la ci-
tedra de los fariscos, en ninguna parte esta. o ha
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abdicado, y duerme cn el apatico abandono del es-
cepticismo.

Sefiores, debo terminar. De todo lo dicho se in-
fiere que, lejos de ser superfluo, es necesario ¥
apremiante estudiar la politica y profundizar la
idea de la libertad, y que esta necesidad es tanto
més perentoria en la Repiblica Argentina, cuan-
to es mas visible la incapacidad del pueblo para
practicar v desenvolver las instituciones que se
ha dado, movido por un instinto generoso que cons-
tituye su gloria. Nuestros sentimientos populares
acentian nuestra fisonomia y nos caracterizan.
Importa ilustrarlos para volverlos fecundos. Los
pueblos sin doctrinas son estériles.

Los estudios que inauguramos hoy consistiran,
por tanto en la explanacion de las ideas que he in-
dicado, y para concretarlas imprimiéndoles un ca-
racter practico v aplicable, analizaremos la Cons-
titucion argentina que les da formas, ahondando
sus fuentes histéricas, su indole y los derechos y
deberes que declara y estatuye. La Constitucién
de un pueblo libre es la sabiduria del ciudadano.






CAPITULO PRELIMINAR

SuMarto: 1. Definicién del derecho constitucional. — II. Fuentes
del derecho constitucional. De la tradiclon, las costumbres
y la historla como fuentes del derecho pablico. De los
principlos untversales del derecho en su relacién con el
mismo objeto. — III. Fuentes del derecho constitucionai ar-
gentino.

DEFINICION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Dios, que es el padre de la vida, es la fuente uni-
versal de las leyes, es decir, de los principios que
rigen las relaciones necesarias de los seres anima-
dos e inanimados, concepto mucho mas amplio y
comprensivo que el de Montesquieu, (1) criticado
por Bentham, (2) con espiritu todavia mas es-
trecho. Los seres ticnen leyes generales y partiou-
lares y las particulares son tanto mas abundantes
cuanto mas variadas sus relaciones y tanto mis
complicadas cuanto mas elevada jerarquia ocupen
en la naturaleza. Las condiciones que explican su-
ficientemente la existencia de los cuerpos inorga-

(1) Las leyes en su mas lata significacion, son las relaciones
quc se derivan de la naturaleza de las cosas. Espirity de las
Leyes.

(2) Tratade de lcgislacién, Libro 1. cap. XIII.
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nicos, no bastan para explicar la vida vegetal, y
muchisimo menos la vida de los animales, cuya ley
es mas miiltiple y circunstanciada, por lo mismo
que sus fendmenos son més varios y pasmosos.
El hombre, por la excelencia de sus facultades, es-
ta aislado del grupo universal de los seres y de los
fenémenos, que solo él puede analizar y compren-
der, asi como es el inico que puede sondar su pro-
pia naturaleza; y ni la quimica, ni la fisica ni la
fisiologia, bastan para explicarle. Es racional, o
lo que es igual, conoce su finalidad; por eso es res-
ponsable y capaz de merecer en el cumplimiento
de la ley que le dirige en sus direcciones peculia-
res. Es libre; y por eso el tinico sér que tiene ca-
pacidad para desviarse, para sublevarse, para
frustrar voluntariamente su destino. Es ademas
un ser social; y por eso la sociedad, sin la cual
no le es dable desarrollarse, inviste poder para de-
finir las reglas a que cada cual esti sujeto en sus
relaciones con los demas.

Que por su inteligencia es sujeto de operaciones
caracteristicas, y objeto de una ley del pensa-
miento, a la cual llamamos Légica, y que en razén
de su libertad, es dirigido por la Moral, ley de su
albedrio, son proposiciones que no nos compete
demostrar aqui; ni es menester que nos esforze-
mos en probar que el estado social es una condi-
cién necesaria de la vida del hombre; pero con-
viene apuntar dos observaciones que consideramos
concluyentes para justificar el punto de partida
que adoptamos.

Claudio Bernard ha analizado todos los miste-
rios de la fisiologia y todos los aspectos fenome-
nales ¢ instrumentales de la vida, para llegar a
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esta conclusién, que los espiritualistas poseiamos
de ant y que la la positiva no puede
repeler sin caer en el materialismo puro: la vida
es una idea directriz. Uno de sus eriticos ha per-
feccionado la férmula, fijando su sentido con ma-
yor precisién filoséfica, en estos términos: la vida
es una idea final. Kl pensamiento sustancial de
Bernard y de Chauffard, es ventajosamente con-
vertible en esta sentencia de la filosofia escolasti-
ca: anima est corporis forma. Y asi, arrancando de
las revelaciones de la ciencia experimental y lle-
gando hasta las cimas culminantes de la metafisi-
ca cristiana, hallamos por punto de cunalquier in-
troduccién legitima y al término de cualquier ra-
ciocinio bien construido, la idea de finalidad domi-
nando y reduciendo a la maravillosa armonia la
naturaleza de los seres en general ¥ de cada uno
en particular, descubriendo el vinculo entre las
funciones y los érganos, entre las instituciones v
las aptitudes determinativas de su existencia. Si
la fisiologia reconoce que cada protoplasma celu-
lar enearna una idea final; que el érgano no crea
la funcién, sino que, al revés, la funeién crea el 6r-
gano; que la vida no resulta del organismo, sino
el organismo de la vida; séanos licito generalizar
el concepto, en toda la extensién de su certidum-
bre filoséfica, y afirmar, que cuando una peculiar
aptitud de determinada naturaleza de seres pro-
pende, por evidente conexién, a conservar ciertas
condiciones caracteristicas de su existencia y des-
arrollo, esas condiciones estin comprendidas en
la finalidad, natural o sobrenatural, del ser pro-
puesto. Si esto se concede, como quiera que es im-
posible negar que existe relacién de causa a efecto
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entre la sociabilidad (condicion caracteristica del
desarrollo del hombre) y el lenguaje articulado
(del cual sélo tiene capacidad ¢l hombre), es légico
deducir que la sociabilidad es una institucion fi-
nal de la humanidad, que por la virtud creadora
de todas las leves finales de los seres, determina
en el hombre la facultad del lenguaje. Asi, o el es-
tado social es natural, o la naturaleza humana es
cientificamente inexplicable.

Por otra parte, la fuerza vital es una potencia
de reaccién y de conservacion en los seres vivos;
convenientemente auxiliada, rectifica en mayor o
menor medida, las afecciones que imperfeccionan
los gérmenes en su desarrollo ¥ producen las mons-
truosidades; ayudada por el arte, o entregada a si
propia, triunfante o vencida, rechaza las enferme-
dades. Empero, es impotente contra la muerte, cu-
va idea destruiria esta nocién, si el poder de la
fuerza vital no resplandeciera en la generacién.
Asi, desaparecen los individuos, mas se perpetian
las especies: v por la perpetuidad de la especie,
la vida, idea final y directriz de todas las organiza-
ciones, triunfa de la muerte. Ahora, en las gene-
raciones inferiores transmitir la vida es todo, por-
que estando, en virtud de su natural constitucién,
encadenadas por su ley final, la obedecen en toda
su serie. Distinto es ¢l caso del hombre, que por
ser libre, informado y actor de su propio destino,
puede transgredir su ley por infidelidad activa
o pasiva. La tradicién moral que disciplina la con-
ciencia es tan necesaria para que la especie huma-
na se conserve segin su indole propia, como la
constituciéon orginica para que se conserven las
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formas de la vida, peculiares de cada género in-
ferior.

La maternidad considerada como funcién pro-
tectora de la prole, existe en todas las razas ani-
males; la paternidad no existe sino en la raza hu-
mana; y tal punto es cierto que se conexiona con
la perfeccién relativa del hombre, que se la ve
enervarse y aun desaparecer de la vida exterior
a medida que los grupos humanos se desmorali-
zan, degeneran en la barbarie, o se envilecen en el
salvajismo puro. La alianza de la paternidad y la
maternidad, prescindiendo del feno de la ge-
neracién y encarada por sus atributos afectivos y
sus concordes funciones educativas, indispensa-
bles para conservar la identidad moral de la espe-
cie, engendra el domesticismo, y ¢l domesticismo
es el nicleo de la sociabilidad civil; ¥ una vez
demostrado que la familia deriva de la naturaleza.
o de la ley divina manifiesta en ella, ¥y que es el
principio de la sociabilidad, no puede dudarse de
que son también naturales y de divina institucién,
la sociedad civil ¥ su autoridad, radicalmente dis-
tinta del libre arbitrio de los individuos que Ila
componen, ¥ en este sentido y por este caracter.
plena y perpetua, incontrovertible y exenta de
mutaciones caprichosas en lo sustancial. En una
palabra, el hombre es por naturaleza sihdito de
la soberania social.

Por la experiencia se llega a idéntico resultado
que especulativamente: la autoridad social impe-
ra sobre el individuo en cualquier tiempo v sitio,
v el progreso de los hombres en la cultura general,
si bien puede eambiar sus accidentes y modos de
obrar, la aumenta en vez de disminuirla, porque
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cada adelanto en las cienci licadas, en las in-
dustrias, o en cualquier esfera de actividad, crea
un orden nuevo de relaciones, e implica la necesi-
dad de nuevas reglas que lo circunseriban y lo
dirijan.

Blackstone define la ley positiva diciendo que,
“‘cs una regla de accién prescripta por autoridad
superior”’ (1\ Santo Tomis dice que, ‘‘la ley! es
una ord 1, promulgada para el bien
comiin por el quc rige la comunidad’’ (2). Nada
agregaremos a la palabra del gran maestro. Su
definicién determina cl caracter universal de las
leyes asignandoles una fuente, la Razén, lo cual
de paso constituye el Derecho en una cicneia, y la
tendencia que las legitima, denominandolas medios
¢ instrumentos de realizar el bien en las colecti-
vidades humanas (3). Ahora, la institucion del
agente investido con poder de formular leyes, que

1) Leyes inglesas, Int. Scc. 2.

(2) “Queedam rationls ordinatio ad honum commune ab eo qui
curam communitatis habet promulgata” (Summa, Pr. Sec. Qu.
90 art. 4.)

(3) Ahrens, en su Curso de derccho matural. ha dado una
definicion de la ley, que seduce y aparece suficiente, sl no es
analizada con muy serla . “Derecho.
considerado, dice, es ¢l conjunto de condiciones dependientes de
Ja voluntad. en mira del curoplimicnto del fin arménico de la
humanidad."

Confieso que he sido de los seducidos, y me complazco en
rectificar mi error.

Liamando a la ley, condicién, la despoja de su carfcter im-
perativo. Condiclones son aquellos fen6menos circunstanciales
dentro de los cuales, 0 en armonfa con los cuales se desarrollan
otros fen6menos; pero no admiten cse nombre los principios
superlores que determinan necesarlamente la produccion de los
fen6menos, o reglan 108 uctos libres de que en este caso se trata

Da por fuente de la ley la voluntad. lo cual no es en absoluto
clerto. La ley no emana de la voluntad. al contrario. la com.-
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no den d der de ptos subjetivos (1),
arbltranamente revestldos de fuerza mperatnva,
varia intri y obedece a distintas reglas

de proceder, conforme varian las costumbres, an-
tecedentes y caricter de las razas y de las nacio-
nalidades. El tipo peculiar que cada sociedad les

prime, la modera, la dirige. La fuente de la ley es la Razén.
Por eso es mas correcto llamar a la ley ordinatio que condicién,
y ordinatio rationts, que condicién voluntaria. S6lo serfa ace
table este concepto cuando se quislera por &l establecer la dife
rencia que media entre las leyes soclales, susceptibles de va-
riacién, y lag leyes morales, que son inmutables, diciendo que
las unas dependen, en cuanto a su férmula y subsistencia, de
resoluciones libres (aunque slempre raclonales), al paso que
las otras de las delibe-
raciones humanas y las mumus soclales.

Es err6neamente concebido tamblén el fin que atribuye a la
ley. El objeto de la ley no es la realizacién del destino humano.
Coopera a ella, pero no la abraza adecuadamente. No es su
papel imponer todas virtudes, sino las necesarias para el esta-
do soclal, ni estorbar todos los viclos, sino los que destruyen
1a socledad; y en este sentido, tienden a asegurar el bicn comin,
segln Santo Tomds, concepto que no debe equivocarse con la
doctrina utilitaria, y que significa la realizaci6n del bien abso-
luto en la sociedad y por la socledad. La pretension de Ahrens
envuelve el socialismo pagano, o una nocién del destino humano
cuya premisa metafisica no se puede cncontrar sino en pleno
pantefsmo.

Es

la del Dante en el libro
de la Monarquia: ler est rcalis et personalis hominis ad homi.
nem proportio que servata servat societatem, corrupta corrum-
pit; porque no determina ni el origen de la ley, ni las condicio-
nes que la hacen obligatoria, ni el propésito superior a que debe
tender, ya que la conservacién del estado social, si bien es un
fin inmediato de la ley, no es su fin remoto y trascendental.

Peca por iguales vicios la definicién ciceroniana: lez est ratio
summa insinsita in natura, jubens que facienda sunt prohidens.
que contrania. (D¢ Leg., Lib. 1); v més aun, puesto que no
llega A precisar, como la del Dante, el mas proximo objeto de
la ley.

(1) “Cum lex ordinet hominem in bonum commune, non cu-
Juslibet ratio facere potest legem, sed multitudinis vel principi
vicem multitudinis gerentes. (S. Thorms. Swmma, Pr. Sec. Qu.
90 art. 1)
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imprime es lo que determina su particular consti-
tucién politica. Por eso definiremos el derecho
ional, diciendo que es aquella rama de
las ciencias juridicas que trata de la organizacion
del gobierno y del modo y condiciones y objetos
con los cuales se ejerce su autoridad.

constit

I

FUENTES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL: DE LA TRADICION,
LAS COSTUMBRES Y 1.A HISTORTA COMO FUENTES DEL DE-
RECHO PUBLICO; DE LOS PRINCIPIOS UNIVERSALES DEL
DERECHO EN SU RELACION CON EL MISMO OBJETO.

La primera fucnte del derecho constitucional es
la ley escrita, cl estatuto fundamental en que el
soberano o sus representantes determinan la com-
posicién v atribuciones de las autoridades, sus fa-
cultades y sus limites. Tales estatutos son llama-
dos Cartas, o por ant ia, Constituci
Ordinariamente reciben el primer nombre cuando
son otorgadas por un centro activo de poder, en el
cual se haya concentrado una facultad omnimoda
de gobernar y conticnen franquicias y garantias
concedidas a favor de los siibditos. Reciben el se-
zundo nombre en dos casos. Se da el primero cuan-
do una nacién reclama de su gobierno, o el go-
bierno voluntariamente cede a la nacién, derecho
para compartir el poder politico inicial, siendo
entonces un verdadero pacto entre la autoridad
tradicional v activa por una parte, v por otra, el
pueblo o clase que entra a participar de la sobe-
rania. Se da el segundo, siempre que una nacién,
indisputadamente poseedora de la soberania, or-
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ganiza su gobierno por instrumento formal, defi-
niendo las reglas a que se ha de subordinar, y
determinando las franquicias y garantias que de-
ben quedar exentas de presién autoritaria y ulte-
riores menoscabos.

Pero los estatutos, por mas perfectos que los su-
pongamos, asi se les considere ocientificamente,
asi por el lado de su adaptacién al pueblo que
han de regir, (lo cual les da su mérito politico),
son insuficientes para informar del derecho pi-
blico de una nacién, que nace de la manera de
entenderlos y aplicarlos, antes que del sentido
puramente tedrico de sus maximas y preceptos.

Desde luego, es indispensable consultar la his-
toria de cada nacién para apreciar en su signi-
ficado sustancial la doctrina de las clausulas
constitucionales, puesto que no sélo se proponen
reglar las acciones futuras, sino coordinar los
elementos que actian cuando son adoptadas, v
reparar a menudo extravios del pasado o satis-
facer necesidades gravemente sentidas (1).

(1) Un ejemplo lo esclarecera:

l.a Constituclén de los Fstados Unidos. garantiza a cada Es-
tado una forma republicana de goblerno y les promete protec-
cin en el caso en que peligre.

La Constituclén argentina garantiza también a cada provincia
una forma republicana de goblerno, y en el artfculo 6., dice
que el goblerno nacional interviene en el territorio de las pro-
vinclas a fin de sostencrla,

Fstos textos materialmente iguales, no tlenen, sin embargo,
el mismo significado, n! responden a las mismas necesidades
en la Constitucién argentina que en la de los Estados Unidos.

La guerra de la independencin de los Estados Unidos, no se
hizo sin Esta no nacfa
de la madre patria, que resistfa a la emancipacién de las colo-
nias, slno también de un partido desafecto a la independencia,
«l cual una vez que ella habfa sido totalmente consolidada por
In fuerza de las armas, sc convirtié ¢n un partido mondrquico.
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No es menos necesario consultar las costum-
bres, cuyo estudio se utiliza en dos sentidos. En
primer lugar, ellas constituyen la verdadera
ley (1) porque los preceptos escritos en los cd-
digos son en si mismos meras abstracciones, que
los habitos convierten en reglas concretas y efi-
caces, a veces desarrollindolos, a veces bastar-
deandolos (2). En segundo lugar, por poquisimo

Por cuando la Ce fué dada, los hom-
bres adictos a las se an-
te el peligro de que Estado la

en una monarqula, y se tenfa presente el proyecto de coronar al
obispo de Osnaburgo.

Cuando la C fué muchos
peligros corrimos, menos el de que las instituciones republicanas
se transformaran en monirquicas.

Otros eran los temores que podfan alarmar al leglslador. El
pals habla cafdo de la anarqufa al despotismo; cada provincia
argentina estaba regida por un gobierno personal y tratindose
de radicar las era r consti-
tuir sus contra la ambi-
cién y la arrogancia de los eaudmol, habituados a gobernar
segn su capricho, e Invertir la forma republicana de gobierno,
absorblendo en el poder ejecutlvo la suma de la autoridad.

De suerte que esta clausula de la Constitucion tiene afinidad
con otras que prohiben por ejemplo, al congreso federal y aun
2 las legislaturas provinciales, investir al poder ejecutlvo con
facuitades extraordinarias; y alude a los atentados que los go-
bernantes ambiclosos y depravados podfan cometer contra la 80-
beranfa republicana: la absorci6n usual de todos los poderes
Ppblicos en una autoridad, o mejor dicho, en un hombre y en
su provecho. He ahl como de las circunstancias histéricas en
que se dicta una C se siguen Inter que
pueden ser completamente distintas, aun cuando los textos sean
andlogos o como en este caso, idénticos.

(1) Véase un ejemplo: el auto de homine repleglando, antigua
garantfa de seguridad personal en el derecho inglés, se convler-
te en Norte América, principalmente en Nueva York. en Ins-
trumento para auxillar a los Estados esclavistas a conservar
su misma institucién. (Consaltese a Kent, tomo scgundo).

(2) El derecho de reunién y petici6n, resorte normal de buen
Roblerno parlamentario en Inglaterra, ha sido casi slempre en
Francla el més recurso de la Las ga-
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que en el punto de partida difieran de la ten;
dencia genuina de la ley, pueden llegar a se-
pararse de ella tan abiertamente que la frustren
y malogren por completo; y viceversa, llegaran
tal vez a neutralizar sus consecuencias pernicio-
sas, si regidas por sanas inspiraciones politi-
cas o morales, se encaminan mcjor hacia el fin
a que las instituciones sociales deben aspirar (1).
Y tan poderosamente como las costumbres, con-
tribuyen las tradiciones a completar e interpre-
tar la ley, a corromperla y destruirla también,
por lo cual forman otra de las fuentes del dere-
cho, ya que él es un producto vital, a cuya for-
macién cooperan todas las evoluciones sociales,
a menos de que los pueblos, haciendo y desha-
ciendo de continuo su organizacién, segtin los con-
sejos fugitivos de la pasiéon o el entronizamien-
to accidental de teorias mal criticadas, vivan en
perpetua crisis, sin consolidar institucién alguna,
ni asegurar bajo ninguna forma el orden piiblico,
ni la paz general. Las costumbres y las tradicio-
nes son, por ia, el to: 1

P

rantfas de la Magna Carta Inglesa, especlalmente destinadas a

los del sefiorfo, de la con-
quista bretona por extensi6n paulatina, operada bajo la accién
de las costumbres, son hoy dfa, nun en la parte no perfeccio-
nada por estatutos posteriores, admirables defensas de derechos
comunes a todos los sGbditos britdnicos. Puede consultarse cual-
quiera de los bucnos historladores de la Constitucion de Ingla-
terra, y aun a A. Thiery.

(1) La libertad de imprenta se ha consolidado en Inglaterra
sin definicién legal. por la simple asimilacién de la industria
tipografica a todas las demds, y los hechos que hace cien afios
eran penados como delitos, son reputados hoy por inocentes y
sug autores por inmunes, sin mds salvaguardia que la costum-
bre, mfis adelantada y tolerante que la ley escrita. Consditese
a Filschell.
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tarios del derecho escrito y forman parte de la
Constitucién; prescindiendo de ellas se privaria
el observador de nociones indispensables (1) pa-
ra abarcar en totalidad la materia de su estudio.

Para la correcta inteligencia del derecho pi-
blico de una nacién, son, a pesar de todo, insufi-
cientes estos clementos locales. Las escuelas juri-
dicas que se apegan con exceso a la letra muer-
ta de las leyes, hacen degenerar la ciencia hacia
el empirismo, y ciegan con la ficcién ciceroniana
las fuentes de la justicia. Ni las costumbres ni
las tradiciones, por su parte, merecen adhesién
tan reverente que se les atribuya virtud superior,
consideradas en si mismas, que a los cstatutos es-
critos, porque iguales vicios y malas tendencias
pueden caracterizarlas. Ni finalmente, es la his-
toria, fuera de los estrechos horizontes de la es-
cuela utilitaria y positivista, medio de justifica-
cién definitiva de las leyes, porque la ocasién
de definirlas puede ser mal escogida o mal apre-

(1) Quien quisicra conocer ¢l sistemna de eleccién del presi-
dente en la RepOblica Argentina y en los Estados Unidos, y
lo juzgara por las reglas establecidas en las respectivas Cons-
tituclones, incurrirfa en el error mas completo. Las costumbres
politicas en ambos pafses han frustrado enteramente los de-
signios de la ley. La eleccisn, indirecta por la forma legal, ha
llegado a hacerse directa, puesto que la tdctica de los partidos
ha despojado de su libertad e iniclativa a los electores de
scgundo grado. que no son hoy dia sino comlsionados para
votar por de Nada es ne-
cesario decir sobre los engafios a que darfa lugar el estudlo
aislado de los textos legales, en pufses en que la tradicion y
la costumbre forman desde tlempo Inmemorial la regla general
de la vida politica, como acontece en Inglaterra, ninguno de
cuyos uctuales y mis importantes resortes de goblerno se en-
contrara definido en sus estatutos en la forma y con los
modos de obrar que actualmente tlene.
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ciada, y es cosa constante que el prurito de legis:
lar se desarrolla en los periodos revolucionarios,
los menos a propdsito para trabajos que requie-
ren madurez de espiritu y grandisima serenidad
del 4nimo; asi que, aun cuando una institucién
sca explicada por la historia, no queda por eso
justificada, puesto que no se justifica todo lo que
se explica, ni es legitimo todo lo que es légico.
De aqui la necesidad de consultar los principios
del derecho publico, deducidos de las reglas del
derecho natural, o inducidos del examen del dere-
cho comparado.

Las sociedades humanas no se estacionan en
ninguna forma, y la Providencia parece compla-
cerse en disipar todos los suefios de inmortali-
dad y poderio de las nacionalidades y de los im-
perios. La predestinacién que Aristoteles atribuia
a su raza, ha sido sucesivamente pretensién jac-
tanciosa de todas las que han constituido el ni-
cleo de una grande hegemonia, y se la disputan
hoy dia los que aspiran a regir la vidad humana
bajo su inspiracién o su yugo. j Cuéntas mutacio-
nes ha presenciado el mundo, para no excitar me-
ditaeién sino sobre un corto periodo, desde que
las cruzadas abricron a los curopeos el camino del
Oriente! j Grandes prestigios hundidos, poderes co-
losales creados pieza por pieza, la faz de Europa
v su equilibrio trasmudado, un continente entero
informado en la civilizacién cristiana, previa la
sustitueién de las razas indigenas por enjambres
europeos, mutaciones sin cuento, cambios radi-
cales en el régimen politico y civil, discordias re-
ligiosas, apostasias nacionales, consecuente co-
rrupci6n de las cardinales maximas juridicas, cai-



38 CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

da de] feudalismo, apanclon y ruina de las co-
des, robust iento anémalo de la monar-
quia, prevaricacién de los reyes, desmoronamien-
to final del absolutismo coronado, entronizamien-
to real o germinativo del absolutismo popular!
Ante cste cuadro de contradicciones y peripecias,
seria insensato presumirse, por fatuidad nacio-
nal, poseedor de reglas inmutables de politica,
insusceptibles de mejora y ecritica, exentas de co-
rrupcién y mortalidad, de transformaciones y va-
riantes. Ningin estatuto inmovilizara una socie-
dad; ninguna generaciéon puede ufanarse de que
sus obras seran perpetuamente respetadas. Y en
esta infinita mudanza, es menester, so pena de
desorientarse, buscar acogida en las maximas y
en los propdsitos que constituyen la sustancia de
las instituciones, visibles con claridad tan sélo
cuando se las indaga a través de sus multiformes
medios de realizacién (1); — porque en tanta
variedad, hay un principio de humanidad, que la
explica y consuela de los extravios y versatilida-
des humanas.
Pero, ni del derecho natural, ni del derecho com-
parado, podemos prometernos otra cosa sino
principios controvertibles o secundarios; por don-

(1) Se {lustrard esta idea con dos ejemplos. Sea el prlmero
el derecho de de las ue
disfruta la corona de todas las monarquias constituclonales hlen
organizadas. En un régimen republicano, esta atribuct6n darfa
al poder ejecutivo un recurso odloso de opresion; cn los go-
biernos mixtos es un resorte de libertad politica. Las monar-
quias
buscan sustancialmente un lln ldénueo bajo formas divergentes,
pero adecuacas a la fndole de cada plan Instituclonal.

Sea el segundo la libertad religiosa. Dadas ciertas composi-
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de se ve la necesidad de remontarse hasta las
tunicas fuentes que producen reglas fijas, peren-
torias, circunstanciadas, que subyugan la razén
v conquistan, por su propia naturaleza y la na:-
turaleza de sus 6rganos, un asenso universal y
permanente. Dios impera sobre el hombre, pero
éste puede errar cuando interpreta su voluntad
reflejada en los fenémenos de la vida moral y
en las leyes que de esos fendmenos se inducen.
Por eso Dios ha tomado posesién del mundo por
el reino de Cnsto, v lo ha ilustrado por medio
de la revel La lacién cristiana es el
camino, la verdad y la v1da (1). Quiere decir, que
no es tan sélo, como por una transigencia préxi-
ma a la apostasia, conceden publicistas ilégicos
o cobardes, una simple y circunseripta ley de la
conciencia individual, sino ademas una ley univer-
sal, precisa, definida, extensa y comprensiva, que
abarca todos los caracteres, relaciones v esferas
de actividad del hombre, en su ser solitario y en
su ser social: en el gobierno y en la obediencia, en
la buena y mala fortuna, en la ciencia y en la eco-
nomia, y concediendo que no en las formas, natu-
ralmente mudables y acomodaticias, indudablemen-
te en la sustancia y fines de todas las instituciones
legales (2). Que sobre el derecho positivo rige el

ciones soclales, la libertad de cultos puede ser un medio nece-
siario de armonfa y En de
distintas, su negativa puede ser condici6n indispensable de paz,
sobre todo en naclones sélidas, y de concederla, no seguirse sino
lo que tlende a evitar cuando es logicamente establecida, es
decir, la discordia y la anarquia.

(1) Ev. San Juan, Cap. XIV. v. 6.

(2) Fl estado no es 6rgano de la revelaci6n, que opere sobre
X conciencln humana por medio de la Iglesia; v por este ca-
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derecho natural, confiésanlo de buena gana todas
las escuelas que han roto con el letal empirismo de
los legistas lisonjeros que prepararon en Europa
el absolutismo monarquico. Serfa, no obstante, in-
fecundo reivindicar los fueros de la razén en las
ciencias juridicas, para caer en las contradiceio-
nes de la pura especulacién filoséfica. El derecho
natural estd inmutable ¢ indefectibl te fijado
en el derecho divino (1).

racter principal difiere, aun prescindiendo de todos los ﬂell\ll.
de las falsas paganas,
cionales, que son a la vez excluyentes y dupoucn. pero ﬂ‘e
lodAs las rellclones del hombre, porque rige todos sus actos
todos los morales, esclare-
clendo todos los problemas de su origen y de su finalidad, cons-
tituyendo la familia en una entidad investida de carhcter inde-
leble y de funciones sagradas por el sacramento del matrimonio,
condensando todas las razas y naciones, en una sociedad visible,
jerarquica y soberana. Nos liga con un vinculo de conclencia.
sin contar con el Estado; pero no es nl puede ser extrafia, al
orden de la vida clvil. La vida clvil es una condicién de la
existencia y un medio de desarrollar la actividad humana, que
uene en mira un fin Gitimo y superior. Este fin, con el eua.l

todos los morales, So-

brﬂutunl constituye el dominjo de la revelacién, y a €l deben
todos

practicos y especulativos por cuanto, o son medios conducentes

para © al menos en cuanto

¥
no lo traban ni contrarian, o sl no, en caso contrarlo, radical-
mente ilegitimos y viciosos.

(1) De la maxima de derecto divino, segn la cual, “toda
potestad emana de Dios”, desprendieron, por una soffstica in-
terpretaclon, 1a doctrina del derecho divino de los reyes, los le-
gistas que en Europa apoyaban la ambicién abeolutista de los
‘monarcas reforzados por los teblogos cisméticos y los protes-
tantes de loa siglos XVI y XVII. Este error extravagante, sl
8e le considera clentfficamente, ha sido la divisa de todas las
rebeliones de los reyes contra la Iglesia, terminadas en la rup-
tura del vinculo de unidad cristiana, en el despotismo del Estado
Y la apostasfa de las naciones, una vez que la revolucién ha
llegado a completar la lenta obra de las viejas monarquias.
Serfa ficll demostrar cuin ablertamente choca la pretension de
108 reves y de los sofistas, que apoyaban su pretension en de-
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Negado el derecho divino, nada sélido le queda
a la humanidad: el derecho meramente politico,
escrito o consuetudinario, adquiere ilimitada auto-
ridad e ilimitada extensién, sin tener mas titulo
de legitimidad que su propia existencia; y es sin
embargo, initil protestar contra este titulo en
nombre de la filosofia, porque ella no suministra
sino conceptos subjetivos fundados en interpreta-
ciones individuales de la ley natural. El estudio
de la historia y del derecho comparado, podra ate-
nuar las consecuencias funestas de este respeto
ciego a las formas adquiridas y a los derechos con-
sumados; pero serd impotente para eliminarlas
del todo, por cuanto sera impotente para remover
sus bases y suprimir las condiciones en que nace
y medra.

En una palabra para declarar el derecho es in-
disp ar el derecho ional, escrito
) consuetudmano, histérico y tradicional, con el
derecho extranjero, el derecho natural, y por fin
¥ prineipalmente, con las reglas supremas y eter-
nas del derecho divino.

trimento de los derechos de Dios y de la Iglesia, con los antece-
dentes de la monarqufa en los anales religiosos y polfticos del
pucblo hebreo, con la doctrina y conducta de las cabezas coro-
nadas en los siglos de fe. con las mAximas mas puras de los
grandes tedlogos ¥ publicistas de la cristiandad, y el poder,
constantemente defendidos por la Santa Sede, fiel a los princi-
plos que dieron su herolco aliento a San Gregorio VII: pero
basta para esta simple nota aclaratoria, recordar a los lectores
bicn informados, las controversias que desde el siglo XVI tra.
baronse entre protestantes y catOlicos sobre esta materia, a las
cuales pertenece el libro Del rey y la potestad real del padre
Mariana, cuyas teorfas soclales distamos mucho de aceptar in-
tegramente, pero que sirve en la historia literaria para probar
la resistencla de los pensadores catdlicos a ln enorme y funesta
parndofa del derecho divino de los reyes.
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III
FUENTES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL ARGENTINO

Determinadas las fuentes generales del derecho
constitucional, quedan implicitamente determina-
das las fuentes especiales del derecho argentino.
Ademés, las provincias argentinas, en virtud del
sistema federativo adoptado en la Republica, po-
seen todas las facultades del Estado, excepto las
conferidas con caracter de exclusivas, al gobier-
no nacional, aquellas cuyo cjercicio les estd pro-
hibido, y las que sin ser exclusivas pertenecen al
zobierno nacional y por su naturaleza no podrian
sin repugnancia y contradiceidn, ser ejercidas por
las provincias (1), simultaneamente con la nacién.

La autoridad de la provincia es, por consiguiente,
vastisima; y sin estudiar sus estatutos y su vida
politica, no seria dable conocer completamente la
estructura general de las instituciones y todos sus
caracteres. En el principio cardinal del federalis-
mo va envuelto el de la libertad municipal ; o mas
bien, el federalismo es una teoria de gobierno,
cuya base s¢ encuentra en la doctrina de las fran-
quicias municipales. Por eso la constitucién comu-
nal es otre elemento necesario del derecho pibli-
co argentino. Finalmente, los poderes nacionales
en el ejercicio de sus funciones, las provincias al
constituirse, y sus autoridades en el desempefio del
cargo que les incumbe respectivamente, asi como

1) Federalista,
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los icipios en su formacién y en su marcha,
estin obligados a conformarse a la Constitucién, a
las leyes constitucionales, y a los tratados de la
nacién; porque ellos forman la ley suprema del
pais (1), que tiene un érgano establecido para con-
servar su imperio, rectificando los errores de to-
dos los poderes y manteniendo el equilibrio inter-
provincial. Este érgano es la-justicia nacional. De
aqui se sigue que las sentencias de la Suprema
Corte Federal, por ser interpretaciones genuinas
y obligatorias de la Constitucién, son otra fuente
del derecho constitucional argentino.






PRIMERA PARTE

DECLARACIONES, DERECHOS Y GARANTIAS

CAPITULO I

Susamo: I Declaraclon constitucional de derechos y gara:
tias. — IL Examen de la teorfa en que esta Iegl:l-clbn
reposa. — IIL Varlacién y estado actual del derecho ar-
zentino respecto de la condicion jurfdica de los extranje-
ros. — IV. Critica de la declaracién constitucional de de-
rechos y garantfas.

DECLARACION CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y QARANTIAS

151 primer capitulo de la Constitucién argentina
consta de una enumeracién de dercchos y garan-
tias, en cuyo goce declara iguales a todos los ha-
bitantes del territorio, sean nacionales o extran-
jeros. Estos derechos son de dos categorias: los
que se basan en la ley natural, ¥ que por consi-



46 CURSO DE DERECHO CONSTITUCION AL

guiente, la ley positiva debe definir y garantizar;
v los que, aun cuando se liguen remotamente con
principios superiores, no son su derivacién nece-
saria, nacen de circunstancias accidentales, tienen
un cardcter secundario, y varian, por fin, en sus
formas de aplicacién y en la latitud de su ejercicio.
Considerando una y otra categoria en abstracto
y sin relacién a ningin caso particular, tratare-
mos de demostrar ante todo su legitimidad.

II

EXAMEN DE LA TEORIA EN QUE ESTA LEGISLACION REPOSA

Es un axioma elemental, que todos los seres tie-
nen un fin y una naturaleza adecuada a su fin,
dado que tienen un autor soberanamente inteligen-
te, e infinitamente bueno y libre (1) ; ¥ es del mis-
mo modo ciertisimo, que sélo el hombre es agente
de su fin particular, puesto que es el dinico capaz
de conocerlo, y el tinico que (en virtud de su liber-
tad) puede aleanzarlo meritoriamente. Asi se ex-

(1) En el Gltimo an4llsis, por materia entendemos el Atomo
cuya agregaclon y desarrolio componen los cuerpos y los orga-
nismos. La filosoffa necesita explicar c¢6mo se individualiza
la materia, o de otro modo, como y por qué clertos fitomos se
agrupan y dan por resultado un metal. otros una flor, otros
un hombre. Si se supusiera que tienen afinidades que los com-
binan necesariamente, de suerte que den determinados resul
tados, se negarfa su Identidad primitiva y universal, y no se harfa
otra cosa mis que desalojar la dificutlad y postergar el pro-
blema. Pero esa hip6tesis cs contradicha por la experlencia
Alaria. Los elementos primitives de la materia no tienen afinida-
des Intrfnsecas y especificas que los hagan llegar a ser una
cosa con preferencia a otra. Es experimental este axioma: co-
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plica la ley moral que nos dirige, guiando el en-
tendimiento a la adquisicién de la verdad, la ener-
gia a la prictica del bien, la sensibilidad a armo-
nizarnos con lo bello en lo visible y en lo invisi-
ble; y en una palabra, el hombre a Dios, supremo
autor y fin dltimo de las criaturas racionales.
El hombre que de esta manera se conoce a sf
mismo, y al afirmar su personalidad, afirma sus
atributos, conoce su responsabilidad en conexién

rruptio unius, generatio alterius. La tlerra sc engrasa para
mejorar la vegetaci6n, con restos animales, lo mismo ‘que con
restos Vegetilel Luego, los cuerpos absorben y convierten a su
forma que han a otra forma:
el cuerpo muerto se descompone y entrega sus elementos; el
cuerpo vivo los atrae y se enriquece con ellos. ;Serd la vida
el principlo de estas ? Pero si
cuando la vida desaparece de un cuerpo, las moléculas del
cuerpo son reducidas a una nueva forma en otro cuerpo vivo,
quiere decir que la vida es distinta de la materia. Luego tlene
una causa extrafia a la materia. Las transformaciones acciden-
tales de la materia suponen una causa inteligente; pues de la
misma manera la suponen, y con mayor razén, sus transfor-
maclones sustanciales bajo la acclén del principio vital. Si se
arguyera que las varledades producidas en las especies por la
seleccién artificlal, dan prueba de la capacidad de la materia
para diversificarse por la seleccién natural y el conflicto vital,
la objecién serfa desatada sin grande esfuerzo, reflexionando
ante todo: 1.° que la seleccién artificlal se apoya en el principio
vital y en su vigor, dirigiéndolo a absorber elementos delbera-
damente escogidos; 2.°, que |a seleccion artificial produce trans-
que las formas pri-
mitivas y naturales de ll! especies subsisten al lado de las
artificlales; y que cesando el esfuerzo del artificio, los tipos
nuevos desaparecen o vuelven a los primitivos y naturales.
Nadie ha visto aparecer una forma sustancial nucva: nadie ha
visto el rastro de las formas intermedias, que la teorfa de la
evolucién supone; y cuando para salvar de este extremo. se
pretende explicar todo, suponlendo que millones de afios han
medlado para una conservacién de especle, ¥y que ese lapso In-
menso de tiempo hace de la

se apcla @& las hipbtesis con las cuuel no es dable refutar IA
experiencia, y muchisimo menos sl se procede en nombre del
meétodo positivista.




48 CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

con la ley moral y el logro o la pérdida de su
destino fatal, por una intuicién inmediata que se
impone a su espiritu y le subraya sin necesitar de-
mostracién, como una verdad primera; y para va-
lernos del lenguaje pintoresco aunque inexacto de
Kant, como una forma de la Razén.

Ahora, cualquier acto ajeno y cualquiera presién
exterior que traben al hombre en el cumplimiento
de sus deberes v en el ejercicio de sus facultades,
segin las rer.{]as dela ley moral, que ‘‘tienen para
la razén practica la misma fuerza que los axiomas
cientificos para la razén especulativa’’ (1), tien-
den a frustrar el fin superior a que él debe nece-
sariamente encaminarse; v no le es dable consen-
tirlos, porque no le es dado eximirse de la respon-
sabilidad que se sigue de su inteligencia y de su
libertad.

Si cada cual debe desempeiiar esta responsabili-
dad y desenvolverse moralmente, cada cual puede
reclamar que se le respete en el uso de todos lox
medios apropiados a un objeto, del cual no le cs
licito desinteresarse ni alejarse; y como la ley mo-
ral rige a todos, y los medios de cumplirla son co-
munes a todos los hombres, se sigue que la facul-
tad personal de obrar en las direcciones indispen-
sables para su observancia, es una facultad uni-
versal que a todos pertenece vy a nadie puede ser
negada sin flagrante sublevacién contra la eterna
ley que la genera.

Que tal facultad determina una franquicia exigi-
ble, cuyo goce debe ser protegido por la sociedad,
es un principio que reviste la claridad mayor, una
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vez que sc estudia el cardeter, y la naturaleza de
la potestad que ésta reviste.

La sociedad es condicién natural de la existen-
cia del hombre, y es naturalmente soberana. No es
un ser, pero es una entidad moral. Por lo tanto,
estd subordinada a la ley universal, y tiene un mi-
nisterio que por fuerza debe ser armoniose con el
de los individuos que no pueden vivir y desarro-
llarse sino en su seno y obedeciéndola. Aunque
su autoridad sea legitima y completa, es secun-
daria y limitada (1). La consecucion del fin sobre-
natural es el objeto superior de la actividad de
los hombres. Luego, ella no puede entorpecer su
desarrollo, y estd por su ley particular obligada
a estorbar que actos siniestros la entorpezean en
perjuicio de muchos. Quiere decir que, no pudien-
do el hombre vivir sino bajo el poder social, nece-
sita exigirle que le garantice la universal facultad
de desenvolverse y obrar en desempefio de sus res-
ponsabilidades morales. O lo que es igual: la socie-
dad esta obligada a definir y resguardar invulne-
rablemente las franquicias que los hombres nece-
sitan para ejercer todas las funciones y cumplir
todos los deberes que constituyen su ley superior.
A las franquicias de esta naturaleza llamamos de-
rechos.

Ilay derechos, por consiguiente, que ticnen su
raiz y medida en los deberes morales, y que, siquie-
ra nazcan en la sociedad y con la sociedad, no
nacen de ella (2).

(1) Omnis potestas a Deo. (S. Pablo, ad Rom. XIIL, 1).
(2) La inteligencia del hombre lo lleva o buscar el conoci-
micnto de la verdad: pero no la abarca en una sola visisn. El
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Las leyes positivas los definen: no los crean. Su
nocién es primitiva, porque la capacidad de la per-
sona humana y el estado social son hechos insepa:
rables en la experiencia. Son inviolables, porque
su idea es indiscernible de la idea de la justicia.
Son inalienables, porque abdicarlos equivaldria a
rebelarse contra las responsabilidades y deberes
que los engendran. Son, finalmente, imprescripti-
bles; porque su usurpacién o su renuncia vulneran

espiritu humano carece de la unidad, del conocimiento; y es
eso lo que en la serie de los siglos ha buscado, buscando la

sintesis de las ciencias, ya en la fllosoffa, ya en la religion.
Cuando el positivismo deja de ser un método y se convierte
en doctrina, ¥ los elementos pensadores de la socledad se pre-
cipitan en la del se aleja
de la clencla, porque se aleja de su ideal luprerno. Pero aunque
ésta sea una aspiracion del hombre, Jamés la satisfard. No puede
conseguir la verdad sino fragmentarlamente y con esfuerzo.
lel decfa: “El hombre necesita raciocinar; e| Lombre es ca-
i en Il dal inlo estd su gran-

deu en la

El hombre no es sélo lntellnnte llno Mmblén nnslblo‘ vi-
bran cuerdas simpdticas en nuestra naturaleza, en presencia
de lo bello, de lo grande y de lo noble, Nos arrastran impulsos,
como la amistad y el amor. Pero la misma sensiblildad nos
engafia, y subleva tempestades en que la razén y las pasiones
traban porflada lucha, ;Los grandes hombres no son a menudo
sino individuos en los cuales las pasiones grandes han conse-
guido dominar las mezquinas! E| hombre no se explica sin la
pasion: y clla es una fuerza impulsiva, al mismo tiempo que
una fuerza deprimente.

Fuera de ser inteligente y ser sensible, el hombre es libre;
pero no puede todo lo que qulere. Asf como sus pasiones tienen
extravios, de la misma manera su llbertad se encuentra trabada
por la desproporclon entre los propésitos que pretende acome-
ter y las fuerzas de que dispone para conseguir sus objetos;
y ademés de esta limitacién de la libertad (que es en suma la
iniclativa que tenemos en nuestras acclones) el hombre slente
que no puede querer racionalmente todo aquello que le halaga
on un momento dado. La noci6n del blen y del mal impele al
hombre en una direccion y le aleja de otras; hay en el concurso
de todas las propensioncs, una propensién, y sobre todas sus
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leyes eternas y agravian todas las generaciones
despojadas. Tal es la doctrina que deben acoger
los p dores que detesten el sociali pagano,
conmovido por Moisés y derribado por Jesucris-
to (1).

facultades, una facultad, cuyo consorcio le lleva, discurriendo
de lo conocido a los desconocido, de lo transitorio a lo per-
manente, de lo finito a lo Infinito, a reconocer a Dios, fuente
de toda vida y de toda ley.

El hombre sabe que su fin y su naturaleza, tlenen relaclones
gobernadas por una ley; y que esa ley emana del origen de la
vida: del Unico que tiene en sf la razén de su existencla, del
Unico que existe por sf mismo, es decir, de Dios.

El hombre, pues, se encuentra sujeto a la ley divina.

Si le suponemos alslado y solo en relacién con Dlos, la noclén
del derecho no tiene asidero ni sentido.

El hombre tiene deber de obedlencla y de admiracion Lacia
Dilos.

El cumplimiento de estos deberes satisface su conclencla y
le sugiere una esperanza; pero de ninguna manera le da con-
vicelon de un derecho. Del hombre a Dios no medla sino un
vinculo: el del deber...

La noclén del derecho nace de la asoclacion, es declr, de la
concurrencia de varios sujetos de un deber, sustancialmente
uniforme, y que por necesidad viven, obran y se desarrollan en
un campo de acci6n coradn, en que todos deben respetarse re-
cfprocamente. Por eso decimos que el derecho nace con la
cledad, sin convenir en que ella sea su fuente — negéindolo al
contrarlo, porque todo estatuto social reviste un carficter pre-
cario que es incompatible con la naturaleza del derecho.

(1) Pocos ejemplos bastarfin para persuadir al lector de que
la organizacién de las socledades paganas, bastante blen estu-
diadas por Benjamin Constant, pero malfsimamente callficadas,
en ningdn tiempo de la historia han asegurado la libertad civil.

“Nuestros padres, decfa Cicerén en el Libro de las Leyes, (I
22,), pusieron a los que mueren en el nGmero de los dioses
De esta supersticion nacleron el culto de los manes y de los
lares, y el rito del hogar, de la familia
cn Roma y cn Grecla como entre los hinddes, y de la familla pa-
triarcal, la gens, la curia, la fratria, instituclones en que se dee-
envuelve y ensancha el culto de los dioses domésticos. La ciudad
antigua, como lo han demostrado Fustel de Coulanges y Wi-
llems, es la Iglesia y la familia de las tribus: el pritineo es el
templo y el altar de los manes y lares de la cludad: el culto de
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Pertenceen a la segunda categoria aquellas fran-
quicias que no estd obligada la potestad social &
reconocer en todo tiempo y lugar, mediante a que
no derivan de una necesidad estricta, universal ni
permanente, comprendida en el derecho natural.

Vesta es el rito del hogar urbano: los banquetes religiosos, las
caristias cfvicas, son una transformacién de las libaciones do-
mésticas, confesionales en los tiempos primitivos y mas tarde
puramente simbélicas. Todos los principios y formas de la
sociablilidad irradian como de su foco, de las tumbas-altares y
del fuego perpetuo encendido en honra de los lares de la fami-
lia ‘0 del pueblo. Ellas son los penates, conflados por la sombra
de Héctor a la piedad de Fneas cuando se “derrumbaba Troya
desde la alta cumbre” (Eneids, libro 2.°); el altar que el viejo
Priamo defendfa con su “impotente dardo”; y a cuyo lado “res-
balando en la abundante sangre de su hijo cafa bajo el acero
de Pirro (Eneida, libro 2.°): los que el pfo colonizador del Lacio,
en pos de sus dramdticas aventuras saludaba en las orillag del
‘Troer: “;Salve, oh tlerra que me debfan los hados! salve oh
Vosotros también, fieles penates de Troya!" (Emneida \dlibro 7).
La patria potestad provenia del sacerdoclo famflico: la potestad
real provenfa del sacerdocio urbano; de tal manera que cuando
en Grecia, el poder polftico pasé al Arconte, continué6 el rey in-
vestido del sacerdoclo. El culto del dios Término era la base
ritual y juridica de la propiedad, asf como el dominio territorial
de ia soberanfa urbana.

Estos antecedentes explican a la vez las discordlas Intestinas
de la sociedad romana cuando la religion primitiva decay6,
abriéndose camino una nueva teogonta, es decir, la lucha del
patriclado preponderante con la plebe inquieta bajo su yugo;
y el genlo y el vigor de la sociedad, recibldos de sus remotos
fundamentos. El interés social reemplazé al dogmatismo como
principlo de goblerno, pero el despotismo del conjunto sobre los

no podia porque i su agente o se
alterara su criterio. En Roma bajo los erperadores lo mismo
que bajo la RepGblica, csto es. bajo el cesarismo democratico
como bajo el privileglo patricio; en Atenas, bajo la ommipo-
tencia de la en L bajo la ml-
litar, el estado se arrogaba el papel de fuente exclusiva del
derecho, intérprete superior de la verdad; y de ahf su dominio
universal sobre todns las esferas de relaciones y de actividad,
que nadie controvertfa, ni en el terreno de los hechos, ni en
el terreno especulativo, profesada por Licurgo y por Numa, lo
mismo que por Aristoteles y Clcer6n, malgrado de todos los
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Puede darse caso de que se relacionen con el de-
recho natural, pero remotamente y sélo por cuadrar
determinadas circunstancias o condiciones socia-
les. Puede darse caso también de que sélo tengan
relacién ya con la forma de gobierno adoptada,

contrastes que trastornaron a través de los siglos, la forma do
los goblernos. Cuando J. J. Rousseau detinia al hombre en el
estado civil como una unidad fracclonal cuyo denominador es
la sociedad, y preconizaba por superlor e ldeal aquella organiza-
ci6n de goblerno que mas completamente desnaturalice al hom-
bre y absorba su individualidad, no hacfa mas que convertir en
principio la regla culminante y caracterfstica bajo la cual estu-
vieron las antiguas . En ellas la libertad
politica conferfa a cada individuo el derecho de contribuir a
despotizar a los demés hombres, pero sin poder eximirse de ser
a su turno tiranizado por todos. Esta situacién ventajosa no
era gozada, sin embargo, sino por los que heredaban (politai o
ciudadunos optimo jure) el privilegio de los iniclados antigua-
mente en los ritos urbanos. La esclavitud, el deshercdamiento
dcl ilota, pieza de caza para los j6venes ciudadanos de Esparta,

el de los naclo-
ndlcs dentro de. territorio, eran consecuenclas y atn condiclo-

le aquella
sa.lm a los ojos: consistia en hacer de la rall‘ldn un sistema
de y leyes y locales, definidas

Yy conservadas por la autoridad del Estado. A.!L la nacionali-
zaclén de los dioses extranjeros fué un medio de radicar la Le-
gemonfa romana del mundo, y AleJnndro Sovero pretendié atraer-
s¢ la sumisién de de a
Jmmcrls(o en el ntmero de las deldndﬁl nacionales.

en los antiguos estados
cultol de nuestro proplo continente. El doctor don Vicente F.
Lo6pez (Les Races Aryennes du Pérou) ha fundado en datos
lingiiisticos y mitologicos una hipétesis histérica, sobre la cual
nada podemos decir competentemente; pero sf observaremos
que hay en el derecho pablico de los peruanos circunstancias
que la robustecen. En la época de la conquista espaflola con-
servAbanse adGn rastros de ritos anflogos a los de la religién
soclal de las naclones indo-europeas del antiguo continente. Los
antiguos dloses naclonales se llamaban huscas, como los se-
puleros: el conopa recuerda vivamente los penates y la huaca
doméstica trae o la memoria dos elersentos de la primitiva so-
ciabliidad grecorromana: la tumba paterna conservada en el
recinto contiguo a la habitacion de la familia, v el rito gene-
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¥a con los dentes de la for i6n histérica
de una nacionalidad, con sus costumbres arraiga-
das, con sus vmlsltudes, su estado de cultura, sus
u otros fené socia-
les, completamente extrafios al derecho natural.

rador del derecho de propledad. Los peruanos practicaban ade-
mas la libaclén fdnebre, el banquete pdblico como en el pri-
tdneo griego, el culto del Sol (andlogo al de la Vesta romana),
padre del Imperio, como era Vesta el hogar urbano: tenfan el
aillo, que no es acaso, sino como sus andlogas, la gens y la
fratria, un desarrollo en la esfera polftica, de ndcleo famflico,
acrecentado por la agnaclén en virtud de iniclaclones litGrgi-
cas. El en
una aristocracia levitica bajo la dinastfa de los amautas, y por
fin en el de los incas, con ma-
yores o més leves alteraciones, la serie de fenémenos patol6-
gicos de las socledades congéneres. Un caricter permanente le
da relleve y unidad en todas sus épocas y formas: el poder
omnimodo del Estado, convertido en manantial del dogma, de
la moral y del derecho: su dominio sobre todas lag fuerzas

y por la de la la
del yla de los nifios, en vir-

tud de serle la
de la hmllh_—!.'l concepto de los goMemol paternales es ge-
lo toma-
ron de log le‘llm del Bajo Imperio—Tal vez la hipbtesis del
scfior Lopez sea por nuevas en lo

que tiene de absoluta; no falta quien ligue los origenes de la
poblacién peruana con antiquisimas emlgraclones chinas, apo-
yandose en dos datos: la similitud de nombres de varios puertos
del Perd con otros del Celeste Imperio: la analogfa de lenguaje
entre clerta poblacién del Per@ y los colles; pero esta nueva
hipotesis no destruirfa la primera por completo. ElI Perd era
un pafe de castas, y las castas Lan sido resultado de la multi-
plicidad de colonizaclones y conquistas sobre los territorios en
que han aparecido. Sea de ello lo que fuere, para nuestro ob-
jeto basta poder comprobar la analogfa de institucions del
Perd con los antiguos Estados de Asia y de Europa en su punto
sustancial.

Consideraciones muy semejantes suglere el estudio del im.
perialismo feudal de Méjico. Atravesara o no el pafs, cuando
sobrevino la conquista espafiola, una época de transicién, la
verdad definitivamente averiguada es que en la soceldad meji-
cana todo era por entonces sucrificado al empefio de consolidar
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Estas franquicias pueden ser convertidas en de-
rechos por la autoridad de la ley, que es irrecu-
sable, en tanto que sea legitima por su origen y
su concordancia con los principios morales que
jamds debe perder de vista. Afirmar que la ley es

¢l imperio de los aztecas. En medlo de todo, se traslucen princi-
plos que debleron presldlr la locledld antes que las revolucio-
nes o las la de los dloses
penates en las l’mmu mas los
¥ el fuego perenne de los teocallis, Gltimo fulgor tal vez. de un
antiguo culto urbano o naclonal. En la escritura y diversas
artes, Méjico aventajaba al Pert, pero no parece sino que esta
superioridad le condenaba a ser més 16gico en las aplicaclones
del error inicial de sus instituclones. Habfa hecho del comerclo
un instrumento de dominacién protegido por la ley con privi-
leglos que atentaban contra la seguridad general, contra los
cualeg eran impotentes los gremios Indum.ru.las formados para
resistirle. Ei peruano el se.
fiorfo mejicano era feudal: el dominio pro tndlvho de las calpu-
las recuerda los tlaglos de Rusia, y la condicion del mayeque,
lag desventuras y las miserias del fallah de Egipto. Las ferias
del Qltimo dfa de la semana (el 6.°), bajo la vigilancla de los
oficlales pﬁbllcos. subordlnnban los intereses y derechos de la
vida interpretadas por
cl gobierno. Por otn parte, la poligamia era permitida en las
clases superlores, al revés que en Egipto (Diodoro, lib. 1, § 80).
-—Asf ninguna podfa el los
pobres carecfan de influencia y poder eficaz, aunque gozaran
de la 'llud moral que infunde la vida de familia: los ricos sa-
su vigor en la molicle, que
destruye y envllece las razas polfgamas.—El c6digo draconiano
de Nezahualcoyotl y el papel censor y dogmmco de las acade-
mias de Tezcuco, de de
Anahuac, sl no revistlera sus formas mas detestables en el rito
y feroz de T Slendo la religién nacional
con su fuente y su designio, la inmolacién de los prisioneros era
acto colectivo de culto, y se devoraba su carne en odiosos
festines en holocausto por la salud de todos. El soclalismo pa-
gano llegaba en Méjico a su extremo mdis brutal.

Pues si respecto de Méjico no es dable formmr iguales conje-
turas que respecto del Perd, y aun las relativas at Perd pueden
llegar a ser desechadas, slempre que a lo menos se reconozca
1a identidnd de espiritu de sus Instituclones con las del antiguo
continente, ser& menester convenir en que una causa extrafia a
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la fuente de todos los derechos, es una enorme pa-
radoja; pero no es menos enorme sostener que nun-
ca puede ser fuente de derecho. La primera doctri-
na destruye las reglas superiores de justicia a que
las naci estin subordinadas en el orden ecivil:

la filiaclon historica de I explica la

armonfa de todas las instituciones que no se fundan en las
bases detivadas del dogma cristiano. Reforzaremos este punto
de vista con dos ejemplos més.

Ninguna nacién de la antigiiedad super6 al Egipto en el
conjunto general de su clvilizaclon; no obstante lo cual, ha.
biéndose formado sus diversos Estados por conquistas y colo-
nizaclones sucesivas, la sociedad egipcla llegé a ser una compo-
sleion jerdrquica de castas, aumentadas poco & Poco, aun por
operaciones orgnicas y legales para satisfacer nccesldades es-
peciales como en el caso de la casta de los intérpretes, creada
para servir de vinculo intelectual con la Grecla.—El Imperio
pertenecfa a las dos que conservaban hereditarlamente el pri-
vilegio de las razas victoriosas: la casta sacerdotal que monopo-
lizaba la clencla, la militar, que monopolizaba la fuerza.—Los
conceptos elevados eran reservados de la muchedumbre, a qulen
se dejaba Lundida en un fetiquismo vil. Teniendo por base una
religion naclonal, como todos los Estados antiguos, y no pu-
diendo llegar a la intolerancia teol6gica, concedian a las castas
subordinadas la franquicia de eonurvar sus ritos mas groseros,
¥ como éstas eran en
dloses los sfmbolos jeroglificos del universo y de la religion,
como el gavilin y el escarabajo, y se desenvolvia, con el con-
sentimlento de los sablos y la complicldad de los filésofos,
cegados por una 1lusi6n caliginosa, la adoracién de los cocodri-
los, de los gatos, del buey de Mentis, el cabrén de Mindes, y el
ledn de Leontopolis.

Dos historiadores antiguos (Herodoto y Diodoro de Sicilia),
explican dos formas diversas de creenclas de una vida ulterior:
la que atribufa al hombre el eterno reposo sepuleral, y la que
atribufa al alma una serle de encarnaclones cn toda Ia escala
zool6gica, hasta volver a la forma humana tras de un ciclo

tres mil afios. Heeren es de parecer que ambas hayan coexis-
tido, slendo parte la primera de la religlén popular, y la segun-
da, profesada por el sacerdoclo, en razon del alre de slstema
cientifico que encontraba en clla. La creencla en la vida futura,
bajo cualqulera de ambas formas, no podfa dar a la moral ni a
la religlén un carficter que emanclpara la conclencia del des-
potismo del Fistado. ¥ que por consecuencia. engendrara un
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Ja segunda las arroja a las sombrias aventuras
de la demagogia; sobre todo cuando la decadencia
de la fe religiosa constituye a cada hombre en in-
térprete arbitrario de la ley moral. Consiste el
primer sofisma en atribuir a la coleccién un poder

conoepto del derecho capaz de determinar las libertades ctviles.
Varfan mucho los historiadores al designar el nGmero de
castas que constituyen la jerarqufa soclal de la India. Diodoro,
que me parece, por otra parte, muy mal informado de las cosas
Indicas, asegura ser slete: otros reducen las caplitales y primi-
tivas a cuatro, todas puras a saber; tres regeneradas (Braha-
mas, Ketrls, valsyas), y una no regenerada (soudras), admitien-
do, sin embargo, no s6lo la impura nacida de la mezcla de cual-
quiera de las tres primeras con la de las soudras, sino otras
muchas cuya formaclén es ignorada y puede atribuirse a con-
quistas de grupos independientes, hasta el nGmero de ochenta
y cuatro a que las eleva Thevenot, exageradamente tal vez.
Bastanos aqul consldemr el hecto en globo.—Esta divisién
estriba en v por el
Euado. cuyo goblerno ejerce el mjah subordinado a la casta
de los

y
espiritus en el Ser Supremo son doctrlnns que inmovilizan y
extirpan cualquier fuerza reactiva que los instintos naturales
pudleran suscitar contra el avasallamiento de las clases infe-
riores por las més elevadas.—La libertad civil jamés podrfa
germinar bajo un sistema semejante.

Despréndese de lo dicho, que todos los Estados paganos efer-
cen un fundado en la potestad que
invisten como organo de la religién naclonal.

El maravilloso papel de la naclon hebrea en la historia reli-
giosn del mundo y su organizaci6n civil, relegaban las cuestio-
nes tebricas del derecho pblico al radlo de las cosas secundarias
y asf. no es poslble encontrar en su legislacién una politica
positiva blen definida. No obstante, indaguemos su espiritu en
sus diversas peripeclas. Después del cautiverio de Egipto, las
tribus abrogan la antiquisima forma patriarcal para aceptar
la dictadura mosalca; siguele la federaci6n de los jueces; mas
tarde la monarqufa surgente de Ja conjuracién de Ramd; a
ésta la secesion de Israel y el establecimlento de la segunda
monarquia la expatriacion del pueblo que lloraba sus desven-
turas en Babllonla, y esparcfa por el mundo sus esperanzas
sobrenaturales, En este drama se mezclan sus glorlas y sus

1s

con sus y sus trs as
nes del suelo por multitud de extranjéros y del alma por la
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sin limites derivado de la independencia completa
y la absoluta libertad de los individuos ligados en
comunidad mediante un contrato; y el segundo en
negarle el que legiti te le corresponde por

idolatrfa, las luchas del pontificado, sus avances y sus nobles
sacrificlos por la justicia y la libertad, los profetas hablando en
nombre de Dios y arrostrando, como Jeremfas, la enemistad
de los grandes y de los poderosos bajo el impulso de un gene-
roso petriotismo; el goblerno militar de los Macabeos, y final-
mente, el torbellino de miserlas y desventuras que afirmé so-
bre ella el yugo de la conquista romana. Pues en medio de estos
rasgos flotantes e indecisos de su flsonomfa, la idea de Dios
domina la socledad, aun cuando la sociedad la reniega.—Este
concepto supremo destruye el principio pagano en que estri-
baba la ilimitada potestad dogmética del Estado sobre la razén
¥ sobre la conclencia. No slendo la socledad el sger superior
entre todos los geres, su soberanfa no es absoluta, sino derivada;
existe una soberanfa eterna inmanente en la eterna fuente de
la vida, centro infinito de la verdad y del bien. As{ la soberanfa
que goblerna al hombre reside en Dios: la sociedad sblo es so-
berana en cuanto le compete interpretar la ley divina sobre las
criaturas. Tal es la doctrina categ6ricamente fundada en todos
los textos bfblicos relativos a las grandes revoluciones hebreas.
Una ley es impuesta al pueblo: el Decdlogo, la suma del deber,
ley inmutable y divina, fuente de todos los derechos por ser
la regla universal de las relaciones de los hombres en todos los
circulos de su actividad; pero todas las leyes orginicas y
del de la socledad. De esta

suerte, Molsés consultaba la nacién, y la nacion por boca de
los ancianos pronunciaba su aquiescencla. Mil clen afios antes
de Jesucristo contra la voluntad expresa del sacerdocio, deposi-
tario de la tradicién y de la ley, nlu\lte-tndn por el nazareno
Samuel, la naci6n la afios mis
tarde, cambi6 la dinastfa acatando y oonugrando la revolucién
victoriosa de David. Omitiremos detalles para llegar a un mo-
mento gravisimo, Después de las grandes reformas soclales de
Esdras, cuando el pueblo labfa reedificado el templo, “constru-
yendo con una mano y blandiendo la espada con la otra”, la
constitucion polftico-moral de los hebreos fué rehecha en un
acto popular y reducida a un instrumento legal, en la solem-
nidad de las Trompetas, cuatro siglos antes de nuestra era. Es
‘clerto que las cosas santas Y las cosas mundanas estaban con-
fundidas en una sola leglslacion, cualesquiera que fuesen las
que el del corriera en la
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ordenacién de Dlos, que le ha dado una autoridad
independiente del beneplécito de los individuos so-
bre los cuales la ejerce.

serie de los tlempos, la cual abarcaba, deldn h. regla de fe en
la reglén mAs elevada de la
de la higlene, todo cuanto en el orden rellgioso, civil y domés-
tico interesa a l0os hombres.—La doctrina era Incompleta; pero
encerraba germinativamente la solucién del problema social. Co-
locaba a Dios arriba de la socledad. Era necesario reducir adn
maés el papel del Estado, limitando la soberanfa a la esfera de-
terminada por su propia naturaleza. Tal ha sido la obra del
cristianismo.

El dogma cristiano no tlene al Estado por 6rgano suyo. ni
funda tampoco una religién meramente Individual, segGn se
prctende, pura y secreta relacién de la conciencia humana con
Dios: es un dogma universal que vincula todos los hombres en
la misma fe y en la misma esperanza ,por la Revelacién y la
Redencién, y los congrega en una socledad perfecta, eterna y
soberana, distinta de la socledad civil; de donde se sigue que
coloca los principios morales conducentes al fin Gltimo del
hombre, por cima de las leyes positivas, como base robustfsima
de los derechos que constituyen la libertad civil.

Kl soclalismo moderno, y con él la escucla revolucionaria de
Europa, que s6lo siendo inconsecuente puede condenarlo, ha
retrocedido a los conceptos polfticos del paganismo, empeordn-
dolos, a lo menos en la teorfa, mediante a que todos los siste-
mas paganos estriban en un principio religloso, erréneo y gro-
sero, pero al ftin testimonlo de acatamiento a la divindad, y po-
deroso elemento para rectficar los excesos del capricho personal;
al paso que el soclalismo moderno y la democracia francesa e
itallana, quisicran construlr el sistema politico sobre la negacién
del orden sobrenatural y la destruccién de todos los principlos
religiosos.—Hasta qué punto erfa monstruoso cl despotismo

sobre esta los

con que la al mundo en los cortos
ensayos que le ha consentido hacer el Instinto conservador de
las socledades y la conclencia cristiana de la Europa.—El ni-
hllismo ruso es un producto y a nada conducirfa su amputacion,
aun siendo posible, mientras no sc extirparan las raifces que
lo alimentan.
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I

VARIACIONES Y l:s'r.mo ACTUAL DEL DERECHO ARGENTINO
.CTO DE LA
CONDICION JUR]DICA DE LOS EXTRANJEROS

Los derechos de la primera categoria, por su
propia naturaleza, y los que nacen de la ley, por
cuanto ella al definirlos los declara necesarios pa-
ra la paz social, deben ser, en tanto que pertenez-
can al orden puramente civil, asegurados en bene-
ficio de los nacionales y los extranjeros residen-
tes, sin diferencia sustancial. La razén es muy
clara. Si la sociedad inviste una facultad indes-
tructible de gobernar, y forma en si misma una
condicién necesaria de la vida humana, es evidente
que debe amparar a todos los hombres cn el uso
de iguales franquicias y reconocerles idénticos de-
rechos, como quiera que todos tienen en su seno
cl mismo caricter y estdn sometidos a las mismas
reglas v presiones. La Constitucién argentina ha
llegado a las tltimas consecuencias de la doectrina,
declarando en su articulo 20 que, ‘‘los extranjeros
gozan en el territorio de la nacién de todos los de-
rechos civiles del ciudadano’”. Esta declaracion
no es nueva, pero sintetiza, de todas maneras, una
variacién radical cn el derecho positivo de nues-
tra sociedad, cuya historia puede ser compendia-
da cn pocas pulabras.

Ordenanzas y leyes de la corona, singularmente
‘las de 1592, 1616 y 1680, prohibian por punto ge-
neral la entrada de extranjeros en el territorio de
América dominado por los cspafioles. Otros esta-
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tutos, como el de Felipe I, en 1614, ratificado
en 1680 por Carlos II, prohibian a los colonos te-
ner trato mercantil de ningin género, bajo una
sancién penal: la muerte y la confiscacién, hasta
1799 en que la pena capital fué cambiada por la
de seis afios de presidio, quedando en vigor la con-
fiscacion. Iistas leyes concordantes con el régimen
prohibitivo en materias mercantiles, no eran miti-
gadas sino por condescendencias arbitrarias u odio-
sas. En 1602 se ordené hacer en América ‘‘una
limpieza de extranjeros’’, de la cual fueron, sin
embargo, exceptuados ‘‘los oficiales mecanicos’’,
y las autoridades coloniales estaban facultadas
para admitir composiciones onerosas a los extran-
jeros a quienes creycren prudente conceder hos-
pitalidad en los territorios de su mando, en los
términos y con las excepciones previstas en el ti-
tulo 27 del libro IX de la Recopilacién de Indias.

Muchas circunstancias inclinaron ¢l animo de
los argentinos a mas fraternales sentimientos ha-
cia los extran,]eros Las prohibiciones mercantiles
ylai de los productores del Plata, bajo
el capricho del comercio espaiiol, armado del mo-
nopolio, remataron necesariamente de la miseria
piiblica y privada, que se hizo evidente en el cuar-
to de siglo precedente a la ema 6n; v al mis-
mo tiempo que esta congojosa realidad abrumaba
los espiritus con sus estragos presentes y sus ho-
rrendas perspectivas, trasluciase una esperanza
de mejor fortuna dependiente de la libertad de
los cambios, de la concurrencia industrial, del en-
sanche, en una palabra, de las relaciones del pais
con el extranjero. La revelaban la efimera prospe-
ridad alcanzada por medio del comercio de con-
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trabando, durante la ocupacién de la Colonia del
Saer to por los port: ; el impulso que si-
guié a la frustrada iniciativa del general Zeballos;
los cjemplos del extranjero generalizados por Bel-
grano y sus aliados en el Consulado, por Vieytes
y sus colaboradores en el Semanario, y finalmen-
te, el ripido incremento del biencstar econémico,
que tomé una parte del virreinato durante la oeu-
pacién de Montevideo por los ingleses en la prime-
ra mitad de 1807. Dificilmente guerra alguna ha-
bri redundado para un pueblo, en tan palpable
provecho como las invasiones britanicas de 1806
y 1807, para el Rio de la Plata, si s considera la
masa de preocupaciones que los ingleses removie-
ron en la prensa y en los circulos familiares, el fe-
cundo cjemplo de sus reformas aduaneras, y los
vinculos que después de la victoria trabaron con
cllos los nobles patricios, ansiosos de una regene-
racién social. Cuando en 1809, Moreno abria con
la mano del virrey Cisneros las pucrtas del Plata
a las banderas extranjeras, dos hechos quedaban

quistados: la ipacié ional, la recon-
ciliacion de los argentinos con sus hermanos de
distintas razas y lenguas, bajo el amparo del de-
recho comiin y del interés universal.

Desde los primeros afios de la emancipacién na-
cional, se manificsta claramente el espiritu huma-
nitario de nucstra actual legislacién. Asi aunque
el decreto de seguridad individual de 1811, no alu-
da cn la generalidad de sus textos sino a los ciuda-
danos, al enumerar las garantias de que rodea los
‘derechos perwonales, contiene, sin embargo, esta
declaracion: ““todo hombre tiene lihertad para per-
manceer en el territorio del Fatado, o abandonar.
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cuando guste, su residencia’’ (1); pero si se pres-
cinde de él, y se disculpa su vaguedad, recordando
la época embrionaria en que fué promulgado, y
las circunstancias del gobierno que lo dictd, des-
pués de destruir la Junta Conservadora nacida de
las escandalosas asonadas del 5 y 6 de Abril de
1811, encontramos en seguida del periodo de va-
liente iniciativa de la Asamblea Constituyente,
declaraciones perentorias que pruchan la solidez
creciente de eslas ideas. Kl Estatuto provisional
de 1815, de origen anémalo y comunal, fuera de las
grandes facilidades establecidas para obtener la
naturalizacién, preconizaba los derechos de los ha-
bitantes del Estado, y r ia iguales a i

les y extranjeros, en su goce y garantia (2). Tdén-
ticas declaraciones contiene el Reglamento provi-
sional de 1817, de origen orginico y nacional (3);
de suerte que aun cuando la Constitucién de 1819,
elaborada en medio de zozobras y desfallecimientos
encrvantes, no sea explicita sobre este punto, co-
ma tampoco crea privilegios en favor de los ciu-
danos y deja, por otra parle, subsistentes todas
las leyes v ordenanzas precedentes que no pugnen
con sus preceplos (4), puede decirse que desde
1817, por lo menos, la igualdad de los extranjeros
vy nacionales, respecto de los derechos civiles, es

(1) Artfculo 7 del decreto do seguridad individual, de 23 de
Noviembre de 1811,

(2) Los derechos de los habituntes del Eatndo son la vidn,
1a honra, In libertnd, Ia Igualdnd y In seguridad. (Articulo 1.°).
Todo hombre gozarf do estos sus derechos en el territorlo del
Estado, sen americano o extranjero, sea cludadano o no (ar-
ticulo 2.°).

(3) Secclon primern, capftulo I artfculos 1y 3.

(4) Secclon sexta, artfeulo 136,
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un principio definido en las instituciones funda-
mentales de la Repiblica Argentina; y por con-
secuencia, una ley tradicional contemporinea de
nuestra sociedad politica, cuya existencia comien-
za, ante el derecho piblico de las naciones, con el
acta de independencia del 9 de julio de 1816. Nu-
merosas leyes excepeionales, odiosas o ridiculas,
fueron lanzadas contra los espaiioles durante la
guerra de la emancipacién (1810-1821), mas ellas
no s6lo tienen disculpa en el fanatismo que agita
todos los pucblos en analogas circunstancias, sino
que son, ademis, insuficientes para desnaturalizar
¢l antecedente constitucional puesto en claro.

El tratado ajustado con Inglaterra en 1825 pre-
cisd, en favor de los ingleses, estos principios, in-
cluyendo una particularidad que debemos hacer
notar. Iil articulo 13 garantizé a los siibditos bri-
tinicos el derccho de poscer toda clase de propic»
dades y de disponer de ellas ““en ln forma que qui-
sicsen, o por test to”, ar con
las doctrinas aceptadas desde 1817, pero cuya re-
ciprocidad no _estipulé Inglaterra ni habria podi-
do estipular sin reformar radicalmente sus leyes.
Los (-\trnn|oros no podian, en efecto poscer bie-
nes raices en Inglaterra: en el 7-8 de Vietoria, les
fué otorgada la franquicia de arrendarlos hasta
por un plazo marimum de veintitin afios (1), sien-
do requerida, como de antiguo, para adquirir in-
mucbles la denization, o naturalizacién imperfecta
ez donalione regis (2) y sblo en el afio 33 de Vie-

(1) Véawe a TFischel, Constitucién de Inglaterra.
(2) Li denfzetion conferfa el derecho de adquirir blenes por
compri, donacln o legndo. pero no por hercncia, en razén de
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toria, (1870) ha sido declarada la igualdad civil
de los extranjeros (1), ,es decir, cuarenta y cinco
anos después de celebrada la estipulacion que co-
mento. lLargo seria ar otras
gratuitas del mismo tratado, inferiores a la pre-
cedente, y con las cuales hemos excedido o nos he-
mos adelantado a las legislaciones reputadas co-
mo modelo de liberalidad. Desechadas las bases
feudales del derecho, como las iniciaciones litdrgi-
cas y patricias de los antiguos, prevalece el prin-
cipio humanitario que ha arrnlgndo en nuestras
instituciones por su propia logica, sin reserva ni
compensacion. Asi, en tanto que los Istados Uni-
dos, no obstante necesitar y promover la inmigra-
¢ién curopea, conservan respecto de los extranje-
ros las antiguas leyes inglesas (2), sin mas leniti-
vo que la facilidad de naturalizarse, la Repiiblica
Argentina ha destruido el privilegio de nacionali-
dad, bien como ha dcxcnvuclto sentimientos do cor-
dial fraternidad sin intermitencias ni r
Derribada la tirania de Rosas que entorpecia en
todo sentido el desarrollo institucional de la na-
cion y reorganizada ésta por In Constitucién y la
reforma (1853-1860), la tradicién consuctudinaria
y lecal fué solemuemente ratificada, en primer

iendo el heneficiado hijo de extranjero, su padre no podin
C tirle un derecho que no tenfa. B razon, el
hijo del denizen nucldo antes de la denization no podfa heredar
por no Laber recibido sangre con tal capacldad; pero no sucedfa
lo mismo con los hijos nacidos después de la denization. La
denization no emuncipaba del alicn’s duty. (Blackstone, lib. I,
enp. X).

(1) An act to @amend the law relating to the lepal condition
of alicny and british sudjects.

) No excluven el derecho Qe albinaglo (droit d'aubainc),

e
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lugar por la declaracién del preimbulo (1) y
seguida v principalmente por los articulos ‘70 y
25 de la leyf d tal (2), reproducidos unéni-
memente, como en prueba de general adhesién,
por todas las constituciones de provincia, la ma-
yor parte de las cuales, ademis, conceden a los ex:
tranjeros el derecho electoral activo o pasivo, a la
vez, con restricciones o sin ellas, en el régimen de
los municipios (3).

Apoyaba ostensiblemente la corona su legisla-
cién respecto de los extranjeros en el propdsito
de conservar la unidad religiosa: pretexto frivo-
lo si se repara por una parte, en que idénticas res-
tricciones gravitaban sobre todos los extranjeros,
cualesquiera que fuesen sus creencias o las domi-
nantes en la nacién a que pertenecieran y por otra
en que ningiin rasgo distintivo de la colonizacién
hispano-americana, ni su origen ni sus tendencias

(1) “... ¥ para todos los hombres del mundo que quicran
habitar el suclo argentino”.

(2) "Los extranjeros gozan en el territorio de la nacién de
“todos los derechos civiles del cludadano; pueden ejercer su
“industria, comercio y profesion, proseer bienes ralces, com-
“prarlos y enajenarlos, navegar los rfos y costas, ejercer libre-

" mente su culto, y casarse conforme a las leyes. No estin

“ obligados a admitir la cludadanfa ni a pagar las contribuciones

* forzoeas extraordinarias...” (art. 20).
“El Gobierno Federal (omenlarA la inmigracién europea y no
podré limitar con impuesto alguno la entrada en el territorio
rgentino de los -extranjeros que traigan por objeto labrar
2 tlerra, mejorar las industrias, e introducir y cnsefar las
“clenclas y las artes” (art. 25).

(3) Conceden voto actlvo y pasivo, sin restriccion Santa Fe,
con restricciones: Buenos Aires, Cérdoba v Salta, conceden ¢l
voto pasivo. San Luis. Mendoza, Rioja, Catamarca y San Juan:
dcfieren el caso a la ley, que generalments es concordada con

11 opini6bn Entre Rfos, Ce , Jujuy, Santiago
¥ Tucuman.
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manifestadas en las leyes y en las pricticas y eri;
terio del gobierno, permiten atribuirles el caricter
de una colonizacion religiosa, cuyo tipo en el nue-
vo mundo sélo presentan las colonias puritanas.
— ““La fuerza de la fe’’ era en boca de los monar-
cas regalistas un disfraz hipéerita y una divisa
mentirosa, para disculpar un despotismo suspicaz.
— Era forzoso perseguir al extranjero para con-
servar las prohibiciones mercantiles, como era me-
nester estorbar el incremento de la instruccién
piiblica ¥ alejar, segin se pactaba solemnemente
en las capitulaciones de Cabeza de Vaca, los ele-
mentos de cultura, aun indispensables para la ad-
ministraciéon regular de la justicia, si habian de
mantenerse las colonias en completa servidumbre.
—Esta ley es uno de los muchos elementos depre-
sivos que constituian el plan del gobierno colonial;
porque trababa a la vez la riqueza que da fuerza
v la civilizacién que da brios a las sociedades hu-
manas.

No arranca tan sélo de un sentimiento expansi-
vo, sino también de un cilculo racional, el vuel-
co que a este propdsito sufrieron las ideas desde
el imiento de la ionalidad argenti (1.
Si la sociedad, como decia Kant, es un comercio
de ideas, solo es fuerte vy fecunda cuando sus
vinculos atan todo lo que es humano, bajo el ideal

(1) La opinién va adn mds adclante que la ley y tunto que
a menudo se extravia. De cstos excesos, emanan males muy
serios. Llega el amor al extranjero al extremo de sacrificar
nuestro tipo nacional en imitaciones serviles, trasladando .eyes
inaplicables, cuando no perniciosas, en el presente estado de
nuestra sociabllidad, y creemos oponer teorfas a la cxperiercia
cuando s6lo tenemos llena la cabeza de un empirismo exético.
Llcga la condescendencia pGblica hasta presenciar sin inquietud
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de la fraternidad cristiana. Por otra parte, los pue-
blos requieren el vigor vital qua emana de la ri-
queza, y al decir riqueza, decimos produecién, cam-
bio, solidaridad industrial, todo lo que naclendo
del interés, lida y ha las r re-
gidas por principios superiores en virtud de la
unidad del espiritu humano. No son otros los pro-
positos que envuelve la Constitucién argentina.
Esta Reptblica es todavia pobre y su organiza-
cién econémica imperfectisima. La razén es peren-
toria: los argentinos somos escasamente dos mi-
llones de hombres diseminados en més de cuatro
millones de kilémetros cuadrados de territorio; y
por consiguiente ni el territorio tienc valor, ni la

iedad tiene istencia. Es evidente, entonces,
el acierto de los designios de la Constitucién, cuan-
do prescribe que sea fomentada la inmigracién,
v cllos bastarian para justificar, por el interés na-
cional la igualdad civil de los extranjeros, si no
bastaran los gravisimos principios morales y po-
liticos en que estriba (1).

que extranjeros amparados por el derecho comGn se orgarizin
atribuyéndose caricter y nombre de colonias, con menoscaho de
la soberanfa v del honor de la naci6n, exactamente como sl
en Ja Repablica Argentina vivieran bajo las capituluclones de
Solimén.

(1) Siendo tan explicitas las garantfas del derecho, ofrecidos
por la Constitucién a los extranjeros, y tan amplia su libertag
para entror al territorio, y existir o domicillarse en el, que
ninguna restriccion se consldera |ega.| nl atn para estorbar la
«ntrada de de la justicla,
Re puede poner en cuestién si el goblerno podria o no legftima-
mente decretar la
nacionalidad por razones de uglll‘ldnd

La expulsion de los extranjeros en tlempo de paz no me
narece ser conforme al derecho natural, aunque la consienta
«1 derecho positivo de casl todas las naclones cultas del orbe
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v

CRITICA DE LA DECLARACION CONSTITUCIONAL DE DERECHOS
Y GARANTIAS

Como todos los ensayos de organizacién poli-
tica de esta nacién han tenido en mira asegurar
la libertad ecivil, es constante la inclusién en todos
nuestros d tit) les de una de-
claratoria de derechos, anéloga a la que forma par-
te del estatato vigente, y por ello conviene consi-
derar algunas de las capitales observaciones criti-
cas que han solido oponerse a las disposiciones le-
gales de su género.

Gerry y Madison, incitaron la famosa conven-
cién de Filadelfia (1787), a consignar en la Cons-
titueién algunas garantias de derechos preconiza-

con el cual estd la
cia; pero en tlempo de guerra la expul-lbn es de derecho natural,
=egln lo entiendo, siempre que sea necesaria para la defensa na-
cional. El derecl'o internacional reconoce como de pura gracia
la residencla de los sGbditos del soberano encmigo en territorio
del beligerante y s6lo de derecho en cuanto repose sobre esti-
pulaciones formales entre los Estados en guerra. Reconoce
igualmente el derecho de cada Estado beligerante para estorbar
la salida de un extranjero, sdbdito del enemigo, si la reputa
peligrosa por el que o adrede
haya podido adquirir, respecto del pafs y sus medios de defensa.
Estos principlos generales se derivan del derecho de soberanfa
v conservaci6n de las naclones; vy las leyes protectoras de los
cxtranjeros cn los pafses que los atraen para fomentar su rique-
21y su cultura, no pueden despojarios de los medios de conser-
varse, ni tlenen razon suficlente de Imperar cuando la residen-
cin de los cxtranjeros sea contradictoria con los fines que so
han propucsto al protegerla.—DPor consecuencia, las garantfas
1-ommuclonale- que amparan a los exlrnn}em en el derecho
de residir y en

de ser nspenﬂldas slempre que, en caso de g\lelrn‘ ast lo exija
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dos en absoluto, tomando probablemente por base
las que parcialmente habian formulado desde épo-
cas muy antenores, diversas leg:slaturas colonia-
les (1). La convencién rehusé seguir este consejo,
temerosa de que una declaracién concebida en tér-
minos vagos e incompletos, pudiera ser interpre-
tada restrictivamente en el ejercicio cotidiano del
gobierno, es decir, como si excluyera todos los de-
rechos y franquicias que no hubieran sido enume-
rados en el texto. Massachussets y Virginia, cuan-
do revisaron el proyecto de Constitucién (2), exi-
gicron lo que Madison y Gerry habian pedido a
1a convencidn, y los peligros que detuvieron a este
cuerpo fueron conjurados por la declaracién con-

la scguridad de Ja Repfiblica; y no se puede negar. que su
expulsién es una de las atr del
durante el estado de sitio. M4s complicada serfa la cuestion
5l se tratara de prevenir un conflicto por medio de la expulsi6n;
pero, en tesls general, puede afirmarse que expulsar los sabdi-
tos de un soberano con el cual cs inminente la guerra, cuando
Por su nGmero u otras circunstancias, hubiera peligro en con-
mentir su residencia, es tan legitimo como declarar la guerra en
defensa de derechos, sin tomar por eso el papel de agresor.

(1) Dos clases de declaraclones de derechos formaban parte
de 1a legislacién colonial de Norte América. Pertenecian a la
primera las consignadas en cartas reales, como las de Virginia
de 1606 v 1609, de Massachussets, de 1629, de Maine, de 1639,
de Connecticut, de 1662, dc Rhode Island de 1663, de Marilandia,
de 1632, de la Carolina, 1563 de Georgia, de 1732. A la segunda

nectan las en por

las legislaturas colonlales, entre las cuales enumeramos las de
Connecticut, de 1639, Nueva York, de 1691 y 1708, Massachus-
nety, de 1636, Virginia, dc 1624 v 1672, Pensllvania, de 1682,
Marilandia, de 1639 y 1650, Ithode Island, de 1863, Carolina,
1687, etc., ete.

(2) Los Estados de la Unlcn, al revisar la Constitucion, pro-
pusieron mrn de que a8

a cerca de sc.
aenta, pr(*!l'nt’\dus por Hamliton a la Cimara de Representan.
tes. Una comiribn compuesta de un diputado de cada estado,
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tenida en la enmienda 9.%, sustancialmente idénti-
ca al articulo 33 de la Constitucién argentina (1).

Se ha argiiido, ademds, que las razones de co-
miin seguridad que la justifican en las sociedades
monérquicas que tratan de sustraer de la presién
autoritaria determinadas formas de la actividad
individual, no subsisten en las sociedades republi-
canas, por cuanto en ecllas se confunden la autori-
dad y la voluntad del pueblo, ¢s decir, cl clemento
que refrena ¥ el interesado en la inmunidad de
los derechos. Este raciocinio estriba en una nocién
falsisima de la libertad. Seria concluyente si por
libertad hubiéramos de entender a manera de la
democracia revolucionaria de Francia, la investi-
dura de un poder omnimodo en la masa popular,
heredera del absolutismo monirquico, dispuesta
a usar y abusar de su ilimitada autoridad o a con-
centrarla en el cesarismo; pero si la libertad con-
siste en reducir el poder soberano, cualesquicra
que sean su asiento y su érgano, ¢l papel que de-

las examind, y la cimara aprobé diecisiete. EI senado las redujo
a doce. Las locales iti diez,
que son otras tantas declaracloncs de derechos, ya del pucblo,
ya de los Estados, como entidades polfticas o limitaciones de
autoridad, conferida al gobierno general: Massachussets y Vir-
ginia, entre los Estados; Jofferson y Patrick Henry, entre los
Tombres politicos, se distinguieron por su empefio en incorpo-
rar tales declaraciones al estatuto federal,

1) The cnmumeration in the Constituton of certain rights
shall not be construcd to deny or disparaje others retaincd by
the people. (Amendment IX). The powers not delegated to the
T'nited Statcs by the Constitution, nor prohibited by it to the
Ntates, are red to the States respectively, or to the 'u‘opk
« Las dercchos y
enumera la Co no serin como. negacion
de otros dercchos y garantfas no enumerados, pero que nacen
el principio de la soberanfa del pueblo v de ln forma republi-
cana de goblerno. (Constitucion Argentina, art. 33).
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riva de la naturaleza del estado civil, de suerte
que encabece cl orden juridico sin destruir el or/
ganismo de la sociedad, tal cual resulta del hecho
universal de su existencia y de los caracteres his-
téricos y consuetudinarios de cada nacionalidad,
entonces es forzoso reconocer la necesidad de po-
ner contrapesos y limites bien trazados a la auto-
ridad republicana, que por sdlo la circunstancia
de ser autoridad, constituye una entidad diversa
v de los agrupamientos rudimen-

Por otra parte, la Constitucién argentina ha
dado ocasién a una critica especial de parte de
mis de un publicista del continente (1). Fl articu-
lo 14 dice asi: ‘‘todos los habitantes de la nacién
gozan de los siguientes derechos, conforme a las
leyes que reglamenten su ejer , etc.”’; clausu-
la improbada bajo el concepto de que cs implici-
tamente derogatoria del texto en que figura, me-
diante a que si los derechos reconocidos son ab-
solutos, wo pucden ser reglamentados, v si el go-
hicrno tiene potestad para reglamentarlos pierden
su_estabilidad y caen en la categoria de las fran-
quicias revocables v precarias. Ante todo, s opor-
tuno notar que la cliusula no es insélita sino en la
forma, porque abarea en una generalidad, la serie
completa de declaraciones que la siguen, coinei-
diendo, por lo demds, en el fondo, con todos los ins-
trumentos anilogos que le han servido de modelo.
Las enmiendas de la’ Constitucién de los I3stados
Unidos, aluden en varios pasos importantes, a le-

(1) Florentino  Gonzilez, Curso de Derecho Constituclonal;
Justo Arosemena, Constituclones de la América meridional.
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yes reglamentarias Y de procedimientos (1) ; sus

tecedentes tradi les, el bill de derechos de
la Gran Bretaiia, de 1689, la peticién de derechos
de 1628, y finalmente, la Magna Carta de 1215,
no separan la afirmacién del derecho de su re-
glamentacién; como no se atrevieron a scparar-
las, a pesar del desborde de utopias que en su
época arrasaba todas las reglas del buen sentido
v de la experiencia politica, las constituciones fran-
cesas de 1791 y 1793. No es esta unanimidad una
mera y estéril comcldcncm, revela, al contrario,
la per ia de f y leves sociales, que
manifiestan el espiritu de todos los hombres a
quicnes el fanatismo no ciega, que preconizar en
absoluto la libertad de los individuos en sentidos
dados, cquivale a arrojar la sociedad cn la anar-
quia: que para garantizar los derechos, es menes-
ter que se regule su ejercicio, sin lo cual, el cgois-
mo, consejero tan malo como seductor, los desna-
furaliza ficilmente, haciéndoles exceder su radio
con perjuicio del mismo derecho; — y por fin, que
reglamentar el cjereicio del derecho es cosa radi-
calmente diversa que menoscabar ¢l derecho mis-
mo. Distinguir, por medio de la ley, al que subleva
las masas contra las instituciones del que las eri-
tica en ¢l campo sereno de la doctrina, no es (los-
truir el derecho del lor v del pr dista;
os eoordinarlo con el dercecho del Fstado v de la
ley, a conservarse vy a imperar. Que la poteshld
reglamentaria del Istado sea oeasionada a abu-
s, como afirman sus contradictores, no es mara-
villa, porque todo poder es fuerza, y susceptible
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de ser viciosamente empleado; pero de ahi, o na-
da se deduce o se deduce la fantasia de Pelletan
v todos los visionarios de su tipo: la democracia
sin gobierno. No hay término medio de avenimien-
to, ¥ como esa quimera conduce a la barbarie, de-
bemos quedarnos en la organizacién histérica y
en el orden juridico de las sociedades cultas (1).

Rebatida esta triple critica, dejariamos justifi-
cada la declaracién argentina, oportuna en cual-
quier pais de derecho escrito, ¥ adoptada a curar
vivisimas dolencias de nuestra nacién, en la épo-
ca en que la Constitucién se promulgs, si no tu-
viéramos necesidad de criticarla a nuestro turno,
indicando aqui un punto de vista que desenvol-
veremos en otros pasajes de este libro. Dejamos
explicado que hay dos categorias de derechos ci-
viles: la que arranca del derecho natural, la que
nace de la ley positiva; v es evidente que se des-
via cualquier sistema de instituciones que las con-
funde, sca abatiendo la mas elevada y tornando-
la, por lo tanto, precaria, sea igualando con ella
la que es secundaria, ¥ convirtiendo en principios
las reglas pasajeras y acomodaticias que, cua-
drando a determinada situacién de una sociedad,
podrian ser atentatorias v funestas en un estado
mis sélido o menos imperfecto.

Este es el verdadero vicio de la declaracién ar-
gentina: coloca en una misma linea de importan-

(1) Los derechos absolutos de los Individuos se reducen al
de la seguridad y lbertad de la persona, vy al de adquirir pro-
piedad v gozar de ella... Derccho es lo que cada hombre pucde
tener, hacer o exigir de lor demfs, dentro de los lfmites pres-
criptos por la ley.—Kent, Commentarics of Amcrican law: lec-
ture XXIV, § 1
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cia, franquicias cuyo carcter es sumamente des;
igual: toma como principios absolutos ciertas re-
gias que, nacidas de situaciones anémalas y adop-
tadas para estorbar dislocaciones sociales en un
pais, han imitado otros por pruritos de innovar,
o con miras siniestras, v que la escucla revolu-
cionaria de nuestros tiempos, ha trasmitido, en-
tres sus muchas supersticiones, a la América, em-
pefiada en un propdsito indisereto: el de crear
instituci estables modelandolas en las que
ensayan en los partidos de Europa, como ins-
trumento de mudanza y demolicién. La exactitud
de esta eritica resultari de los estudios concre-
tos v parciales que van a seguir en los capitulos
inmediatos.







CAPITTLO IT

BUMARIO: IDERECHOS DE LAS PERSONAS. IGUALDAD.—I, Imposibllidad
de la formacién de una aristocracia en el Rio de la Plata—
I1. Desigualdades soclales en la époea colonlal.—III. Com-
posicién de la sociedad colonial.—IV. Condicién respectiva
de los peninsulares y los criollos.—V. Resultados inmediatos
de la Revolucién, respecto de la condicion de los criollos.
—VI. Libertad de los esclavos.—VII, Condicién de los in-
dios.—VIII. Abolicién de los blasones, titulos nobiliarios, etc.
—IX. Abolicién de los fueros personales.—X. La igualdad
segGn la Constitucion.

IMPOSIBILIDAD DE LA FORMACION DE UNA ARISTOCRACIA
EN EL RIO DE LA PLATA

Los primeros pactos nacionales atribuian a la
emancipacién politica del Rio de la Plata, el de-
signio de reivindicar los derechos de la razas au-
16ctonas usurpadas por KEspafia, y no pocos
publicistas y gobernantes se han adherido, al me-
nos durante el periodo de la guerra, a ese con-
cepto declamatorio ¢ histérica v juridicamente
falso. Fin 1810 fueron cambiadas las condiciones
politicas del Rio de la Plata, pero sin que se al-
terara sustancialmente el tipo de la sociedad
emancipada, que tiene origen en la ocupacién del
territorio y el sometimiento de sus pobladores al
imperio de la raza blanca y civilizada. Esta ocu-
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pacién no destruyé una soberania, puesto que las
tribus indigenas del Plata eran némades; pero la
llamaremos conquista, porque fué violenta, y en
ocasiones, cruel y sanguinaria.

Las sociedades de esta manera fundadas han
revestido ordinariamente una de cstas formas:
o bien su organizacién en castas, como la India
el Egipto, el Perd antiguo, por la superposicién
de razas vencedoras o el acuerdo de razas copar-
ticipes en los privilegios nacidos de la victoria;
o bien, el imperio aristocratico, andlogo al de
los godos de Espafia ¥ los normandos en Ingla-
terra; — pero uno y otro sistema, aunque por
causas diversas, fueron en ¢l Rio de la Plata,
igualmente imposibles.

El cristianismo ensefia la monogenesia de la es-
pecic humana, su corrupecién original, su reden-
cién por un solo sacrificio, su iluminacién por un
solo evangelio, su congregacién en el seno de una
sola Iglesia; v como una jerarquia de castas su-
pone, ademis de desigualdades civiles y politicas,
desigualdades morales ¢ intelectuales entre ra-
zas de hombres, es cvidente su incompatibilidad
con las doctrinas cristianas.

El imperio de una aristocracia era también im-
posible, por los caracteres cconémicos v politi-
cos de la sociedad. Kl derecho aristoerdtico con-
siste en un privilegio hereditario para ecjercer
una parte de la potestad politica, como en Ingla-

terra, o bien en su polio total, igual te
hereditario dentro de una clase, como en Venecia;
— reposa cn una condicié émica indi

P
sable, v supone una esfera de accién no menos
neecesaria. No subsiste ni prospera, en cfecto, si-
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no cn cuanto sus titulares monopolicen la propie-
dad territorial, y ecjerzan patronazgo o sefiorio
sobre los cultivadores personales del suelo. Este
seilorio depende de dos condiciones: de la rotu-
racién completa del territorio y de la residencia
de los grandes propictarios en sus dominios; co-
ronando el sistema, la conservacion integra de los
fundos nobles, ya bajo el régimen de la familia
patriarcal, ya bajo el régimen de los mayorazgos.
Basta comparar las cifras de poblacién con la su-
perficie territorial que ocupaba, para apercibirse
de que cra fisicamente irrealizable la primera
condicién del seiiorio. Las encomiendas afectaban
ciertos caracteres feudales, pero ni eran indefini-
damente hereditarias, ni tardaron en ser abroga-
das a principios del siglo XVII, reduciendo el pri-
vilegio de los deros a una especie de se-
fiorio industrial, expoliador y odioso, sin duda, pe-
ro capitalmente distinto del derecho aristoeri-
tico (1). Las donaciones de tierras se verificaban
en lotes tan extensos v desproporcionados con los
medios de cultivo que la poblacion ofrecia, que
cra de todo punto imposible consagrarlos a la agri-
cultura. Una aristocracia en una raza pastora es

(1) Aun estos dercchos cran limitados segGn las Ordenanzas
del oidor Alfaro (1611), que si no fueron totalmente obedecidas,
por razones que exponc con mucho fundamento don Manuel
ticardo Trelles, imperaron al menos sobre ese punto, ¢n que
coincidfan con las leyes generales y con los estatutos particu-
lares de Irala. Alguna vez se hizo esfuerzo por prorrogar el
derecho de encomienda, como lo solicité el Cabildo de Buenos
Aires en 1634; otras veces fué prorrogado en efecto, como en
Tucumdin, para premiar los jefes espafioles que se distinguieron
cn la guerra contra Bahayan, fingido heredero de los incas:
pero en lo ¥ i las limita-
ciones legales.
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un concepto monstruoso. Afiddase a estas conside-
raciones la enorme extensién de las propiedades
fiscales, ager publicus que la plebe no disputaba,
porque tenia en ¢l ganados por millones (1) y

libre y némade por su i exten-
sién, desdefiosa del trabajo regular, del salario,
de la disciplina industrial y civil; y se vera con
plenisima claridad, que ningdn influjo sefiorial
podia desenvolverse sobre masas asi diseminadas
v méviles (2). Era consecuencia de estas circuns-
tancias y del régimen mercantil de las colonias,
que los grandes caudales sélo pudieran formarse
en el comercio, que jaméas ha fundado aristocra-
cias, como lo prucba el ejemplo de Méjico y de
gran parte de la Europa contemporinea. Las cau-
sas de ello son evidentes: una es la instabilidad
de las fortunas perpetuamente comprometidas en
las aventuras de la especulacién; otra es la aglo-
meracién de los ricos en las ciudades, donde pe-
recen aun las aristocracias mas vigorosas, por-

(1) Hasta qué extremo llegaba esta abundancia se demues-
tra con s6lo un dato conocldisimo de cuantos han estudiado la
economia social en nuestra historia. Los cueros vacunos eran
el Gnico articulo de exportaci6n con que se retornaban las mer-
caderfas Cada se de  40.000
pieles, que debfan ser de toro y de una medida a que diflcil-
mente llegaban ni aun éstos; de suerte que para obtener aquel
nGmero era, segGn se calcula, menester una matanza de 80.000
animales. La carne, 10s huesos, la grasa y los cuernos eran
perdidos.

(2) B’ actual territorio de Entre Rlos ecstaba, aGn a fines
del eiglo pasado, en poder de masas nomades, que vivian del
piliaje v apenas diferfan de los salvajes por sus costumbres.
Fl1 Gnico virrey nacldo en América que ha gobernado el Rfo
de la Plata, (don Juan José de Vértiz), fué quien se ocupé pri-
mero de cambiar las condiclones morales y econémicas de los
changadores de ganados, fundando en ambos lados del Uruguay
villay para v a la vida
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que la molicie las enerva, y el ausentismo las des-
prestigia, como ha sucumbido en Francia y en Es-
paiia, mientras vive lozana la aristocracia ingle-
sa, robustecida por habitos varoniles conservado-
ra de su prestigio, y apta para ser hoy, como si-
glos atras, el meollo de la vida politica de la na-
cién (1).

Por otra parte, la aristocracia necesita tener
un papel, y éste supone un teatro libre de accién,
es decir, la capacidad politica de la sociedad en
que actda. Las colonias espafiolas de América
ninguna franquicia gozaban para su gobierno
particular, fuera de la administracién de los mu-
nicipios, que antes era privilegio que derecho (2).

(1) No estd de més tener en cuenta lo que eran las cluda-
des coloniales. Para no recargar la memoria de datos retros-
pectivos, basta saber que de las catorce capitales de provincia,
lay doce que no llegan a 20.000 habitantes y ocho que no
llegan a 10.000, segln el censo de 1869, y con excepcién de
Rucnos Aires, ninguna tlene cincuenta mil. Retrocédase ciento
cincuenta afios en el célculo, y se ver la insignificancia de
cada uno de esos grupos de poblacion. Buenos Alres apenas
alcanzaba en 1810 a tener 46.000 habitantes; y a mediados del
siglo pasado 22.000, segdn Concolorcovo (Lazarillo de clegos
caminantes), Cérdoba en 1788 tenfa 8.000 habitantes, segdn los
datos oficiales del marqués de Sobre-Monte. Un viajero del si-
glo pasado se echaba a dormir en el suelo, creyendo estar en el
desierto, cuando estaba a clen varas de la plaza principal de
La Rioja, y hubo, segtn las cronicas, gran sefior de dicha
ciudad, que se sac6 un ojo por querer andar en coche entre los
matorrales y espinas de las calles. Y no es mucho sl se repara
que hasta el goblerno de Vértlz, no tenfa Buenos Alres ni po-
licfa regular, ni alumbrado pablico, bien que lo adquiri6 poquf-
simo después que Madrid.

Quiere decir, en una palabra, que las ciudades eran mezqui-
nisimos teatros, por del
nismo mercantil, en que ningtin Imperio podia radicar, cuales-
quiera que se supongan su naturaleza y su forma.

(2) No es maravilla que en Norte América se desenvolviese,
aunque no completa en su tipo, clerta preeminencla ar'stocra-

T L}
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Por consecuencia, ningiin ministerio habria tenido
que desempefiar una aristocracia, aun supuesto
que hubiera podido nacer y consolidarse.

En suma, faltaban a la aristocracia todas las
condiciones positivas de existencia. De ahi que la
conquista no la engendrara, como ni tampoco un
régimen de castas, luido por el cristi
que es la fuente de nuestra civilizacién.

o

DESIGUALDADES SOCIALES EN LA EPOCA COLONTAL

No quiere esto decir que existiera una igualdad
pleta en la sociedad colonial. A salvo las mo-
dificaciones contemporaneas de la creacién de un
virreinato en el Rio de la Plata, y otras analogas,
més bien administrativas que sociales, las leyes
de las Indias espafiolas eran uniformes; y como
todas sus secciones no tenian tipo idéntico, mu-
chas reglas aplicables en alguna de ellas, regian
en otras, aunque no guardaran armonia con su
caricter y necesidades. — De aqui el imperio gé-
neral de leyes penales, que establecian diversos
modos de represién, segin la categoria noble o
villana de los criminales; distincién hasta cierto

tica, al menos en aquellas colonias cuyas industrias y vrgani
28cl6n econémica se prestaban a ello, como la Virginie, escla-
vigta y agricola, el se repara en la latitud de goblerno local
que les consentia el régimen inglés en cualquiera de las tres
formas para eu ya como pro-
vinclales, ya como goblernos de propletarios o de cartas. Nuda
anflogo tenfa margen cn las colonias hispanoamericanns.
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punto fundada en Méjico y el Perd, pero pura-
mente nominal en el Rio de la Plata, donde no
tenia, por consiguiente, aplicabilidad aquel sis-
tema nacido de la distinciéon de la érdenes, de ori-
gen fcudal v de la vmdlcta pnvada y el derecho
de pert tes a épocas en que la
autoridad social era debilisima en Europa. Ade-
més, la organizaciéon judicial establecia fueros
personales: el comin, el eclesiastico y el militar;
tribunales especiales, cuya jurisdiccidn era deter-
minada, o bien por razén del sitio en que tenian
lugar los actos por ellos justificables, como la
Santa Hermandad; o bien por la naturaleza de
las relaciones gremiales que debian regular en ca-
so de conflicto, como los Alcaldes de la Mesta; y
un tribunal pcional, la Inquisicién, regido por
las Concordias de 1610, Fmalmcntc los descen-
dicntes de los jefes conquistadores, los comercian-
tes acaudalados y los vecinos entroncados con fa-
milias de alto rango de Espafia, constituian por
cstos antecedentes y por el privilegio que la pro-
picdad urbana les daba naturalmente, el cuerpo
comunal de las ciudades y villas asiento de un Ca-
bildo (1).

IIX

COMPOSICION DE LA SOCIEDAD COLONIAL

Pero es menester analizar la composicién de la
sociedad, clasificando sus elementos, para adqui-

(1) Consecuencla necesaria de un régimen econémico, segn
€l cual el comercio monopolista era udedo de los precios ¢n
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rir una idea correcta de su caracter y condiciones.
La conquista puso, ante todo, en conexién la ra-
za blanca con la india; introdujo més tarde la
raza negra, y por consecuencia, produjo una socie-
dad heterogénea en su complexién etnolégica.
Cupo a los indios suerte muy variable. Una por-
cién de ellos, repelida a medida que avanzaba la
ocupacién espafiola, se conservé en el estado de
guerra o de recelosa hostilidad en que hasta hoy
dia se mantiene. Otra fué incorparada a las po-
blaci de los quistadores y se mezclé con
la raza blanca y la negra. Los mestizos de indio
y negro jamas han podido elevarse en el nivel
social de la infima escala de la domesticidad y del
trabajo servil. Los mestizos de indio y blanco, han
soportado igual destino hasta la tercera o cuarta
cruza, pero han compartido el papel preponderan-
te de los blancos, sobre todo en las provincias me-
diterraneas, cuando se ha debilitado el rastro de
su origen. La tercera porcién fué reducida a la

los mercados coloniales, a tan brusca diferencia llegaba Ja con-
diclén de fortuna de la clase media que puede decirse Que no
habfa punto de transicion entre la riqueza v la miseria. Puede
consultarse alguna que otra noticla sobre los precios corrientes
a principios de este siglo cuando la socledad comenzaba a tomar
movimiento y conclencla correcta de su situacion impulsada por
las empresas de Oyarvide y de Sourrler, por los t:abajos de Aza-
ra, de Cervifio, de Vieytes, de Belgrano y fuera de Buenos
Aires, por los de Funes y Padilla. Dos datos s6lo consignaremos
aqul: las bayetas usadas para rebozo de las sefioras, se vendfan
a dlez o doce pesos fuertes por vara; las vajillas de plata =ran
preferidas a las de loza. por ser menos costosas. Ahddase 1 lo
que puede inferirse aqul, que todos los trabajos materiales,
tanto en la industria como en la domesticidad, se hacfan por
brazo esclavo, y serf fdcil conjeturar el extremo de pobreza,
¥ por consigulente, debilidad de la mayorfa de un pals viotima
de tan absurdo sistema econdmico.
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cultura por los misioneros franciscanos y jesui-
tas, en especial por los dltimos, que durante cien-
to cincuenta y siete afios (1610-1767) tuvieron or-
ganizada la repiblica comunista y levitica de los
guaranies, dislocada por administraciones rapaces
e ineptas (1767-1810), y finalmente destruidas en
las catastrofes de las montoneras. La iltima por-
cién se afocaba en los pueblos de indios fundados
en virtud de las ordenanzas de Felipe II, y por
medio de transmigraciones violentas, como los
quilmes, en la vecindad de Buenos Aires. Eran be-
nignas las leyes que regian esta porcién de los
indigenas; pero los hechos eran contrarios a las
leyes. Las brutalidades de las malocas y la escla-
vitud de las encomiendas no sélo habian dejado
rencores en el corazén de los indios, que estalla-
ron en la sublevacién de Tupac-Amari, sino eran
al mismo tiempo causa y efecto de una politica
imprevisora que los abatié sin cesar bajo el tri.
buto, la mita y los repartimientos, signo perpetuo
de su inferioridad social y legal.

Tos negros fueron introducidos en condicién de
esclavos. Debe decirse en honra de la humanidad
de nuestros antepasados, que la esclavitud no tu-
vo en esta sociedad los caracteres feroces que ha
revestido en otras, como lo prueba el hecho de
consentir que los esclavos formaran asociaciones
en que recordaban la patria y olvidaban sus amar-
guras, reproduciendo los cantos y las danzas que
alegraron su nifiez y ensefiaban a sus hijos. — No
obstante, producia los funestos resultados mora-
les y econémicos que necesariamente implica. En-
vilecia a los negros y reducia a la miseria las cla-
ses pobres. La esclavitud era trasmisible de ma-
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dres a hijos; y como, fucra de ensefianzas rel}—
giosas imperfectisimas, ningin esfuerzo se hacia
por mejorar las condiciones de espiritu de los afri-
canos v sus descendientes, la esclavitud venia a
ser una incrustacién de barbarie, insoportable en
el seno de una sociedad cuya cultura no era bas-
tante intensa para desenvolverse, a pesar de ta-
maiia imperfeccién orgénica.

w

CONDICION RESPECTIVA DE LOS PENINSULARES
T LOS CRIOLLOS

El Jltimo fenémeno de desigualdad consistia
en la condicién respectiva de los peninsulares y
los criollos. Monopolizaban los primeros la in-
fluencia en la administracién y el gobierno, enca-
bezados por funcionarios sin vinculo con la so-
ciedad que regian y que desempefiaban su cargo
bajo dos méviles insanos: conservar el sistema
de extorsiones que constituian el régimen econé-
mico de las colonias hispano-americanas; acredi-
tarse para lograr posiciones mas ventajosas en
su carrera, por el celo desplegado en servir los in-
tereses egoistas de la metrépoli, aun con perjuicio
de conveniencias y derechos totalmente secunda-
rios para ellos. Favoreciales el sistema de reno-
vacién de los cuerpos municipales, en cuya virtud
eran también duefios tradicionales y exclusivos
del gobierno comunal. Esta reglas y costumbres
servian para conservar la condicién subalterna de
las sociedades coloniales, y manifiestan la impre-
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visién de una politica que sacrificaba el porvenir
para obt taneas utilidad La Ingla-
terra debe a la autonomia de sus colonias actuales
la solidez de su imperio (1). Espafia fomentaba
una anarquia interior y rivalidades de paisanaje;
alin en el seno de las clases superiores, que no
podian menos de gastar poco a poco los asientos
de su autoridad.

Este antagonismo trascendia a la vida privada.
Cuando Buenos Aires dejé de ser mezcla de esta-
blecimiento libre y de colonia penal, y la inmigra-
cién guerrera perdi6 su oportunidad y su papel,
la corriente de inmigrados peninsulares era com-
puesta de elementos varios. En primer lugar en-
traban los comerciantes y los empleados del rey;
en lo infimo de la escala, los polisones; y entre
ambas categorias, una muchedumbre de indivi-
duos de poca cultura, que colocados en clase de
dependientes de comercio y una vez amaestrados
en el contrabando, con el mérito de su origen y
de una probada cicateria, se casaban con las hi-
jas de sus patrones. Estos matrimonios eran el
fundamento de la familia colonial, bien entendido
que hablamos prescindiendo de excepciones; pero
la progenie de ella salida, entraba en la masa
criolla, fuera de pocos jévenes que se trasladaban
a Espaiia para ingresar en la carrera militar, los
que se incorporaban al clero, y poquisimos que en
los tltimos tiempos estudiaron en las universida-

(1) Las colonias del Canad4 v del Cabo de Buena Esperanza
son gobernadas por un parlamento unitario; las de Australia
tlenen legislaturas parclales y una administraclén general; las
de Nueva Zelanda forman una repdblica federativa.
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des de otras seeclones mas favorecldas de Amé-
rica, o en las p lares, el cl y la ju-
nsprndencm, sin conseguir por eso xmportanem
ni influencia hasta la orisis politica de principios
de este siglo (1).

(1) Aunque poco Se interesaran los reyes de Espafia en la
cultura intelectual de sus colonias, sus principales establecl-
mientos (Méjico y el Pera), fueron favorecidos con universidades
que investian fueros latos y conservaban y daban tono a los
estudios que entonces constitufan casi exclusivamente la ense-
fianza universitaria en Europa. El Rfo de la Plata no mereci6
iguales favores, La Universidad de Coérdoba jamas lleg6 a gozar

la misma protecclén que la de San Marcos; y en el resto
de estas ningln de alta
existia, 8l no eran 108 colegios de letras latinas de los padres
de la Compafifa de Jesds. La cédula de Carlos III, ordenando la
le los de Ameérica, destiné el
producto de sus blenes expoliados a fomentar la instrucclén
poblica, satisfaccién hipbcritamente ofrecida a la conclencla
nacional irritada, y que los agentea del rey se abstuvieron de
hacer efectiva, hasta que Vértiz fund6 el Real Convictorio Ca-
rolino en Buenos Alres, mientras la Universidad de Cérdoba pa-
saba a manos de los religiosos franciscanos. Algunos estudios
Lechos en los conventos que han sido (aGn bajo la tiranfa de
Rosas) el Gitimo refugio de las letras argentinas, y a veces su
Gnico hogar, completaban todos los medios en aquella época,
disponibles para cultivar la inteligencia de la juventud. Es sabido
hasta qué punto se restringla el comercio de libros, estorbado,
segun ia expresion del principe de la Paz, con tanto celo como
la importacién de una epidemia, al punto de no ser conocidos
en América, ni atin los trabajos de los arbitristas de tlempo de
los Felipes, que los negoclos entre otros,
fundaron, a vuelta de esfuerzos, acertados unos, y otros extra-
vagantes, el estudio de la Economfa Polftica en la Penfnsula.
Como las el
las del comercio libre contribuyeron probablemente a la avider
por los malos libros de Francla que envenenaron las fuentes
de la politica naclonal hacla los orfgenes de la independencia.—
Los Gnicos matematicos y naturalistas que brillaron en el Rfo
de la Plata, excepto los misioneros, que han dejado sus huellas
en todas las ramas de las clenclas especulativas y de observa-
cién, fueron los ingenieros que en diversas épocas vinleron a
ocuparse de la demarcacién de lfmites con Portugal. La profe.
#An de médico cra tan baja como en Francla en los dias de
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\4

RESULTADOS INMEDIATOS DE LA REVOLUCION, RESPECTO
DE LA CONDICION DE LOS CRIOLLOS

La rivalidad entre criollos y peninsulares se
acentud desde que sus respectivos intereses se cho-
caron en los debates del Consulado sobre la legis-
lacién mercantil; y llegé a ser gravisima en 1806
y 1807, en seguida de las invasiones inglesas v
a propésito de los actos de gobierno local, que es-
tos acontecimientos hicieron necesarios ; mas aspe-

Moliére: habfa secciones de América en que no la ejercfan sino
los mestizos, como en Lima; y Buenos Alres, entre otros mu-
chos serviclos, le debe a Vértiz haberle dado disciplina y digni-
dad. Respecto de los juristas, la opini6n era muy divergente.
segln se tratara de los magistrados o de los abogados.—FlI res-
peto hacla los primeros rayaba en supersticioso; y se cuenta de
una sefiora de Tucuman, que en su testamento Mzo un legado
para regalar una toga al
no gozaban del mismo favor. En las cnpnulaclones de Cabeza
de Vaca se la de estorbar o
limitar su entrada a la colonla para conservarla en paz: y el
derrumbe de la catedral en 1752, fué atribufdo por el gobernador
Andonaegul, en nota al virrey de Lima, a la indignacion del
eielo por “los continuos pleitos, odios y rencores del vecindario
por los !' Es probable que
el elubleclmlento de la Audlencla en Buenos Aires modificara
esta manera de sentir, pero me parece, sobre todo, clertfsimo
que el papel de don Mariano Moreno en el foro y en la polf-
tica, durante los dltimos afios del dominio colonlnl el de Castelll
y el de Belgrano en el C el
prestigio, mas tarde exageradfsimo, de los hombrea de su gre-
mio.—Descendiendo al seno de la masa popular, no es sor-
de medios a su
cultura, Irala no tuvo imitadores; ni se puede asegurar que en
Buenos Alres hublera, a principios de este siglo, més de ouatro
escuelas primarias, inclufda la del rey; y de éstas, s6lo una era
de mujeres, a las cuales por regla general, nunca se les ense-
fiaba a escribir.
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ra adn en 1808, cuando se trataba de proveer al
régimen interno del virreinato, después de haber
jurado vasalla]e al rey Fernando VII y repehdo
las insinuaciones de la dinastia bonapartlsta in-
trusa en Espaiia: critica y decisiva, por fin en
1809, en la contienda entre Liniers y Alzaga, y
durante el periodo gubernativo del dltimo virrey.
Por el plebiscito del 25 de mayo de 1810, los
criollos adquirieron el poder gobernante y despo-
jaron a los espailoles europeos, no sélo de su in-
justo privilegio, sino al mismo tiempo de toda
influencia en el manejo de los negocios piblicos.
Con toda probablhdad estaba en la mente de los
es de , el designio de
eonstltmr una nacién independiente; pero por en-
tonces, lo disimularon al menos; y su resultado
to, hasta la decl de 1a ind P
cia en 1816, fué invertir el rango que relativamen-
te ocupaban los espaiioles, americanos y euro-
peos (1).

Vi

LIBERTAD DE LOS ESCLAVOS

La emancipacién de los negros fué acometida
desde temprano. El primer aniversario del ple-
biscito del 25 de Mayo fué solemnizado con la ma-

1) El Est#tuto de 1816 decfa: “Ningtn espafiol europeo
podra disfrutar del sufraglo activo o pasivo, mientras los de-
Techos de estas provincias no sean reconocidos por el gobierno
de Espafia”. Por lo demis, son notorias las extorsiones y violen-
clas de que fueron victimas, comprometiendo hasta sus fami-
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numisién de cierto nimero de esclavos; y el triun-
virato de 1812 prohibié formalmente el trafico ne-
grero, declarando que las expediciones que llega-
ran del 25 de mayo de 1813 en adelante, serian
confiscadas para volver a la libertad los esclavos.
cuidando el gobierno de aplicarlos a ocupaciones
ttiles (1). La Asamblea Constituyente declaré li-
bres a todos los que hubieren nacido desde el dia
de su instalaeién (31 de enero de 1813) y nacie-
ren en adelante en el territorio de las Provincias
Unidas del Rio de la Plata, (2); reglament6 el
patronazgo y la educacién de los libertos durante
su minoria como deber de los antiguos amos, v
declar6 finalmente, que todos los esclavos de pai-
ses extranjeros que de cualquier modo se introdu-
jeren, quedarian libres por sélo el hecho de pisar
el territorio argentino (3), con lo cual convirtié
el decreto de 1812 en ley dd la nacién. La ley de
libertad de vientres fué por algunos eludida, tras-
ladando al extranjero las esclavas encinta para
reducir sus hijos a condicién servil; y este abuso
motivé un decreto provincial de 20 de noviembre
de 1821, por el cual se prohibi6 que saliera del te-
rritorio de Buenos Aires ninguna esclava en esta-
do de prefiez, ni los libertos antes de la edad de
emancipacién fijada por el reglamento de 1813.
Otro decreto, provincial también, fué dictado el
3 de noviembre de 1824, para estorbar la compra

lias durante lo mAs reclo de la luctn: y la ley (posterior a la
declaracién de In Independencla) que les prohibié casarse con
mujeres blancas.

(1) Decreto de 15 de Mayo de 1812.

(2) Ley de 2 de Febrero de 1913.

(3) Ley dc 4 de Febrero de 1813.
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y venta de escl introd en calidad de do-
mésticos, a fin de eludir las prohibiciones legales;
y en el mismo afio la legislatura de Buenos Aires
declaré acto de pirateria la trata de negros en la
costa de Africa (1). Por el tratado de 1825 con
Inglaterra, la Repiblica se comprometié a con-
servar sus leyes abolicionistas, y por el de 1839
este compromiso fué ratificado y se proveyé mi-
nuciosamente al modo de cooperar a la total abo-
licién del trafico de esclavos. Sobre tan numero-
sos antecedentes legales y una robusta opimén
concordante en su sentido, estriban las declaracio-
nes del articulo 15 de la Constitucién, que por otra
parte no hace sino repetir las leyes mencionadas
(2), y consagrar un derecho, que en cierto modo
reivindicaron los africanos y sus descendientes,
concurriendo con su sangre a consolidar la inde-
pendencia nacional.

: 3,

VII

CONDICION DE LOS INDIOS

La nacién ha conservado la misma actitud que
los gobiernos coloniales respecto de los indios in-
dependientes, no obstante la promesa de reducir-
los pacificamente, contenida en la Constitucién
(art. 67, inc. 15) ; y el problema de seguridad y ex-

(1) Ley de 16 de Noviembre de 1824.

(2) Articulo 16. “En la Nacién Argentina no hay esclavos:
loa pocos que hoy existen quedan llbres desde la Jura de esta
Constitucion. y una ley especial reglars las indemnizaciones



PRIMERA PARTE, CAPfTULO Il 93

pansién de la vida civilizada que suscita su pre-
sencia en los vastos territorios en que dominan,
ha sido singularmente complicado después de la
revolucion, en virtud de tres causas principales:
la una es el contacto de los barbaros con las po-
blaciones fronterizas que les trasmiten recursos
de accién y cjemplos que desacreditan la cultura,
fuera de exasperarlos con extorsiones y estafas
inspiradas por una sérdida codicia; la segunda,
es haber buscado refugio en sus aduares una mul-
titud de cristianos apdstatas, fugitivos de la jus-
ticia, de la disciplina de una existencia culta, o
de las opresiones de gobiernos irregulares, todos
los cuales afiaden a su astucia nativa y a sus ren-
cores, el conocimicento de los habitos campesinos,

2 que dé lugar esta declaracién. Todo contrato de compra y
venta de personas e! un crimen de que serin responsables los
«ue los el 10 que los autorice.
Y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan
libres por el solo hecho de plsar el territorio de la Repablica.”
El Brasil exigi6, al estlpular su primer tratado de extradicién
con la Repablica Argentina, que ésta se obligara a devolver
los esclavos fugitivos que se refugiaran en nuestro territorio,
¥ convino en ello el negoclador: pero el Congreso rechazd la
clfusula, por cuanto era violatoria de una regla superior de
nuestro derecho pablico y privado. Pero slendo clara la conve-
niencia de un tratado de extradicion, se abrieron nuevas nego-
claciones en 1868, era men . no s6lo conservar
«1 principlo, sino prevenirse contra cualquler subterfugio que
pudiera emplearse para eludir sus Gltimas consecuenclas. La
condicion de criminal no excluye al esclavo fugitivo del bene-
ficlo de su emancipacién, que logra por el hecho de plsar el
La por sl puede

obligarse a entregarlo en calidad de criminal, ticne también que
protegerlo en la libertad que ha adquirido bajo ¢! amparo de
wu ley generosa. La dificultad fué zanjunda cn el articulo 9.° del
tratado de 1869, aunque en términos amblguos, puesto que ni
declara la condicién personal del esclavo criminal entregado, nl
cudl es la para decldirlo si so

le disputa la lbertad.
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de las armas y de la estrategia de nuestros ejér-
citos; la tercera es el cinismo de las facciones po-
liticas que los han incorporado, desde las aventu-
ras de José Miguel Carrera, como elementos de
guerra, a los movimientos andrquicos y a las con-
tiendas intestinas de la Repiblica. Bajo el punto
de vista social, los indios mezclados con la pobla-
cién blanca de la nacién, contindan viviendo en
las condiciones de una raza inferior, sin embargo
de la influencia adquirida por los mestizos, que
desdefian de su consanguinidad y procuran ocul-
tar su comin estirpe.

Las costumbres no han seguido el movimiento
de la legislacién. En el terreno legal, los indios han
sido elevados al nivel de los blancos desde los
primeros afios de la autonomia argentina. La
asamblea de 1813, declard lenguas nacionales, lo
mismo que el castellano, el quichua, el aimara y
el guarani. Los tributos, que eran el testimonio
de su vasallaje, y las mitas, que eran la forma es-
pecial de su servidumbre, fueron abolidos por la
ley de 12 de mayo de 1813; y en 31 de mayo del
mismo afio se les reconocié un derecho politico
idéntico al de los blancos y de los negros li-
bres (1).

(1) Respecto de los indlos mestizos, las consecuenclas alar-
mantes de su intervencién en la politica, por la extensién que
al menos deede 1815 tuvo el derecho de sufraglo, no eran elu-
didas sino por medio de la tactica de los partidos urbanos y
cultos, que a la par que declaraban la soberanfa de las mu.

por que se

con un derecho nominal, que, sirviendo para la contemplacién
tedrica y las por hacer
imperar en el Estado el elemento inculto de la socledad. Por
cuanto toca a 103 negros, los utopistas de 1816 fueron mé&s pre-
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VI

ABOLICION DFE LOS BLASONES, TITULOS NOBILIAROS. ETC.

Dejamos expresado que la aristocracia y la no-
bleza hereditaria o puramente personal no son
instituciones sociales necesariamente convertibles
entre si (1). Por eso no es extrafio, aunque no
existiera la primera en el Rio de la Plata, que al-
gunos rastros de la segunda hubieran trascendi-
do a su organismo, si bien es cierto, que ni des-
pertaban mucha ambicién ni conferian grande
prestigio, segin declaraban observadores con-
temporéneos tan discretos como Azara.

La legislacién tendié a extirparlos antes que
la independencia nacional fuera declarada. La
Asamblea Constituyente de 1813 prohibié el uso
de blasones y titulos nobiliarios (2), y poco des-
pués las vinculaciones y los mayorazgos (3).

cavidos que el partido republicano de los Estados Unidos, que
después de la emancipacién de los esclavos ha esclavizado al
Sur bajo la democracla negra. “Los nacldos en Ameérica, decta,
que sean orlginarios por cualquler ifnea, de Africa, cuyos ma-
yores Layan sido esclavos en este continente, tendrdn sufragio
actlvo slendo hijos de padres ingenuos; y pasivo, los que estén
fuera del cuarto grado respecto de dichos sus mayores.” (Sec.
1, Cap. III, art. 7.°),

(1) El ejemplo de la nobleza personal del Drasil y de la
hereditaria de Francia separada de toda prerrogativa polftica.
prueban de una manera concluyente ia afirmacion del texto.

(2) Ley de 21 de Mayo de 1813.

(3) Ley de 13 de Agosto de 1813.
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IX

ABOLICION DE LOS FUEROS PERSONALES

Los fueros personales, debilitados ya por la
mencionada Asamblea de 1813 (1), fueron aboli-
dos en Buenos Aires por ley de 5 de julio de 1823,
ratificada en el proyecto de Constitucién de 1833
v las constituciones locales de 1854 y 1872. Este
principio preconizado en Buenos Aires, es hoy
dia parte del derecho piblico argentino, en vir-
tud de las declaraciones del estatuto nacional, y
de la undnime y ya forzosa adhesién de todas las
instituciones de provincia (2).

X

LA IGUALDAD SEGUN LA CONSTITUCION

Desde 1815, fecha de la primera declaracién ge-
neral de los derechos, la legislacién argentina ha
prescindido de excepciones y privilegios que re-
dundaran en perjuicio o favor de determinadas

(1) En mayo de 1813 Ja Asamblea Constltuyente mand6 pro-
cesar a sus adversarlos vencidos, por lo que llamaba “sus delitos
politicos”’, y declar6 que se prescindirfa de todo fuero personal
en dichos julclos. En el mismo afio declars abolida la Inquisi-
ci6n, por cuya medida entraba ya en otro terreno.

(2) La abolici6n de los fucros personales no implica neccsa-
riamente Ja abolicion de los fueros reales; ui contrario, y nues-
tra ley de 1823 lo establecta explicitamente. El fuero cclesida.
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clases o condiciones personales (1); v la Consti-
tucion de 1819 definié la igualdad (2), en térmi-
nos, a pesar de su énfasis, tan claros como el ar-
ticulo 16 de la vigente (3).

Ningiin concepto es mis quimérico que el en-
vuelto en la insidiosa pretensién de la demago.
gia moderna, de reducir todos los hombres a una
igualdad perfecta y material. Si no es posible
igualar las aptitudes y las propensiones, tampo-
co es posible someter la masa de una sociedad a
idénticas condiciones de vida, nivelando las for-
tunas, destruyendo el prestigio de las clases cul-
tas v de las personas eminentes. Al contrario; obli-
gada, como estd, la autoridad social, a proteger
imparcialmente a todos los hombres, debe ampa-

tico para juzgar de las materias regidas por las leyes eclesids.
ticas: el fuero mhtar, para juzgar los delltos cometidos contra
l1a disciplina y ordenanzas del njéreito: los tribunales especlales
de comerclo, los de minas, donde esa industria llegue a tal des-
envolvimiento que necesite ser regida por un cédigo propio.
como lo bl la Ce caben
Gentro del principio de la igualdad. En el mismo caso estin los
tribunales creados por la Constituclon para hacer efectiva la
responsabilidad polftica de los funcionarlos ptblicos.

(1) Pueden consultarse el Decreto de Seguridad individual d=
1811, el Estatuto de 1815 y el Reglamento provisional de 1827.

(2) “Los hombres son de tal manera iguales ante la ley,
que ésta, bien sea penal, preceptiva o tuitiva debe ser una
misma para todos, y favorecer igualmente al poderoso que
al miserable para la conservaci6n de sus derechos”. (Art. CX).

(3) “La Nacién A it no admite de sangre
ni de nacimicnto: no hay en ella fueros personales ni titulos
de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley y ad-

Debo notar aqui que estas declaraclones constitucionales no
excluyen radicalmente la facultad de la ley para establecer con.
diciones de admisibilidad a los empleos, distintas de la compe-
tencla de las personas, slempre que ellas por su propia natu-
raleza no creen un privilegio.
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rar a cada uno en su desarrollo y actividad, se-
gtin sus propias direcci yenlap ién y
el goce de cuanto sea resultado y producto de su
actividad y desarrollo; v como lo que es inicial-
mente desigual, ha de ser desigual en su mayor
desenvolvimiento, si éste es libre y proporcional,
se sigue que la aspiracién a la ignaldad no pue-
de ir discretamente mas alld de obtener para to-
dos la misma proteccién bajo reglas uniformes;
v que la igualdad juridica en medio de la des-
igualdad natural, la desigualdad natural presi-
dida y armonizada por la igualdad juridica, son
conceptos racionales, fuera de cuyo radio ningu-
na institucién puede ser radicada, porque seria
contraria a todo eclemento ecxperimental y espe-
culativo de una politica sana.

La Constitucién argentina es, en esta materia,
prudente v acertada. La igualdad que ella decla-
ra, cousiste en el imperio de una sola ley y de
un solo érgano de la ley sobre todas las personas,
sea que proteja, sea que obligue, sea que coarte.
Esta igualdad. que elimina la esclavitud, la servi-
dumbre, las prerrogativas hereditarias v los pri-
vilegios del gremio, es la primera de las dos gran-
des bases sohre las cuales asienta, en la Repiblica
Argentina, la libertad civil.




CAPITULO 11

SUMARIO: CONTINUACION UE LA MATER(A ANTERIOR. CIUDADANIA T

Nuvmmzu:mn — L Origen m-mnco. distinci6n entre |a
y la na-
turaiizaclén segnn el derecho nrgennno — L u, actual
que la rige.
I

ORIGEN HISTORICO: DISTINCION ENTRE LA CIUDADANTA
Y LA NACIONALIDAD

La revolucién francesa, al despertar en las ma-
sas un apetito ferviente de igualdad politica, pa-
ra bajar los antiguos privilegiados al nivel comiin,
privandolos de sus titulos, di6 a la palabra ciu-
dadania una extensién exagerada, que mas tarde
ha pasado al lenguaje comin en todos los pueblos
que han sentido su influencia.

Esa extensién es por completo inmotivada;
porque es lingiiisticamente innecesaria y técnica-
mente falsa.

Ciudadania se ha hecho sinénimo de naciona-
lidad.

No lo es, sin embargo.

Estas palabras expresan dos condiciones juri-
dicas distintas, que debo comenzar por definir.

La nacionalidad es aquella condicién juridica
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en cuya virtud los individuos son pacientes de
ciertos deberes, agentes de ciertos derechos y be:
neficiarios de ciertas garantias particulares de
los stibditos de una soberania.

La ciudadan 11 dicién juridica en
cuya virtud los 1ndw1duos intervienen en el ejer-
cicio de la potestad politica de una sociedad de-
terminada.

Concuerda para establecer esta diferencia, v
dar a las palabras la definicién que acabo de ex-
presar, cl cjemplo de la mayor parte de las na-
ciones del mundo, y las doctrina de los méis gra-
ves pensadores.

Ninguna autoridad de los tiempos antiguos es
tan fuerte en la materia como Aristételes, y él la
establecia categéricamente.

Entre las antiguas sociedades, la ciudadania
tenia por origen una iniciacién litirgica en los
ritos urbanos. Podian ser extendidos los derechos
que ella envolvia a los extranjeros por via de na-
turalizacién; pero jamas los extranjeros natura-
lizados, segin convienen todos los historiadores
griegos, adquirian derechos idénticos a los que
disfrutaban los politai, aunque no se pueda pre-
cisar en qué consistia la diferencia.

Tacito clogiaba la generosidad con que Rému-
lo habia concedido a los extranjeros la ciudada-
nia romana. Rémulo era el f\mdador religioso de
la iedad ¥ era un col dor; necesitaba en-
sanchar el culto de los dioses urbanos; necesita-
ba atraer masas de poblacién; pero no obstante
la influencia de Numa, a medida que la sociedad
romana se desenvolvia, ¢l derecho de ciudadania
iha restringiéndose; y puede establecerse como
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cosa cierta que hacia el afio 267, la ciudadania no
envolvia siempre el derccho de intervenir en ¢l
ejercicio de la potestad politica.

Por otra parte, es sabido que en tiempos pos-
teriores existia una gran diversidad de derechos
en la masa que formaba la sociedad romana ex-
tendida por medio de la conquista. Asi, existian
los cindadanos ingenuos y municipes; existian
los derechos del Lacio; los derechos itilicos; los
derechos provinciales. Hubo épocas en que la ciu-
dadania fué materia de granjeria para los gober-
nantes inmorales. El tribuno romano que mandé
azotar a San Pablo, declaré haberla comprado.

Caracalla facilité mas que ninguno de sus pre-
decesores la adquisicion de la ciudadania; pero
su propésito era antes financiero que politico:
cxtendié los derechos de ciudadania para exten-
der el niimero de contribuyentes en determinados
impuestos.

En la decadencia del Tmperio Romano, no sélo
habia esta diferencia entre la nacionalidad y la
cindadania, sino que habia diferencia en cl grado
de potestad politica que determinadas clases de
los ciudadanos investian. Asi, el derecho munici-
pal no envolvia siempre el derecho politico, ¥ la
degeneracién de las instituciones municipales pro-
vino, probablemente en parte principal, de esa
circunstancia. Finalmente, Savigny ha establecido
(tomando en conjunto todos los antecedentes de
Ia materia ¥y estudiando el punto en el momento
cn que el derecho romano afectaba la estructura
més consistente) que existian dos clases de eciu-
dadanos el cives optimo jure y cives non optimo
ure.
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Pasando de aquellas naciones a las modernas,
encontraremos en todas establecida la misma di-
ferencia.

En Espaifia los juristas distinguen los derechos
de ciudadania y los derechos de nacionalidad. Los
derechos de nacionalidad se adquieren por medios
distintos que los de la ciudadania. El derecho de
nacionalidad es universal a todos los espaifioles ¥
el derccho de ciudadania sélo es disfrutado en
virtud de su capacidad relativa por aquellos a
quienes la ley se lo acuerda.

De aqui se sigue que hay diversas clases de
naturalizacién, puesto que consiste en la admi-
sién de los extranjeros, va a la ciudadania, ya a
la nacionalidad.

Reconocen, en efecto, en Fspafia, cuatro clases
de naturalizacién distinta: la naturalizacién ab-
soluta, que iguala en derechos politicos a los ex-
tranjeros ¥ a los nacionales; la naturalizacidn
secular, que confiere el derecho de ejercer pues-
tos piblicos v dignidades oficiales en el orden po-
litico, civil y administrativo; la maturalizacién
eclesidstica, que consiste en el derecho de adqui-
rir prebendas o dignidades de la Iglesia; v, fi-
nalmente wna naturalizacién secular incompleta,
segiin la cual sélo en determinado modo se iguala
a los estranjeros con los nacionales en materia
de derechos, sin que el naturalizado pueda aspirar
a ocupar ninguna dignidad piblica de impor-
tancia.

No es Espafia, de las naciones modernas, la
tinica en que estd establecida esta legislacié

Fn Francia, aun tratandose de los ionales,
estan divididos los derechos de que disfrutan en
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tres categorias: primera, los derechos civiles; se;
gunda, los derechos civicos; y tercera, los dere-
chos politicos. Los derechos civiles son exclusivos
de los nacionales; los extranjeros no tienen igunal-
dad de derechos con los franceses, sino en tanto
que, por tratados, hayan establecido las naciones
a que pertenezean reciprocidad respecto de los
franceses residentes o que lleguen a residir en su
territorio. Los derechos civicos son aquellos en
cuya virtud los individuos pueden tomar parte en
las elecciones ¥ en el gobierno de las comunas y
de los departamentos, y tienen la facultad de lle-
var armas v formar parte del ejército. Los dere-
chos politicos son los que constituyen a los hom-
bres en miembros activos del cuerpo que ejercita
la potestad gobernante de la sociedad.

Podemos establecer que la nacionalidad investi-
da con derechos politicos confiere en Francia una
facultad analoga a Ja del cives optimo jure, ¥ la
que estd sélo investida con los derechos civicos,
semejante a la del cives non optimo jure.

En Inglaterra, hasta la ley de 1872, habia co-
mo es sabido, dos clases de naturalizacién: la de-
nization, otorgada por la corona, y la gran natu-
ralizacién, otorgada por el parlamento. La ley
de 1872 ha modificado capitalmente las antiguas
leyes sobre la condicién de los extranjeros, sobre
la ciudadania y sobre los medios de adquirir la
ciundadania legal. No es menester acudir al parla-
mento para naturalizarse; posevendo las condi-
ciones que la ley determina, cualquier extranjero
puede solicitar del seeretario de Fstado su natu-
ralizacién. No puede exigirla de derecho, puede
«6lo impetrarla. El sceretario de Estado resuel-
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ve inapelablemente en cada caso. Pero al cabo, es
verdad que se ha facilitado en gran manera el ac:
ceso a la nacionalidad inglesa; entretanto, se con-
serva la denizacién, es decir la seminaturaleza.
Por consiguiente, permanece, bajo este punto de
vista, la antigua distincién entre la ciudadania y.
la nacionalidad.

Por otra parte, es sabido que si reconocemos a
la ciudadania con el caracter que hemos estableci-
do, v aceptamos la definicién de Kant, quien de-
cia: ‘‘el ciudadano es el elector’’, no todos los na-
cionalizados son ciudadanos en Inglaterra. Exis-
te la misma diferencia en los Estados Unidos de
Norte América, v hastard para demostrarlo re-
cordar esta circunstancia: el derecho de naciona-
lidad esti regido en los Fstados Unidos por le-
ves generales; entretanto que los derechos poli-
ticos, que se refunden y sintetizan en el derecho
electoral, estin regidos por leyes locales. Luego,
una y otra condicién juridica, son diversas.

Estudiando la legislacién vigente en la Repi-
blica Argentina, veremos que no difiere de los
modelos que acabo de presentar, explicando el
derecho comparado.

Segiin nuestra legislacién, son considerados na-
cionales todos los nacidos bajo la bandera de la
Repiiblica, sin dinstincién de edad ni de sexo.
Entretanto, no son considerados ciudadanos, si-
no los varones adultos de 18 afios en adelante.
Las mujeres v los menores de 18 afios, son nacio-
nales, pero no son ciudadanos. Se me dira que los
menores de 18 afios no pueden ser ciudadanos, y
que las mujeres no deben serlo. Convengo con
ello; pero no hago por ahora sino citar el hecho
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para demostrar que nuestras leves establecen en-
tre la nacionalidad y la ciudadania la misma di
rencia que hay en la tradicion legal de todos los
pueblos del mundo.

11

LA CIUDADANIA Y LA NATURALIZACION SEGUN EL DERECHO
ARGENTINO

La Constitucién establece que el Congreso de-
be dictar leyes uniformes de ciudadania y natu-
ralizacién bajo el principio de la ciudadania na-
tural. Mas correctamente habria procedido cl le-
gislador si hubiera dicho nracionalidad natural,
que diciendo cindadania natural; pero va que es-
ta explicada la diferencia entre ambos conceptos,
no debemos reparar en ésta, que es una de las
muchas incorrecciones de forma de la Consti-
tucién.

El principio de la ciudadania natural o de la
nacionalidad natural, se opone al de la ciudada-
nia o nacionalidad originaria. Segiin el primero,
deben ser considerados nacionales todos aquellos
que nazean en el territorio sometido a la sobera-
nia de determinado grupo social; segiin el segun-
do, los hijos, sea cualquiera el territorio en que
nazean, siguen la nacionalidad o ciudadania de
sus padres.

Casi todos los pueblos de Furopa, al menos aque-
Hlos que por su cultura y su influcncia politica
imperan en el mundo, profesan en esta materia
el principio de la nacionalidad originaria. Esta



106 CURSO DE DERECIIO CONSTITUCIONAL

establecido en las leyes de Espaiia, de Inglaterra,
de Bélgica, ¥ en las de Francia en térrpinos mas
rigurosos que en ninguna otra legislaclén;.pues:
to que todo francés, que renuncia a su naolonal!-
dad o se naturaliza en pais extranjero, sin permi-
so del jefe del Estado, puede ser privado de sus
bienes ubicados en Francia y del derecho de he-
redad.

Pasando a América, encontramos una doctrina
completamente distinta.

Tos Estados Unidos transigen entre los dos
principios. Tratando de conciliarlos establecen co-
mo regla general, para ser aplicada en los casos
dudosos, el principio de nacionalidad natural, pe-
ro reconocen a los hijos de extranjeros que naz-
can en el territorio de los Estados Unidos, el de-
recho de optar, llegando a cierta edad, por la na-
cionalidad de sus padres.

Como se ve, no hay un principio que esté uni-
versalmente aceptado.

Parece, sin embargo, mas conforme a la razén,
que el hombre tenga la nacionalidad de aquel pais
bajo cuya bandera y bajo cuya proteccién nace.

Pero en el caso que esta observacién no fuera
concluyente, como nunca se puede suponer que
persuada al espiritu y lo obligue a aceptar como
regla superior el de la nacionalidad originaria
tendremos que convenir en que es una materia
que no esta regida por ningin principio abstrac-
to. En este caso debe ser regida por las conve-
niencias de cada nacién; y no puede ponerse en
duda que si los paises de poblacién densa y emi-
grante, tienen conveniencia en conservar el prin-
cipio de la nacionalidad originaria, los paises de
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hoblacién immigrante ¥ que estin colonizandose,
(como todos los de América) neccesitan, al con-
trario, aceptar el principio de la ciudadania na-
tural.

Si de esta manera no se arreglara la legisla-
c¢ién, sucederia que una gran masa de nativos del
pais, aiiadida a la masa de la inmigracién, forma-
ria en el centro de cada sociedad un grupo enor-
me de extranjeros.

Considerindolos hajo cierto punto de vista, es-
tos hombres formarian un nicleo de privilegia-
dos exentos de todos los deberes conexos con los
derechos civicos ¥ politicos; ¥ considerindolos ha-
jo otro, compondrian una gran masa de opinién,
de intereses, de elementos sociales v morales, sub-
ordinada a la prepotencia de un pequeiio grupo,
investido a la manera de los antiguos patricios
romanos, con el derecho pleno de la ciudadania.

Cualquiera de estas dos hipétesis nos oblica a
afirmar que el prineipio de la cindadania origina-
ria, en paises como los americanos, tendria que
producir, mas o menos tarde, fenémenos radiecal-
mente contrarios al sistema republicano de go-
hierno.

No es extrafio que la América haya sido unini-
me en adoptar ¢l prineipio de la nacionalidad na-
tural, que esta escrito en todas las constituciones
de las repiiblicas hispano-americanas, como esti
escrito también en la constitucion ¥ leves del
Brasil.

Lo consignaron las primeras leyes dadas en se-
guida de la revolucién en la Republica Argenti-
na, sobre esta materia, en 1813, v las de 1815 v
1R17. La Constitucién de 1853 no lo establecié ca-
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tegéricamente, v acontecié que al negocim: con
Fspaiia el r imiento de la independ de
la Repiiblica, el gobierno espaiiol exigié que fue-
se reconocido a los hijos de espaiioles nacidos ain
después de la revolucién, el derecho de optar por
la nacionalidad de sus padres.

El gobierno argentino consintié en esa estipu-
lacién ¥ el Congreso le autorizé a ratificar el tra-
tado que la contenia; pero la provincia de Buenos
Aires (al tiempo de reincorporarse a la nacién)
protesté contra esa obligacién, ¥ sugirié la conve-
niencia de reformar el articulo correspondiente
de la Constitueién Nacional.

Asi lo hizo, en efecto, la Convencién de 1860,
estableciendo el texto del articulo tal cual rige hoy
dia, v exigiendo que las leves de ciudadania y
naturalizacién de la Repiblica Argentina estén
adaptadas al principio de ciudadania natural.

Exige también la Constitucién que estas leves
sean uniformes. Por eso ha dado autorizacién al
Congreso para dictarlas y ha privado a las pro-
vincias que legislen sobre la materia.

El articulo correspondiente de la Constitucién
de los Estados Unidos difiere algo del nuestro.
La Constitucién argentina dice: leyes de ciuda-
dania y naturalizacién. La Constitucién de Norte
América dice solamente: leyes de naturalizacion.
]La diferencia tiene una explicacién muy sen-
cilla.

La facultad, que sintetiza todos los derechos po-
Titicos, es la franquicia electoral.

En los Fstados Unidos la franquicia clectoral
ha sido regida por leves particulares de los Ksta-
dos. Por consiguiente, no es extraiio que la con-
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vencion constituyente al tratar de la materia, se
limitara a hablar de las leyes de naturalizacion,
aunque es verdad que el Congreso tiene facul-
tad para dictar leyes sobre materia electoral v
para modificar la de los Estados: y en 1870 v
1872, ha hecho uso de ella, porque necesitaba dar
forma organica a la situacién politica que creaba
al pais la emancipacién de la esclavitud.

Si no se estableciera que la ciudadania y la na-
turalizacion han de ser regidas en el pais por le-
ves uniformes, tendria que suceder una de dos
sas; las leves de ciudadania dadas por las pro-
vincias no tendrian alcance sino dentro de los li-
mites de su jurisdieeién; y entonces habria hete-
rogeneidad en una materia de legislacién tan gra-
ve v trascendental como ésta, o bien las leyves
de las provincias tendrian aleance respecto de las
otras, en cuanto confirieran derechos cuyo ejerei-
cio podria tener lugar en el territorio de cualquie-
ra de las demds. Fsta seria la hipéitesis que real-
mente hubiera de realizarse, si la (onstitucion
que tal cosa consintiera, tuviera una cldusula se-
mejante a la que establece en la argentina y en la
norteamericana, que quien goza de los derechos
inherentes a la ciudadania en un Estado o provin-
cia, tienc los mismos derechos en todas las demas
provincias o Kstados. En este caso, una provin-
cia podria caprichosa y antojadizamente incorpo-
rar a la ciudadania clementos que otras reputa-
ren peligrosos, v alterar el orden institucional de
todas las demas; lo cual es inadmisible.

Por otra parte, la naturalizacién, la ciudadania,
la nacionalidad, son principios supremos sobre
los cuales reposa toda la organizacion politica v
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social de un pafs, ¥ no corresponde a las pmvin-
cias, procediendo aislada y acaso contradictoria-
mente, establecer las reglas supremas de la orga-
nizacién: es la nacién, la mas alta expresién de
la soberania, la que estd naturalmente facultada
con los poderes requeridos para dictar esas reglas
superiores.

El articulo 8.° de la Constitucién, que acabo de
mencionar, dice que los ciudadanos de una provin-
cia gozan del mismo titulo y privilegio en todas
las demas. .

Este articulo cs concorde con otro de la Cons-
titucién de los Estados Unidos. Pero, puede pre-
guntarse: ;no sc sigue de csa clausula constitu-
cional, que las provincias tienen la facultad de
dictar leyes de ciudadania?

Ese articulo tiene una explicacion muy senci-
lla, que desaloja y hace initil la pregunta.

Bajo la confederacién de los Estados Unidos,
los Estados tenian derecho de dictar leyes sobre
naturalizacién. Por consiguiente, cuando la Cons-
titucién nacional fué sancionada en la convencién
de Filadelfia, se encontraban los legisladores de-
lante de este hecho: multitud de leyes de nacio-
nalizacién distintas entre si, que ereaban derechos
también diversos y discordantes.

Fra menester reducirlos a la unidad. Este ob-
Jeto tuvo la cliusula constitucional que comento.

Andlogo sentido tiene en la Constitucién argen-
tina el articulo 8.°, 0 no tiene ninguno.

Quicre decir que el valor de este articulo v el
de su correlativo de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos, han sido transitorios, como medio de

vemediar un mal e stente; pero no constituyven
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una regla del orden normal en las instituciones.

En uso de sus facultades propias, pueden las
provincias conferir a los extranjeros cierta es-
pecie de naturalizacion, ciertos derechos civicos:
los derechos del orden municipal.

Los derechos civicos que una provincia puede
reconocer a los extranjeros no son susceptibles
de ser cjercidos, sino dentro de los limites ¥ ob-
jetos en que les fueron concedidos. Los derechos
civicos o los derechos politicos, si se les quiere
dar ese nombre, puesto que se trata del gobierno
v administracién del orden municipal, no son pro-
rrogables, ¥ la Constitucion mis previsora en es-
te punto ha sido la de Suiza, que lo ha estableci-
do categoricamente al formular una disposicién
semejante a la del articulo 8 de la Constitucion
argentina.

11

LEY ACTUAL QUE LA RIGE

I\l Congreso en 1869 y en virtud de las facul-
tades que la Constitueién le confiere y procedien-
do dentro de las instrucciones que le da, ha die-
tado una ley de ciudadania y naturalizacién, cuyo
extracto terminara la conferencia presente.

Fsta ley declara que son argentinos, es decir,
que tienen el derecho natural de nacionalidad,
todos los que nazean en el territorio de la Repiibli-

a Argentina, exceptuando los que nazean en le-
eaciones extranjeras, en virtud de aquella ficeién
juridiea que supone a los agentes diplomaticos



12 CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

extranjeros, fuera del territorio de la nacioén en la
cual se encuentran acreditados.

Considera igualmente como argentinos a todos
los hijos de padres argentinos nacidos en el ex-
tranjero que soliciten ser incorporados a la na-
cionalidad.

Considera también argentinos a todos los que
nazean en las legaciones y buques de guerra ar-
gentinos o en mares libres, bajo la bandera na-
cional; v, finalmente, a los que hubieran nacido
en alguna de las provincias que formaban parte
de la Repiiblica Argentina, en época anterior a su
separacion, ¥ que optaron por la nacionalidad ar-
gentina.

Respecto de la naturalizacién, establece que to-
do extranjero que tenga 18 afios de edad, puede
solicitar ser incorporado a la nacionalidad, con
tal que revista algunas de estas condiciones: que
tenga dos uiios de residencia en el territorio ar-
gentino, como lo establece la Constitucién, o bien
que esté casado con mujer argentina, o haya pres-
tado al pais servicios piblicos en el orden civil
o militar, o haya contribuido a su fomento o des-
arrollo material, intelectual o moral, por med
de la colonizacién, propendiendo al desarrollo de
la industria, u ocupéndose de la ensefianza.

El extranjero que reuna estas condiciones sélo
necesita acudir al juez federal de la seceién en
aue tenga su domicilio y probar, presentando dos
testigos, que se encuentra en las condiciones le-
zales. Con esto, exige su carta de ciudadania, a
diferencia de lo que en otros paises sucede donde
las .ctmdicionos para adquirir la ciudadania, dan
oneion, pero no derecho a ella.
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Kl extranjero naturalizado entra en el goce de
todos los derechos de la ciudadania activa, desde
el momento en que recibe su carta de naturaleza,
y disfruta de un privilegio que la Constitueién
le concede: esti exento del servicio militar duran-
te diez afios.

Respecto del derecho electoral pasivo, tiene al-
gunas limitaciones. No puede en ningin caso ser
elegido presidente de la Repiblica; solo después
de seis afios de ejercicio de ciudadania puede op-
tar al cargo de senador o de juez de la Suprema
(orte, si reune los otros requisitos establecidos
por la ley; v después de cuatro afios puede optar
al cargo de miembro de la Camara de Diputados.

Son éstas las tnicas limitaciones, unas tempo-
rales y otras perpetuas y absolutas, que tienen en
ol cjercicio activo y pasivo de los derechos de la
ciudadania.

La ciudadania se pierde por renuncia que de
clla se haga, naturalizandose en otro pais; por
aceptar sin permiso del Congreso empleos u ho-
nores de gobiernos extranjeros; por incurrir en
una quiebra clasificada por juez competente como
fraudulenta, y por cometer delito que haya mere-
cido pena infamante.

ISl dltimo articulo de la ley reserva al Con-
ereso facultad exclusiva para rehabilitar al que
por cualquiera de las causas enunciadas haya per-
dido la ciudadania o la ionalidad (1).

1) Veéanse los apéndices A, B. vy C. de este volumen.—(N.






CAPITULO IV

SUMARIO: CONTINUACION DE LA MATERIA ANTERIOR. GARANTIAS D®
LA LIBERTAD CIVIL. LIMITES DE LA POTESTAD S0CIAL. — I La
libertad civil y la libertad polftica. — II. Relacién general
de la socledad y de los individuos: cordiciones de la liber-
tad civil. — III. Limitaclén positiva de la accién gobernan-
tc de la socfedad.

LA LIBERTAD CIVIL Y LA LIBERTAD POLITICA

La igualdad puede coincidir con la abolicién
de la libertad civil, y coincide de ordinario, siem-
pre que el imperio de la sociedad sobre los indi-
viduos no esté racionalmente limitado. El mayor
incremento de la libertad politica es también in-
suficiente para consolidar la libertad civil. Ella
acrecc el nimero de personas habilitadas para
intervenir en el gobierno; pero si las facultades
del gobierno, en un Estado popular, son excesi-
vas, aunque cada ciudadano coopere a despoti-
zar a los demils, serd a su turno despotizado
por la masa. Que cl Estado tenga una forma u
otra, es cuestién interesante, sin duda, pero se-
cundaria: lo sustancial es averiguar si el Estado
puede o no puede arrogarse una facultad sin li-
mites para gobernar los individuos; si le incum-
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be un poder omnimodo o un poder circunseripto
sobre las personas y sus actos y relaciones (1).

Dos elementos entran en el problema. La Cons-
titucién argentina los esclarece y resuelve y acer-
tadamente en su mayor generalidad tedrica; pero
Dhay en el fondo de nuestras instituciones errores
que los bastardean.

I

RELACION GENERAL DE LA SOCIEDAD Y DE LOS INDIVIDUOS:
CONDICIONES DE LA LIBERTAD CIVIL

El articulo 19 de la Constitucién declara que,
“‘ningéin habitante de la Nacién sera obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe”’. Basta tener presente una

(1) Para precisar los caracteres diferenciales de la libertad
civil y de )a libertad politica se nos perdonard transcribir aquf
algunos fragmentos de un trabajo anterior, destinado a escla-
Tecer esta cuestitn, aunque en los términos breves y compendio-
sos de un discurso.

..."La idea de la libertad es una idea compicja, en la cual
estin comprendidos el concepto de la libertad civil y el de la
libertad polftica, especificamente distintos, aunque relaclonados
y arménicos entre sf. El problema de la libertad civil abarca
todas las cuestiones referentes al objeto y fin de las leyes
soclales: el de la libertad politica abarca las concernlentes a
sus fuentes positivas y al modo y procederes oportunos para
tijarlas.

—iQué debe estatuir la ley? Ved ahf la cuesti6n de la li-
bertad civil. — ;Qulén y como debe legislar? Ved ahf la cues-
t16n de la libertad politica.

De otra manera; la libertad civil es aquella condiclén, en
cuya virtud los individuos ejercitan, bajo amparo y defensa de
las leyes soclales, todas las facultades concurrentes al oum-
plimiento del deber moral, o lo que e« igual a la realizacion
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consideracién para adherir a esta clausula. Los vi-
cios y los errores crecen mancomunados en la hu-
manidad: todas las inclinaciones del dnimo se re-
suelven en conceptos de la mente; y si duran, se
generalizan en maximas morales, opuestas por
cierto a la razén imparcial, pero adecuadas a las
pasiones. Esta circunstancia explica la contradic-
cién tan comin entre la sana moral, exigente y se-
vera, y las reglas del honor flexibles y blandisimas
porque se acomodan a la manera extraviada de
sentir v a la direccidn de los. apetitos. Del domi-
nio de las costumbres pasa facilmente este con-
traste al dominio politico; otras veces se produ-

del bien, personalmente, en el orden doméstico. y en las re-
laclones y soligaridad nacidas de asociaciones parciales distin-
tas de la familia: la lbertad politica es la facultad, mas o
menos extensa, de intervenir en el ejerciclo de la potestad
gobernante de una naci6n.

La libertad civil afecta la organizacién y vida de la so-
cicdad; la lbertad polftica afecta la organizacién y vida del
Estado.

Y esta simple enunciacién basta para comprender que

i del concepto de la
libertad, equivaic a confundir el sujeto con el objeto, los me-
dios con los fines; y que de tan crasa confusi6n doctrinaria
deben necesariamente seguirse desérdenes en la accion de
parte de las fuerzas militantes de las sociedades. . .

La_facultad directriz del hombre no es el libre albedrfo:
es la Raz6n, porque ella es la facultad que concibe la ley
superlor de los actos y trasmite sus reglas a la voluntad, ya
que la libertad moral, como decla Montesquieu, consiste en D
der hacer lo que Se debe querer.

Sfguese de aquf, que el hombre no ha nacido para go-
bernarse untojadizamente, sino para hacerse digno de clerta
finalidad adecuada a su naturaleza, segin los divinos desig-
nios, por medic de actos raclonales y conducentes a conse-
gulrla.

Vive cn el estado saclal que es una condiclén necesaria
de su existencia terrenal; y en su seno se desenvuelve, se-
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ce originariamente en él y pasa a las costun!bres
por contagio; pero en uno u otro caso es eviden,
te que desvirtia el gobierno desde que lo afecta.
La historia de los Césares romanos lo comprueba;
— cra entre ellos el despotismo una modalidad in-
evitable, y la crueldad una manfa endémica, diga-
moslo asi, en las regiones supcriores del poder.
Y ya se deja ver que interesa a las sociedades
organizarse de suerte que los derechos, cuyo res-
peto han menester para desenvolverse, no estén
de continuo expuestos al arbitrio de los gober-
nantes, es decir, a los errores de su juicio priva-
do y a las volubilidades de sus pasiones. Todo

gn su ley y su fin; pero si la libre voluntad no es la facul-
tad directriz del hombre, tampoco 1o es de las colecclones hu-
manas, sino de lu Razon determinada en la Ley. Luego, si
es verdad que no ha nacido el hombre para gobernarse, es
cierto que tampoco Fa nacldo para gobernar.

uzco de aquf que en punto a la organizacién de las
rociedades, es cuestion secundaria (aunque sin duda Interesante),
la que corresponde a la fndole y tendenclas de la ley, que
rige los actos y regula todas las relaclones.

ley positiva puede favorecer, y puede contrariar o
cohibir el desarrollo moral del hombre.

En ¢ primer caso llena su papel funcional en la armo-
nfa del universo: en el scgundo caso, lo excede, lo desnatura-
liza, se degrada y se subleva contra Dios, de quien viene toda
potestad, a quien todas las cosas ecstin sujetas en el clelo,
en la tlerra y en los abismos,

Y para concretar mi pensamiento; en el primer caso re-
conoce y garantiza los derechos del ser humano, mientras que
en el segundo los conculca: en el primer caso consolida la
libertad civil. que es aquella condicion jurfdica resultante de
la garantia otorgada a los derechos Individuales por la potes-
tad soclal: en el segundo caso la destruye y es despltica,
cualquiera que, por otra parte, sea la fuente y el 6rgano
de su poder monstruoso y corrompido: monarca, casta, clase

o soberana. No en nombre de los tira-
ros: aborrezco su tiranfa!"

El autor: La libertad y ¢l liberalismo.
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gobierno de capricho es despético, y si ultraja el
derecho natural, tiranico. Los beneficiarios del
despotismo pueden ser electivos, hereditarios o
usurpadores; mas esta diferencia de accidentes,
poco afecta la sustancia de las cosas; y como quie-
ra que tan facilmente degenera el criterio moral de
los hombres, no es maravilla que con la misma faci-
lidad se implante la tirania donde quiera que el go-
bierno no obedece a reglas fijas y uniformes, que
hacen en la vida colectiva el mismo papel que la ra-
z6n en el régimen de la vida privada. Por eso el
imperio de la ley es una condicién necesaria de la
libertad civil (1).

En virtud de su predominio todos los actos socia-
les tienen una regla encaminada al bien comin; la
autoridad privada se ejercita en un radio circuns-
cripto e invariable, o solamente variable bajo la
auntoridad de nuevas reglas, legitimas por su orden
Juridico y por su fin adecuado a los que implica
el ministerio social; las acciones y reacciones de la
unidad humana y la coleccion politica estin medidas
por principios definidos; toda perturbacién en su
equilibrio v en la armonia de las relaciones priva-
das es rectificada por medios prestabilitos; v final-
mente, ni puede ser aumentada de improsivo la su-
ma de deberes que gravitan entre los individuos,
ni puede ser cercenada la suma de franquicias de
que disfrutan.

(1) Pudiera argiirse contra la Jdoctrina del texto con
rl ejemplo de Inglaterra, donde la libertad civil alcanza gran
desarrollo y solidez, no obstante que ¢l parlamento invista

i Pero el tienc poca fuerza,
por cuanto estriba en un ejemplo, es decir, en un concepto
perticular, que no da basc para un raclocinio general; pe-
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LIMITACION POSITIVA DE LA ACCION GOBERNANTE
DE LA SOCIEDAD

Otra cliusula del mismo articulo constitucional
pone limites positivos a la accién gobernante de la
sociedad, diciendo que, ‘‘las acciones privadas de
los hombres que de ningiin modo ofendan al orden
v a la moral piblica ni perjudiquen a un tercero,
estan sélo reservadas a Dios v exentas de la auto-
ridad de los magistrados’’.

La méxima cardinal de esta cliusula es que la
potestad social sobre los individuos no es absoluta,
sino relativa a determinados aspectos de su natu-
raleza y a determinada categoria de actos suyos.
Entre el socialismo y la politica conforme al dere-
cho natural, media esta diferencia: que el socialis-
mo, segiin lo han realizado las sociedad
segiin lo precomzan los utopistas eontemporaneos
de Furopa, y segiin lo formulaba Rousseau al des-
cribir su ideal entre los sistemas politicos, despoja

ro siendo la politica una ciencla en gran parte experimental,
conviene tomarlo en consideracién, y refutarlo en su pro-
plo terreno. Cualquiera que sea la extensién de la autoridad
parlamentaria en Inglaterra, cs de la misma manera clerto
que ningln acto privado nl pablico es judicial ni adminie-
trativamente apreciado sino bajo la regla de la ley preexis-
tente, o de la tradiclén y la costumbre, que forman el punto
de apoyo en la vida civil y polftica de la naci6n, y tiene allf
mayor vigor que los estatutos escritos, y continuamente co-
rregidos o adulterados por medio de interpretaciones mall-
closas, en las socledades dollentes o instables. Ni negamos
que la potestad parlamentarla de Inglaterra sea peligrosa,
ni que en cualqulera otra nacién serfa probablemente funesta:
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al hombre de su individualidad moral y juridica
para convertirlo en fraccién de una unidad supe-
rior, ‘‘cuyo denominador es la sociedad, tanto mas
perfecta, cuanto mis lo desnaturalice’’ (1) ; en tan-
to que la doctrina opuesta reduce el papel de la so-
berania a lo estrictamente necesario para conservar
la sociedad, de la cual es atributo, y regular las re-
laciones externas de los individuos (cuya capaci-
dad deja integra), en conexién con el bien comiin.

observamos tan s6lo que las condiclones generales de paz de
aquella socicdad son tan robustas, ave atentan las conse-
cuenclas de la de he-
cho, con mas vigor que si lo estuviera por aforismos le.
gales, siendo de esta suerte una excepcion plenamente confirma-
toria de la regla. Para probar, por otra parte, los excesos
a que las naciones pueden llegar cuando sus gobiernos no es-
tan lmitados. podrfamos servirnos, a nuestro turno, del ejem-
plo de la misma Inglaterra, estudiando su historia religiosa
¥ eclesigstica de Enrique VIII adelante; el protestantismo
aceptado, abjurado y vuelto a aceptar, el pontificado inves-
tido en la corona ¥ la_disciplina eclesiastica y las reglas de te

fas ¥ la

autoridad pol(lncn

(1) Se ampiia esta opinibn en cl trozo que sigue:

“ El legislador debe tener capacidad para cambiar, por
decirlo asf. Ja naturaleza humana; para transformar cada
individuo (que es un todo perfecto y solidario). en partfcula
de otro todo mayor. y que le da, en clerto modo, su vida y
su ser; para alterar la consiltucién del hombre, a fin de re-
forzarla; para sustituir la fisica e
que lbemos recibido de la naturaleza, por otra existencia par-
cial y moral. Es menester, en una palabra, que despoje a
los hombres de sus fuerzas propias, déndoles en camblo fuer-
zas cxtrafias, de las cuales no puede usar sin auxilio ajeno,
Mientras mas anonade las fuerzas naturales. v més gran-
des y duraderas sean las adquiridas, mas solida y perfec-
ta seri su instltucidn: de suerte que si cada individuo nada
es ni puede nada sino por los demis, y si la fuerza del to-
tal iguala o supera a la suma de las fuerzas naturales de to-
dos los individuos, puede decirse que Ia legislacién ha lle-
gado a su mas alto grado de perfeccion”.

Contrato social Lib. IL Cap. VIIL
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Las funciones de la ley no reconocen limites dentro
del sociali siendo la sociedad fuente universal
de la moral, es decir, estando investida de una po-
testad dogmatizante, y por inmediata consecuencia,
de un poder indispensable para definir y alterar los
principios iniciales del derecho en cualquier esfera,
¥ de rectificar o abolir las consecuencias que en
punto a la condicién de las personas hayan tenido
aun los principios por ella definidos en cualquiera
época y en cualquiera situacién (1). Por el contra-
rio, la doctrina que acata un derecho natural y un
derecho divino, distintos del derecho positivo y sa-
periores a la potestad social, asigna limites a la
autoridad de las leyes, fuera de las cuales actia y
permanece inmune la libertad de los individuos. El
primero de estos limites afecta la forma sustancial
de las leyes. Las leyes deben amoldarse a los prin-
cipios supremos de justicia, de moral y de caridad
que no nacen de convenciones ni son de humana in-
vencién. El segundo limite se relaciona con su pa-
pel y determina sus funciones. La ley debe coartar
todas las libertades para garantir todos los dere-
chos (2), reprimiendo los actos que agravien el

(1) No es posible llegar u esta teorfa sin negar a Dios
o sin prescindlr de El; por eso ha nacldo en las naclones
paganas, cuyo concepto de la Divinidad estd obscurecido por
mitologias groseras y esterillzado por el sistema de las reli-
giones clvicas: ha reaparecido en Europa por la_ambicin
de los poderes polfticos, empefiados en enervar o destruir el
ministerio de la Iglesia, y se ha reforzado por la apostasia y
la negacién de la Providencla en la incompleta y estéril fi-
losofta de los y de nues-
tros dfas,

(2) Téngase presente la definicion que hemos dado

de
nucstro concepto del derecho, para la correcta inteligencia del
texto.
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de tercera persona; los que subvirtiendo el orden,
comprometan la existencia y la marcha piblica,
esto es, contra aquellos principios de moral que
tienen conexién inmediata con la existencia de la
sociedad (1).

Los dos principios consignados en el articulo 19
son, como se ve, conducentes a asegurar la libertad
civil, pero no bastan para radicarla en toda su am-
plitud. De ahi que, aun reconocidos y hasta exage-
rados por las escuelas preponderantes, hayan sido
ineficaces para desenvolver el derecho en las so-
ciedades modernas.

Estas escuelas se allanan de buen grado a limi-
tar la accién de la ley sobre la vida privada, fun-
dandose en la mixima de la soberania individual,
de donde arranca la teoria del contrato social y de
ésta el principio de la soberania absoluta de las
masas. Combinados uno y otro conceptos, se llega
por fuerza a estas dos consecuencias : primera, que
los actos individuales carezcan de todo freno, y que
la libertad de los individuos eseape a toda discipli-
na: segunda, que las facultades del Estado no reco-
nozean limite sino en la voluntad de las masas, lo
cual equivale a no tenerlo. Por eso se acepta la
independencia personal sin deternerse ni aun en la
anarquia, sin confesar que el hombre es natural-
mente stibdito de la soberania social, y que la po-
testad que le cohibe v le protege no es una creacién

(1) Esta es Ia doctrina de Santo Tomés de Aquino. Non
potest humana lez... omnia vitia cohibere, scd graviora tam-
tum sine quorum prohibitionc socletas humana conservari
non posset.. (Summa, Pr. sec. Qu. 96)... Non Quoscunque
virtutum actus lex humana precipit, sed fllos duntazat per
quos homo ad bomum, conmune ordinatur...... (Id. id. a 3).
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convencional, sino un atributo nativo v propio de
1a sociedad, ser moral formalmente distinto de to-
dos los individuos que la componen; y al mismo
tiempo se atribuye a la ley un papel excesivo y
opresor sobre todos aquellos érdenes de relacién y
niicleos de actividad en que coinciden la vida pi-
blica y la vida privada. Estas dos consecuencias son
contradictorias, y no obstante, son légicas, porque
siendo falso el principio en que estriban, por fuer-
za han de ser ecllas alternativamente opuestas a la
razén y reciprocamente inconciliables. Es percep-
tible la filiacién dialéctica del segundo error. Dado
que la sociedad haya recibido su existencia o su
poder del libre consentimiento de los asociados, la
ley no tiene sino una fuente, y la vida civil sino una
regla fundamental, esto es, la voluntad de la masa
de hombres soberanos, expresada en el Estado ¥
por el Estado. Luego, todas las relaciones, activida-
des y designios que salen de los limites estrictos
del intéres privado, ¥ que necesitan direceién v
gobierno, han de ser dirigidas y gobernadas por el
Estado; v cntran en esta categoria los intereses
morales ¥ religiosos, las relaciones y derechos de
familia; la ensefianza, las profesiones bajo el tri-
ple concepto va intelectual, ya mecanico, ya mixto.
Bajo cl imperio de esta doctrina vemos aparecer
en la historia constitucional de las naciones el pon-
tificado politico, el patronato gubernativo de la
Iglesia, v en los tltimos periodos, ¢l Estado ateo;
contemplamos el régimen civil del matrimonio y
las leves sucesorias que menoscaban la autonomia
de la familia: se levanta el Estado docente: desa-
parece la individualidad moral y Jurldlca de los
gremios profesionales, cuyas funci




1

PRIMERA PARTE, CAPITULO 1V

rias absorbe también el Estado: disuclve la soli-
daridad de los oficios mecdnicos y bajo el precario
sistem acconémico del asalariado, estalla la con-
tienda del hambre y la opulencia sérdida, de la en-
vidia y la codicia en el campo de relaciones del tra-
bajo y cl capital. Si el Estado combate violentamen-
te este antagonismo, corre peligro de ser vencido ¥
transformado. Los pueblos abandonan en tales eri-
sis las instituciones politicas y sociales como una
vestidura vieja, y viven en eternas renovaciones,
bajo una monstruosa y perdurable fusién de in-
fancia y caducidad, por despreciar las condiciones
sélidas y fuertes de la libertad civil. La libertad
de las corporaci es i patible con el Estado
omnipotente; y sin la libertad de las corporaciones,
la libertad civil esta mutilada, aunque la vida pri-
vada sca inmune ante la autoridad y la ley.

Muchas de estas anomalias y vicios, imperfee-
cionan las instituciones argentinas, como resulta-
rda comprobado de numerosos estudios parciales en
cl eurso de este libro.

No pocos de ellos son originarios. Las monar-
quias curopeas excedieron todo limite racional al
desenvolver el poder politico informe, bajo el ré-
«imen feudal, ¥ fortificando indefinidamente el
Estado, cuyo agente irresponsable ¥ supremo se
acogia bajo la fraudulenta paradoja del derecho
divino de los reyes. La legislacion colonial de Sud
América estaba combinada bajo esos principios, co-
mo que corresponde al periodo de mayor incremen -
to del Estado y de la potestad real de Espaiia.

Otros nacen de haber puesto en boga en el Rio
de la Plata las extravangancias de la revolucién
francesa, la cual traspasé de Dios al pucblo, y del
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rey a las asambleas electivas, la fuente tedrica v
la fuerza positiva de la autoridad del Estado. Por
esta imitacion se ha retrocedido hasta el extremo
de abolir débiles restos de las antiguas libertades
espafolas, resistentes al centralismo monarquico
v trascendidas a América, obedeciendo la maxima
en que Rivadavia condensaba el plan politico y so-
cial de su escuela: simplificar y concentrar. Otros
provienen de la indiscreta, aunque acaso inevitable
constitucién de Estados provinciales, sin vitalidad
suficiente, erigidos por evoluciones politicas fre-
cuentemente insanas; y del exclusivo empeiio de
los estadistas mas eminentes por su patriotismo,
en desenvolver la libertad politica en el Estado,
sin limitarlo ni organizar la sociedad para la li-
bertad civil (1).



CAPITULO V

SUMARIO: CONTINUACION DE LA MATERIA ANTERIOR. SEGURIDAD PRR-
soNAL. 1. Disposicion constitucional.—II. Origen histérico

v naturaleza del derecho de H%beas Corpus. Leglslacién
nrxenmu—lll C-so de ser sorprendido in fraganti.—IV.

! —V. de la corres-

pondencia. —Vl Mlu
judiclal en materias criminales.—VII. .Yllrlsdlcl:lon ordina-
rla.—VIII. Fundamento de las sentenclas.—IX. Medlos inda-
gatorios.—X. Libertad de la defensa.—XI. Irrevocabilidad de
las sentencias ejecutoriadas.

DISPOSICION CONSTITUCIONAL

La seguridad personal y una regla fija y pru-
dente de procedimientos judiciales en materia pe-
nal, son garantias de libertad civil, casi tan nece-
sarias como la igualdad y la limitacién de los po-
deres peculiares del Estado. En el pormenor de
la vida cotidiana, la autoridad v el derecho de
los individuos estarian en mis frecuente conflicto
por la carencia de instituciones analogas, que por
cualquier otro vicio de organizacién social, en vir-
tud de una razén clarisima. Es indisputable que la
funcién culminante del Estado en el movimiento
interno de las naciones, sea conservar la paz so-
cial, reprimiendo todos los actos siniestros que la
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turben por atentar contra el derecho privado o con-
tra cl derecho piiblico; y si la inocencia no tuviera
resguardo, si la libertad de las personas no tuviera
defensa, si el error de la mente y las pasiones del
Animo, que pueden adulterar la aplicacién de la ley.
penal, no tuvieran un correctivo tan eficaz como lo
comporte la naturaleza humana, diarias violencias
v abundantisimas injusticias se verificarian en el
ejercicio de un poder intrinsccamente legitimo y
que llegaria a obrar en sentido opuesto a los fines
de su natural institucién. El despotismo es tan
contrario como la demagogia al estado de paz. El
estado de paz es la condicion y el resultado de la li-
bertad civil.

Bastan estas brevisimas consideraciones para
justificar los preceptos constitucionales a cuyo
comentario entraremos en seguida, contenidos en
el articulo 18, que dice asi: ‘“Ningin habitante de
la Nacién, puede ser penado sin juicio previo fun-
dado en ley anterior al hecho del proceso, ni juz-
cado por comisiones especiales, o sacado de los
jueces designados por la ley, antes del hecho de la
causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra
si migmo; ni arrestado sino en virtud de orden es-
crita de autoridad competente. Es inviolable la
defensa en juicio de la persona v de los derechos.
131 domicilio ¢s inviolable, como también la corres-
pondencia epistolar v los papeles privados; y una
ley determinaré en qué casos y con qué justificati-
vos podrd procederse a su allanamiento y ocupa-
cién. Quedan abolidas para siempre la pena de
muerte por causas politieas, toda especie de tor-
mento v los azotes. Las circeles de la Nacién se-
A < v limpias: para seguridad ¥ no para cas-
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tigo de lo reos detenidos en ellas, y toda medida
que a pretexto de precaucién conduzea a mortifi-
carlos mas alld de lo que aquélla exija, hari res-
ponsable al juez que la autorice’’.

II

ORIGEN HISTORICO Y NATURALEZA DEL DERECHO DE HABEAS
CORPUS, LEGISLACION ARGENTINA

Por razones de método invertiremos en el comen-
tario el orden de las clausulas (1), comenzando por
la que concierne a la seguridad personal, asi con-
ochida: ‘“‘nadie puede ser arrestado sino en virtud
de orden escrita de autoridad competente’’.

Este precepto no es novedad en nuestra legis-
lacién. Lo contenia el decreto de seguridad indi-
vidual de 23 de noviembre de 1811, v lo reprodu-
Jeron los estatutos constitucionales de 1815, 1817
y 1819; no obstante, que, como todo el sistema de
garantias de que forma parte, haya sido violado.

(1) Las en el orden

1* Nadle... puede ser arrestado sino en virtud de orden
escrita de autoridad competente .

2* FI domicillo es inviolable.

3°...como tamblén In correspondencia eplstolar y log pa-
vados, otc. ..
4 NingGn habitante de ln Nncion puede ser... juzgado
por comlsiones especinles o sacado de los jueces designados por
la ley anter del hecho de la causa.

6.* Ningan habitante de ia Naclsn puede ser penado sln jui-
clo previo fundado en In ley anterior al hecho del proceso.

62 Nadic puede ser obligado n declarar contra ef mismo.

. Queda abolidn toda especle de tormento.

74 Es inviolable la defensa en julcio de la persona y de

los derechos.”

"o v
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con escindalo o con hipocresia, en medio de las vi-
cisitudes politicas de la nacién. Su propésito, entre-
tanto, es justisimo; pero sus términos no son bas-
tante claros y ha sido ter que la legislacié
secundaria ¥ la jurisprudencia los especifiquen ¢
ilustren.

No determina, en efecto, con la deseable preci-
sion, cuales son las autoridades competentes sin
cuya orden escrita es ilicito poner un individuo
en prisién; ni establece recurso para que las per-
sonas indebidamente presas recobren la libertad,
cuando la orden de prisién sea expedida por auto-
ridad incompetente, o por autoridades competen-
tes, pero en forma viciosa o sin suficiente motivo
legal. El Estatuto de 1815 exigia que los autos de
arresto fueran motivados en la semiplena prueba
de un delito. Este precepto envolvia dos declara-
ciones implicitas: que la primera debia tener siem-
pre por objeto la prosecucién de un juicio: que
no podia ser ordenada sino por los magistrados
a quienes compete iniciar o sustanciar los procesos
criminales; v en este concepto ampliaba la garantia
definida, pero aun asi era incompleto, por dos
razones: ante todo, porque la semiplena prueba
de un delito puede existir mediante la declaracién
de un individuo, aunque sea ligera o calumniosa,
principalmente si la ley no establece medios seve-
ros de hacer efectiva la responsabilidad del acusa-
dor; v ademas, porque no creaba recursos ni aceién
juridica convenientes para obtener reparacién de
cualquier agravio contra la libertad personal infe-
rido por error o por malicia. En una palabra,, dis-
taria mucho la seguridad personal de estar garan-
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tida, si otros estatutos no completaran la declas
racién del articulo 18 de la Constitucién.

Muy semejante ha sido durante largos afios la
situacién de Inglaterra respecto de este punto
de derecho; que su legislacién, sin embargo, ha
llegado a definir en un extremo que la constituye
cn modelo de todas las modernas.

No es del caso disputar si la Magna Carta fué
un estatuto de derechos o de privilegios; si el homo
liber, cuya persona y bienes escudaba, era el sib-
dito inglés, sin distincién de origen, o el afortu-
nado heredero de los conquistadores normandos;
porque al cabo ella ha sido un conjunto de reglas,
a cuyos beneficios se han acogido gradualmente
todos los ingleses, conforme se han atenuado o ex-
tinguido los principios del derecho feudal. Sin em-
bargo, por razén de su origen y de la generalidad
de sus términos (1), la Magna Carta fué insufi-
ciente para resguardar la libertad de las perso-
nas (2). Aun supuesto que sus declaraciones no
sufrieran excepecién ni limite en mérito de la con-
dicién de las personas, es certisimo que durante
largo tiempo se ha dudado si amparaban a los
sibditos contra actos emanados de la corona, o
solamente contra prisiones instigadas por particu-
lares; y sofistas preponderantes, han atribuido a
los monarcas un poder superior a la Carta, ratifi-

(1) Nullus liber homo caplatur vel imprisonetur nisl per
legalem judiclum parium suorum, vel per legem terree. § 4.

(2) Semejantes a estas controversias son las de la antigua
Roma, respecto de las leyes Valerias, que no adquirleron ver-
Qadera consistencla_sino por la ley Porcin, segtn la opini6n
de Tito Livio (lib. X, § 9).
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cado aun por los jueces del Banco del rey, que
alguna vez declararon la incompetencia de los tri:
bunales para libertar un preso detenido por orden
del monarca o del consejo privado; fuera de la
potestad delegada a la alta corte y a la cimara
estrellada, que alcanzaba a los delitos comunes, a
los politicos, a las causas de religign y de con-
ciencia.

En medio de estas vacilaciones, que duraron
siglos, muchos recursos e instrumentos consuetu-
dinarios de procedimiento judicial se usaron en
Inglaterra para cxtender y perfeccionar la garan-
tia de la seguridad personal. Blackstone los enu-
mera y explica con su habitual prolijidad (1). En-
tran en el genero los autos de homine replegiando
y de tio, formalidad iales de la ex-
carcelacién con f:anza (2);y el auto de odio et
atia, garantia preciosa en un pais donde no se
persiguen los crimenes sino por accién privada
(3). El ruidoso caso de Jenks, agitador politico
repulsado por los tribunales ordinarios a cuya ju-
risdiccién quiso acogerse, parece que determiné
al parlamento a buscar en el antiguo auto de ha-

(1) Blakstone, Leyes inglesas, Lib. III, Cap. VIII

(2) E) auto de homine replegiando daba al preso libertad.
bajo la fe comprometida por otra persona, de que se presenta-
Tia a estar a los resultados del juicio. El mismo valor tenfa el
de manucaptio, asf llamado por que la fianza era ratificada por
1a ceremonia de estrecharse la mano flador y fiado en pre.
sencia del juez.

(3) Consistfa en una orden elMdldh por el guardador de
un preso, para que a
to0, ¥ en caso de resultar lo contnrlo. es declr, que lublera sido
acusado simplemente por odlo o malicla, un auto subsigulente
le devolvia la libertad.
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beas corpus ad subjiciendum (1), un recurso pres-
tigioso por la tradicién y eficaz por las reglas
que el bill de 1679 establece para expedirlo, a fin
de dar un valor positivo, un sentido intergiversa-
ble y una extensién completa e igualitaria a las
declaraciones de la Magna Carta. El auto de ha-
beas corpus, que del derecho inglés pasé al norte-
americano y a muchas legislaciones extranjeras,
puede ser considerado bajo dos puntos de vista.
Como medida de procedimiento forense, es sustan-
cialmente una orden expedida por el magistrado
para que un aleaide, o cualquier funcionario bajo
cuya custodia se encuentra un preso, lo entregue
a fin de ser sometido a la jurisdiccién del prove-
yente. Como recurso de los individuos privados
de su libertad, consiste en la accién que tienen pa-
ra reclamar del juez ordinario que los haga com-
parecer ante su tribunal y los juzgue sin demora

(4) Los autos de habdcas corpus, fuera del de habeas cor-
pus ad subjicicndum, reglamentado por el bill de 1679, eran prin-
cipalmente estos seis:

1.° El de habeas corpus ad respondendum. que tenfa por
objeto traer un preso sometido a alguna jurisdiccion a responder
a una nueva acusacién cntablada delante de otra jurisdiccion.

2.° El de habcas corpus ad satisfaciendum, que importaba
la orden de cntrega de un preso a fin de pagar alguna deuda
que le fuere demandada;

3.° El de habdeas corpus ad prosequendum, que era la orden
para trasladar un preso de un lugar a otro, a fin de continuar
una causa ante la i del que
expedfa_el auto:

4.° El habeas corpus ad testificandum, cxpedido cuando un
preso era citado como testigo en otra causa;

6° El de habecas corpus ad deliberandum, expedido cuando
las necesidades de la causa exigfan una comparencia del preso
ante cl juez;

6.° El de hcbeas corpus ad faciendum et recipiendum, expe-
pido por cortes superiores cuando un preso sometido a la ju-
risdicclon de una corte inferlor reclama ante aquélla que se
avoque el conocimiento del asunto.
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o los ponga en libertad si no viese en ellos causa
para procesarlos (1).

En una palabra: la experiencia ha demostrado
a Inglaterra, que la seguridad de las personas
no puede ser garantizada ni se concilia con todas
las condiciones de la paz social, sino en cuanto
pertenezca cxclusivamente a la autoridad judi-
cial el derecho de arrestar y tener en prisién los
individuos, y en cuanto sea expedita la accién de
los mismos magistrados contra todos los delicuen-
tes para asegurarlos preventivamente y castigar-
los segiin la ley.

En la Repiblica Argentina se ha esclarecido
la clausula constitucional del caso, por medio de
estatutos orginicos en el mismo sentido que en
Inglaterra, estableciéndose que la autoridad ju-
dicial es la competente para ordenar prisiones
(2), v concediendo a los damnificados por una
prisién, a sus parientes o amigos, recurso para

(1) La ley Inglesa dice quc siempre que alguna persona o
personas, presentasen a un sherif, alcaide, ministro u otro ba-
Jo cuya custodla estuviese cualquier individuo, un auto de ha-
beas corpus y se lo motlficasen, o lo dejaran en la carcel en
poder de algn subalterno o de quien lo represente, el dicho fun-
clonarlo o su representante dentro de tres dfas de la notifica-
cién, (2 menos que la prisién sea por traiclén o crimen es-
pecificado cn la orden que la autorizé) y previas flanzas de
seguridad, gastos de conduccion del preso, etc.—"llevard o man-
dara llevar el detenido ante el canciller o lord guardasellos de
Inglaterra, o ante los jueces o barones de la corte que huble-
Tan expedido ¢l auto, o ante quien ¢l auto ordenc y debn ser
devuelto, y certificar&n entonces las causas verdaderas de la
detenclén”. En seguida extlende los plazos, segan la distancia
del asiento del tribunal que expide el auto a la prisién en que
st el detenido, hasta un méaximum de veinte dfas,

(1) La dey de 14 de Scptiembre de 1863 se expresa asi:
“Cuando un individuo se halle detenido o preso por una auto-
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solicitar de los jueces que indaguen el origen de
la prisién, y los pongan en libertad caso de haber
sido arrestado ilegalmente. Las legislaciones lo-
cales, y principalmente las Constituciones de Cér-
doba (1), Buenos Aires (2) y Salta (3), estatu-
yen idénticas garantias en términos precisos;
siendo de notarse que aun cuando nada estable-
cieran, y aun cuando las provincias posean plena
facultad para orgamzar su gobierno local y el
pr iento de sus tribunales, no les seria li-

ridad nacional o a disposiclén de una autoridad nacional o a
virtud de una orden emitida por autoridad nacional; o cuando
una autoridad provincial haya puesto preso a un miembro del
Congreso o a cualquler otro individuo que obre en comision
del goblerno nacional, la Corte Suprema de Justicia o los jue-
ces secclonales podran, a instancias de las partes o de sus pa-
rientes o amigos, Investigar sobre el origen de la prision, y,
en caso de que ésta haya sido ordenada por autoridad o per-
sona que no esté por la ley, poner el
preso Iinmediatamente en libertad™.

Reclentemente ha declarade la Supremx Corte que cual-
quicra de las Camaras del Congreso puede impartic ordenes
de arresto contra los que violen sus prerrogativas, aunque no
esté definido en qué consisten ellas, en qué consiste su vio-
lacién ni la jurisdiccion de las CAmaras para castigarlas.

Esta doctrina no puede ser considerada todavia como una
regla de jurisprudencia.

(1) Articulos 13 v 14.

(2) Artfculo 17.

(3) Artfculo 16. Este articulo es ¢l mismo que bajo el nd-
mero 17 contlene la Constitucitn de Buenos Aires, y dice asf:

“Toda persona detenida podrd pedir, por sf o por medlo
de otra, que se le haga comparccer ante el juez mas inmediato,
y expedido que sea el auto por autoridad competente, no po-
dra ser detenido contra su voluntad, si pasadas las veintlcua-
tro horas no se le hublese notificado, por jucz igualmente com-
petente, la causa de su detencién”. “Todo juez, aunque lo sea
de un tribunal colegiado, a qulen se hiclere esta peticién o se
reclamase la garantia del artfculo anterior, deberi proceder en
el términc de veinticuatro horas, contadas desde su presen-
tacién con cargo auténtico, bajo multa de mil pesos fuertes™.
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cito prescindir de las declaraciones de la ley su-
prema del pais en punto que tan gravemente afec-
ta a la libertad civil.

Por lo demés, la Constitucién al exigir como

dicién indisp ble para det una perso-
na que medie una orden escrita, prohibe implici-
ta, pero claramente, que los magistrados compe-
tentes deleguen la potestad que les confiere; y
como en tal caso es llano que no puede ejecutarse
una prisién sino por un acto motivado y solemne,
es del mismo modo claro, aunque implicita, la
prohibicién de expedir 6rdenes de arresto en ge-
neral o en blanco (1).

II1

CASO DE SER SORPRENDIDO IN FRAGANTI

La Constitucién federal no ha previsto los ca-
so0s en que la autoridad o los particulares pueden
verse precisados a arrestar un individuo sorpren-
dido in fraganti delito; en la cual la aventajan
varias constituciones de provincia, que establecen
categéricamente esa peién a las formalidad
con que garantizan la seguridad personal. Sin
embargo, el articulo 61 desampara de la inmuni-
dad parlamentaria a los miembros de las Cémaras

(1) Aunque ¢l Cédigo Civil establece las formalidades re.
queridas para intervenir los dementes, no son nuestras lcyes
lo prolijas que debleran respecto de su secuestro, que envuel-
ve sin embargo, . Las i de
Inglaterra, de Espafin v de Chile sobre este asunto son suma.
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en los casos de flagrante delito; por donde es li-
cito concluir que la abolicién de la seguridad es
constitucional en todos los casos anilogos, asi
como es razonable y necesaria. La inmunidad par-
lamentaria es una instituciéon del orden politico;
y se allana, porque, tendiendo a la conservacién
del orden, es insubsistente cnando llega a ser in-
compatible con él. Las garantias comunes de se-
guridad personal no participan del caracter ele-
vado de la inmunidad politica, que las robustece
para resguardar la independencia de los poderes
piblicos; por ia, la pcién que com-
prende la especie culminante, comprende a la vez
la subordinada. Fuera de esto, todas las garantias
de derechos tienen por objeto conservar la paz
social, y caducan cuando sirven para {rastornarla.

mente previs s y discretas. Mucho falta todavia que apren-
der sobre la locura, que tal vez no pertenece por entero al
dominfo de la medicina; pero aunque asf fuera, y por consi-
guiente bastara la declaracién de un médico para dar por cierto
€l estado de demencia de cualquier sujeto, como al fin basta el
Juiclo de un hombre discreto para apreclar un desorden men-
tal, todavia serfa menester definir de qué géneros de locura
¥ en qué grados autoriza el secuestro, muchfsimas veces fru-
to de la crueldad. de malas pasiones y de intereses sordidos;
¥ sl ciertos estados morbosos que no se cuentan entre las lo-
curas, la linfomanfu por ejemplo, pueden o no autorizarlo; pues-
to que al cabo, el secuestro es, en princlpio, legitimo, siempre
que estorba actos Irresponsables que importan peligro ajeno,
como en los casos de furor, peligro propio, como en las ma-
nias suicidas, u ofensas contra la honra y el pudor como en
¢l caso indicado.

Las leyes represivas de la mendicidad. que dista mucko
de ser una ofensa al derecho natural, la clausura forzada de los
mendigos en asilos pablicos, restauraciones variadas sélo en la
forma del frumentarismo romano, inicladas para reemplazar
) caridad, que es espontinea y pladosa, por la beneficencia
aficlal, reglamentaria y dura, necesitan tamblén buscar su ar-
monfa con los principios de libertad civil, que no slempre res-
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La seguridad personal protege a los inocentes,
pero no puede suponerse que cnvuelve una abo:
licién del poder social para reprimir los crimenes.
Es ademas un resguardo contra procedimientos
ligeros o maliciosos de las autoridades, que nin-
giin sentido ni importancia conserva cuando la evi:
dencia inmediata del crimen elimina toda hipéte-
sis de ligereza y de malicia. Contra el perturbador
notorio y escandaloso del derecho, pucden obrar,
por otra parte, no sélo los magistrados y sus agen-
tes subalternos, sino todos los que sorprendan
al delincuente en la perpetracién de su delito. Es-
ta doctrina reposa sobre el concepto de las fun-
ciones solidarias y subordinadas a una ley supe-
rior de la sociedad humana, y es la base de dos
instituciones en auge en Inglaterra, cuya consti-

petdn. Muchas leglslaciones identifican la vagancia com ia
‘mendicidad, lo cual es inicuo: otras igualan la mendicidad ha-
bitual con la mendicldad accidental, que tamblén es injusto;
y algunos de la

se inclinan en esas direcclones viciadas, impresas a los Ista-
dos modernos, primero por ejemplo de Inglaterra, cuya poor
rate y cuyas workhouses instituyen desde la relna [sabel las
fuentes monasticas de la caridad, sin ventaja del pafs ni de los
pobres; y después, por la tendencia inconsciente soclalista de
organizar bajo la presion del Estado las relaciones de la ca-
ridad y la pobreza, cchandolas fuera del terreno religioso, que
es el Gnico propicio para ellas,

Merecen tamblén particular examen las leyes, sanisimas
sin duda por su objeto, pero ocasionadas a alterar ¢l respeto
que el FEstado debe a la autorldad paterna, que condenan como
la de Nueva York de 1876, a prision a los nifios que recorren
las calles a las horas en que funcionan las escuelas pablicas,
ley menos moderada que el decreto del goblerno de Buenos
Alres en 1822 respecto We los estudlantes de la Universidad,
porque éste determinaba a lo menos la condicién pecullar de
0B Indlviduos sobre los cuales rccafa, entretanto que la de
Nueva York obliga a todas las famillas a subordinarse a la
dieciplina de las escuelas pablicas.
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tucién admira por su solidez y aptitud de desarro;
llo: los celadores voluntarios y el posse commi-
tatus.

v

INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

La inviolabilidad del domicilio, garantida por
la Constitucién, no sélo es, bajo ciertos puntos
de vista, correlativa con la seguridad personal;
es ademds, una regla que las naciones, por racio-
cinio o por instinto, adoptan para honrar el cen-
tro de la autonomia doméstica. El domicilio es
el hogar: teatro de afecciones fecundisimas en que
se acrisolan los sentimientos simpaticos, para ex-
pandirse en el radio de las relaciones civiles;
donde el reposo y el olvido serenan las almas ro-
zadas en los caminos fragosos de la existencia;
donde el amor simultinco de los padres por los
hijos purifica y eleva su reciproco amor, y ablan-
da sus pasiones, y dignifica su sér moral v los
vincula con la patria y sus semejantes, a cuyo
bienestar cooperan por su ministerio educador.
El domicilio cs el imperio de la familia, nicleo
social, soberano y libre, donde quicra que el Es-
tado usurpador no aniquila el organismo nataral
de la vida civil; es el asiento de la autoridad pa-
terna, fundada por Dios, segiin el tipo de su ine-
fable paternidad, majestuoso ministerio, que aiia-
de en el hombre, a la aptitud natural de propa-
garse, la potestad de exaltar los hijos de sus en-
trafias a la cumbre de la perfeccion moral. Por
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eso ¢l ministro de la ley se detiene respetuoso
ante su umbral, aun cuando su pureza haya sido
profanada, aun cuando la dignidad que en él se
guarece haya sido voluntariamente abatida; y no
penetra en su interior sin rodearse de solemnida-
des que son un homenaje y un honor.

Asi, aun en Roma, que como todas las naciones

paganas tia un Estado potente, el do-
micilio era sagrado, recordando, tal vez, que ori-
ginari te la organizacién social reposé sobre

el sacerdocio familico y el culto de los lares; todas
las legislaciones contemporaneas en las naciones
cultas lo declaran inviolable, ¥ aunque eludan la
regla, a lo menos acatan ostensiblemente el prin-
cipio que la engendra (1); llegando algunas como
las modernas de Norte América, a establecer la
inmunidad de la casa de familia y su recinto
adyacente en los casos de procesos civiles y co-
merciales (2).

La legislacién argentina estatuye que la inmu-
nidad del domicilio sélo puede ser allanada en
virtud de un mandato judicial (3), expedido por

(1) El domicillo no puede ser allunado en Francla durante
12 noche; pero durante el dia pueden ejecutarse ordenes de alla-
namlento expedidas por los j\m:e-, por €l ministerio pablico,
por los de adminis-
trativas. En Inglaterra no se hace alferencln entre el dia y la
noche; pero nadie sino los jueces pueden expedir 6rdenes de
allanamiento. El principio de la ley alemana, cs el mismo de
la ley iInglesa; pero admite excepcion en los casos urgentes, y
como la urgencla puede ser calificadn discrecionalmente, esta
facultad, excepcional en la apariencla, destruye la cficacla de
la regla.

(2) Aludimos a la ley del Homestcad que hemos de comen-
tar en el capitulo sigulente.

(3) Se enticnde que damos la reglu permanente. sin consl-
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escrito, y de consiguiente, directo y explicito, es
decir, que determine claramente el domicilio cu-
yo allanamiento se ordena; siendo, por consecuen-
cia, viciosa, como si se tratara de una orden de
prisién, cualquier autorizacién dada en blanco o
en términos generales.

Por domicilio, considerado a los efectos del pri-
vilegio, se entiende la mansién de un vecino y de
su familia, quedando, por lo tanto, excluidas de
é] las casas abiertas al piblico; pero muchisimas
cuestiones particulares pueden presentarse des-
pués de aceptada esta regla genérica (1), que re-
solveran sucesivamente las leyes federales en
cuanto sea menester para el ejercicio de los po-
deres judiciales de la nacién, y mas generalmente,
las de provincia, por ser leyes de procedimiento.
que son de competencia de la autoridad provin-
eial.

derar las del durante el es-
tado de sitio. Ademfs, la Constitucién de Buenos Alres per-
mite el allanamiento del domicillo para verificar la] policta
higiénica de los edificlos.
(1) Es menester defnir si esas mismag casas, (teatros, cafés,
tan por el a lo menos a las
bhoras de clausura, cuando al mismo tlempo sean habitacién
de sus propletarios; si ampara o no las casas de socledades
particulares, no siendo casas de familla, como los clubs, gabi-
netes de lectura, etc.; si los colegios son, como nosotros cree-
mos. o no. equiparables o las mansiones privadas.
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v

INVIOLABILIDAD DE LA CORRESPONDENCIA

Otra cliusula del articulo 18 declara inviola-
bles los papeles privados y la correspondencia
epistolar.

La inviolabilidad de los papeles privados se co-
nexiona con el principio juridico en cuya virtud
otra clausula constitucional, que luego comentare-
mos, prohibe obligar a los acusados a declarar con-
tra si mismos, aunque no derive tan logica y ne-
cesariamente de él. Su significado mas positivo
es resguardar a los ciudadanos de pesquisas orde-
nadas por las autoridades politicas y con motivos
puramente politicos. El allanamiento de esta in-
munidad no puede ser ordenado sino por los jue-
ces y con las formalidades preseriptas por la
ley (1).

Respecto de la correspondencia epistolar, el de-
recho argentino es mas explicito que la legisla-
cién de paises tan respetuosos por el derecho in-
dividual como Inglaterra, donde no ha sido
hasta ahora definido, ni han faltado ministros que

(1) La correspondencia puede ser allanada en Francia por
los jueces de instrucclén y por los prefectos (Fallo de la Corte
de Casacién de 21 de Noviembre de 1853), aunque algunos ju-
risconsultos opinan que el poder de los prefectos sobre pape-
les privados no puede ser méis extenso que el de los pro-
curadores generales, que s6lo alcanza a los que estin en mm-
nos de los acusados. En Alemania rigen leyes anélogas a las
concernientes al domicillo, esto es, que las autoridades supe.
riores (que no se especifican) pueden ordenar el allanamiento
de la correspondencia.
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piensen, como Cromwell, cuando después de or-
ganizar el servicio de correos, se jactaba de tener
en sus manos los secretos de todos los ingleses.
Puede discutirse si el correo es un servicio pii-
blico o una industria; pero nadic niega hoy dia
que si es industria, debe ser monopolizada por
el Estado, asi como se inclinan todas las naciones
a adoptar en materias de viabilidad, el sistema
centralizado de Francia o bajo el monopolio, o
bajo la supervisién del Estado. En uno u otro
caso seria contrario al ministerio y la dignidad
del Estado, convertir los correos en un medio de
espionaje, violando el secreto que obliga a los par-
ticulares a depositar en él. Las costumbres y las
reglas del honor, coinciden en este punto, con la
legislacién argentina, tanto mis justificada cuan-
to més se acentiie la tendencia moderna a conver-
tir el correo en una institucién en cierto modo
internacional.

La correspondencia abierta, que es un habito
muy moderno (1), ninguna dificultad excepcional
suscita que no pueda resolverse por las reglas de
la comunicacién telegréfica, con la cual tienc de
comin la propiedad de convertir los oficiales pii-
blicos en confidentes de los corresponsales, com-
prometiendo a veces su responsabilidad en actos
preparatorios v provocatorios de delitos, o en de-
litos calificados, si la disciplina del secreto hubie-
ra de llevarlos a tan inmoral pasividad. Compli-
case todavia mds la cuestién, si se trata de telegra-

(1) Las prllllerls Mclonos que ln han puesto en _uso (Ingla-
terra y Al n 1870; . Histore
dc la Postc auz kttrcs.
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fistas dependientes de paiiias o '." des aje-
nas al Estado; y por esta circunstancia se hace
visible la conveniencia del polio o de la alta

inspeccién del Estado respecto de los telégrafos:
La ley argentina (1) prohibe la admisién de des-
pachos de personas particulares escritos en cifra,
y ordena que sean retenidos los que contengan tér-
minos contrarios a la moral y buenas costumbres,
v entregados a la autoridad los que tengan por
objeto inictar a la traicién, la rebelién y la sedi-
cion, los que se relacionen claramente con la per-
petracién de un delito de cualquier naturaleza, o
tiendan a entorpecer la accién de la justicia (2).

VI

REGLAS CONSTIT! LES DEL JUDICIAL
EN MATERIAS CRIMINALES

La Constitucién ha completado estas garantias.
definiendo ciertas reglas respecto del modo de
proceder contra los acusadores sometidos a la jus-
ticia, tanto por lo que toca a la fijeza de las juris-
dicciones, como a la forma de los juicios (3).

Tocamos aqui una cuestién gravisima. A cada
estado social corresponde una nocién particular

(1) Ley 7 de Octubre de 1876 (articulo 79).
{2) Ley citada, articulo 30.

(3) Tissot moteja 1o credulidad de algunos historindores que,
para cnealzar la sencillez de las formalldades judiclales det
Egipto, refieren que cuando delante de un maglstrado se pre-
sentaban individuos dieputfndose un derecho o imputandose un
crimen, el magistrado recibia sus razones en audiencla, y sen.
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del derecho penal, y a cada una de estas nociones
una forma propia de procedimientos. Asi se ve
que en Europa, a medida que la sociedad avanza de
su estado rudimentario a su mayor perfeccién or-
ganica, el derecho penal cambia sucesivamente de
aspecto. Al estado bérbaro corresponde la justicia
personal, con sus consecuencias y formas caracte-
risticas: el derecho de composicién y el dnelo ju-
dicial. En grados intermedios, la 80
hace obligatoria y cuando adquiere mayor consis-
tencia la autoridad social, la justicia, sin dejar
de ser venganza, cambia de personal en colectiva:
el criminal es enemigo de la sociedad, el acusado
es presumido de delincuente; y de aqui dos conse-
cuencias: la atrocidad de las penas, la tortura co-
mo medio de indagacién. Finalmente, se despeja
cl papel del Estado y se consolida su poder. El Es-
tado es regulador del orden juridieo y guardidn

de la paz social. Le incumbe limitar la libertad de
los particulares e imponer reglas a su conducta.
Tstas reglas serian ilusorias si una sancién penal

tenciaba, volviendo hacla ellos, en un sentido o en otro, una
imagen simb6lica que llevabn pendiente del cucllo. Eata pric-
tica lm pertenecido a una época muy rudimentaria de la eo-
cledad egipcla, o es una conscja trasmitida sin critica, siendo
csto lo mis probable, sl sc recuerdn que otros historladores,
principalmente Diodoro de Sicilia (Bidliotcca histérica, Lib I,
§ 76). exponen el procedimicnto judicial de los egipclos, ase-
gurando ante todo, que cra escrito ¥ consistfa en dos alegatos
por cada parte (actor y reo), con cxclusién rigurosa de toda
cxposicion oral, precisamente plu'll evitar la fascinacion de la
clocuencin como causa de 6n en

del tribunal; con lo cual se explica que la colocacién de la ima-
gen de la Verdad pendlente del collar que usaba el presidente,
como insignin de su cargo, sobre el hombro del triunfador en el
juiclo, era una ceremonia que de ningdn modo induce a la
ligereza y simplicidad atribuida al enjulclamiento
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no les diera eficacia. De aqui el derecho de cas-
tigar; de aqui la suprema y serena imparcialidad
de la justicia colocada por encima de todas las pa-
siones y la necesidad de adoptar una penalidad
moralizadora y clemente, y medios racionales de
indagacién que disminuyeran indefinidamente las
probabilidades de error.

Este paralelismo, tan constante que bastaria la
historia del procedimiento para hacer la del de-
recho penal, y ésta para explicar todas las muta-
ciones del espiritu social, resalta atin estudiando
los suplicios mas usuales en las naciones: la es-
trangulacién ha sido, para no complicarnos en da-
tos muy remotos o muy extrafios a nuestra tesis
histérica, suplicio de villanos, mientras la decapi-
tacién por la espada o por el hacha era suplicio de
criminales de alta categoria; la guillotina, por fin,
fué pr izada y los revolucionarios franceses la
adoptaron como un simbolo tremendo de igualdad.

Discurriendo de esta manera, se percibe sin es-
fuerzo que las clausulas constitucionales referen-
tes al procedimiento judicial, afectan profunda-
mente al orden social y se ligan con los principios
morales que lo domi y con las condici , ya
comentadas, de la libertad civil.

VII

JURISDICCIUN ORDINARIA

Se garantiza, desde luego, que nadie serd juz-
gado por ‘‘comisiones especiales, ni sacado de los



PRIMERA PARTE, CAP{TULO V 147

Jjueces designados por la ley antes del hecho de
la causa...”.

La organizacién de tnbunales y la fijeza de su
Jjurisdi son bles complementos de
un orden juridico rcgular y estable en las socie-
dades, que no pueden vivir bajo de reglas, sino
en tanto que su aplicacién no dependa de eventua-
lidades politicas, casi siempre ajenas a las cuestio-
nes del derecho. Fl establecimiento de comisiones
especiales para juzgar delitos supone imprevision
de parte de la sociedad en definir los actos que la
turban y crear medios de reprimirlos; o el deseo
inmoderado y repentino de castigar acciones de-
terminadas, o determinados individuos. Fuera de
estas dos hipétesis, s6lo puede ser explicado por
estas otras: cl estado doliente de una nacién en
que los partidos o los gobiernos destruyen al po-
der de los jueces para suplantarlos con instrumen-
tos de sus propias venganzas; o el periodo cadti-
co de una colonizacién, cuyo resorte sea la codicia,
seguida del cortejo de pasiones malsanas que de
ella derivan, y en la cual los hombres, lanzados en
aventuras y a la lucha darwiniana, nada pucden
armonizar entre sf, sino equilibrando violencias
y dominando el crimen privado con crimenes ang-
nimos, segiin el modelo de California bajo la ley
de Linch. Las cuatro situaciones supuestas son in-
trinsccamente antijuridicas; v es por conseccuen-
cia, clarisimo el acierto con que todas las socieda-
des, en cuanto han aspirado a un orden regular,
han tendido a conservar incélume y exclusiva, la
autoridad de los jucces. Por eso Nerén, deseoso
de seducir a Roma, lo prometia ante ¢l Senado
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al enunciar sus planes de gobierno (1). Por eso
mismo violé su promesa. Cuando las llamas devo-
raron la ciudad y sus monumentos, la mansién glo-
riosa de los patricios antiguos, el palacio de Nu-
ma v los penates de Roma, el pueblo acusaba a
aquel farsante, tan sensual como vanidoso, de ha-
berse solazado declamando la ruina de Troya, du-
rante la catastrofe; de haberla completado avivan-
do el fuego; de regocijarse en ella, descoso de ree-
dificarla y darle su nombre para quedar ante la
posteridad en ecterno espectaculo, como un héroe
del teatro. Ordbase a Vulcano, a Ceres y a Pro-
serpina: las damas romanas levantaban plegarias
a Juno en el Capitolio y a la orilla de la mar veei-
na cclebraban salisternias, y con sus esposos es-
peraban la consulta de los libros sibilinos. No se
acallaba, por eso, el rumor de la opinién popular.
Nerén quiso satisfacerla; y los cristianos fueron
enviados a las fieras y al suplicio (2). El eémico
se convierte en trigico por la accién del mal poli-
tico v social de Roma sobre su espiritu, a la vez
frivolo v perverso. A la esperanza de paz para la
sociedad corresponde su promesa ante el Senado;
su violacién, a la recrud ia de las publi
dolencias.
Dondequiera que se turba el estado estricta-
mente juridico, andlogos fenémenos se reproducen,
varios en sus accidentes, pero sustancialmente des-
astrosos: tribunales extraordinarios necesitaba v
planteé Felipe IT en Flandes: fueron el instrumen-
to que doblegé a Francia bajo los terroristas y

(1) Taclto, Anales, Lib XIII, § 4.
(2) Tacito, Anales, Lib. XV, §% 43 v 44.



PRIMERA PARTE, CAPfTULO V 149

sus rivales revolucionarios, bajo Napoleén, a cu-
ya venganza inmolaron en 1810 a los que protes-
taban contra sus intrigas y resistian la seduccién
de sus glorias brillantes y criminales. El suelo de
la Repiiblica Argentina ha sido también mancha-
do por la mano de los tribupales de exeepeién (1).
Nuestra experiencia concuerda con la ajena: ni
necesitibamos en rigor buscar en la historia cla-
sica ejemplos abundantes, donde la politica nero-
niana ha corrompido tan profundamente las co-
rrientes de la vida publica.

En una palabra, un tribunal de excepcién, es
un producto de estados sociales enfermizos, y un
simple instrumento de venganza. El juez, por lo
contrario, es el ministro de la paz social. Debe
ser invulnerable en sus funciones; impareial ¥ se-
vero, es deeir, innacesible a las blanduras y rigo-
res alternativos del vulgo, que obedece siempre a
méviles de sentimientos y nunca a consejos dis-
cretos de la razén; libre para obrar por su juicio
original, y por lo tanto, suelto de todo reato de
interés que subordine su conciencia a extraios
antojos; independiente de cualquicr temor y de
cualquier esperanza; incapaz en fin de apasionar-
se por nada, ni ain por la justicia. Ministerio tan
augusto serd siempre envilecido por quien sucum-
ba bajo la presién del odio o bajo la presién del

(1) Basta traer a la memoria del lector el juicio de Liniers
¥y sus en 1810, los procesos de Alzaga
v demfs conjurados o sospechosos de 1812, las comisiones ju-
diclales de 1813, los cnjuiclamientos vindicativos de 1820, y
llegando a épocas afrentosas, la causa de los Reinafé por el
asesinato do Quiroga.
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miedo. La humanidad jamés olvidarad el nombre
de Poncio Pilatos (1).

VIII

FUNDAMENTOS DE LAS SENTENCIAS

Afiade la Constitucién que nadie ‘‘puede ser pe-
nado sin juicio previo fundado en la ley anterior
al hecho de la causa’.

Pocas explicaciones requiere esta cliusula.

No es licito que la sociedad castigue actos que
no ha prohibido, ni que aplique a los delitos de-
finidos una pena mayor de la establecida cuando
fueron ejecutados. Cualquier castigo impuesto en
oposicién a esta regla sera venganza, producto
de una pasién més o menos excusable, pero en nin-
gin caso, acto racional de Jushcla y casi swm-
pre, obra de arrebatamientos f: t
rios o despéticos, como los juicios encomendados
a tribunales de excepcidn.

(1) La causa del Salvador fué presentada a Pllatos ya decl-
dida, y s6lo para que le condenara a muerte segGn las leyes ju-
dias por el delito de blasfemia que le imputaban. en vista de la

ante el Sumo
por cuanto los judfos habfan perdido por la conquista romalu
el derecho de aplicar la pena capital. Pilatos se rehusé a ello;
Yy entonces los sacerdotes adujeron la acusacion polftica contra
el Sefior. Pllatos la rechazd por Infundada repetidas veces, y
tinalmente acobardado, envi6 a la cruz la victima santa para
evitar la c6lera de Tiberlo y las execraciones de una muche-
dumbre brutal y sangulnaria. Es el tipo culminante del juez co-
barde. Destinado por su ministerio a confundir la mentira, pre-
gunta “;qué es la verdad?' y vuelve la espalda sin aguardar
respuesta: 6rgano de la justicia, preconiza la inocencla de Cris-
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Pero si una ley posterior al hecho que motiva
un juicio, disminuye la pena establecida por la ley
precedente, o lo que sin duda es més raro, si de-
roga la que prohibiera y penara el hecho ya consu-
mado, entonces el principio establecido sufre ex-
eepeidn, y el caso debe ser juzgado por la dltima
ley, esto es, por la ley favorable al reo. La razén
es obvia. Las leyes de uno y otro género importan
la rectificacién de un error del soberano, que en
estatutos anteriores prohibié lo que no debia pro-
hibir o castigd con excesiva severidad determi-
nada culpa; y seria inhumano e inicuo aplicar a un
individuo las consecuencias de un error reconocido
y rectificado.

El verdadero sentido de la cldusula es prohibir
la aplicacién de penas arbitrarias, y de estatutos
que a graven el castigo en que pudiera haber in-
currido un acusado; las leyes que declaren ser de-
litos ciertos hechos ejecutados antes de ser prohi-
bidos (leyes ez post facto), y las que impliquen
condenacién de personas determinadas (bills of
attinder) (1). De estas dltimas se sigue, en el pri-
mer caso, que se altera el criterio de los jueces
desfavorablemente para los acusados; y en el se-
gundo, que el poder legislativo usurpa las funcio-
nes peculiares del poder judicial (2).

to, ¥ lavindose las manos, lo entrega a los que vociferan:
“;Calga su sangre sobre nosotros y nuestros hijos!”

(1) La Constitucion de Buenos Alres ha precisado la doc-
trina correcta respecto de ln retroactividad de las leyes en ma-
teria civil y penal. Su artfculo 19, dice asf: * No se dictaran leyes
que importen que la_cond de los acu-
sados por hechos anterlores, priven de derechos adquiridos o
alteren las obligaciones de los contratos™.

(2) Laboulaye (Cours de legislation comparée, cita con
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X

MEDIOS INDAGATORIOS

Prohibe también el articulo 18 el empleo de!
tormento, medio de indagacién judicial que per-
tenece, como ya se ha explicado, a un estado so-
cial y a un concepto juridico que no se halla hoy
dia en las naciones cristianas de Europa ni Amé-
rica (1). Habialo prohibido ya la Asamblea Cons-
tituyente de 1813, que mandé quemar sus instru-
mentos en piblica solennidad, por mano del ver-
dugo; y esta prohibicion ha sido continuamente
respetada, acaso porque los tiranos que han aver-
gonzado la nacién han preferido omitir del todo
y juntas las formas buenas y malas de los proce-
s0s. Concuerda ademis con otra clausula en la
cual se declara que ‘‘nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo’’; y como la coaceién
moral puede ser tan eficaz como el dolor fisico
para arrancar una confesién condenatoria, el jura-
mento de los acusados y cualquier otro recurso

razon el juicio y condenacién de Luls XVI. como una muestra
acabada de menosprecio n todos esos principios de buen go-
blerno, ya que la convencion declars responsable al monarca
por heckos, que aun si hubferan sido criminales. lo que es falso,
estaban cublertos por In irresponsabllidnd constitucional de la
corona; los declard justiclables, se arrogs jurlsdicclén para
procesarlo, defini6 la pena y las formns dol juiclo, sentencld
€l proceso y mand6 efecutar su sentencla.

(1) Las leyes de Partida prohibinn a los jueces considerar
como prucha lo confesion del reo bajo la tortura; pero esto en
noda altern su nnturaleza, puesto que cra licito renovarla,
cuando la posterior lo
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anélogo, son por necesaria consecuencia abolidos
a la vez que la tortura (1).

X

LIBERTAD DE LA DEFENSA

““Es inviolable, afiade el articulo 18, la defensa
en juicio de la persona y de los derechos””.

La libertad de la defensa es necesaria, ya se
trate de ncgocios civiles, ya de asuntos penales,
de procesos intentados por accién privada o por
accién piblica; es indispensable la controversia,
adn meramente dialéctica, para llegar a esclarecer
cnalquier nocién y tenerla por verdad; y como
los procedimientos judiciales comprometen el de-
recho, el honor y hasta la vida de las personas,
Ia controversia debe forzosamente convertirse en
disputa de parte a parte, para repeler, enervar o
disminuir la acusacién; es deeir, en una libertad
de discusién, tan séla limitada por la moral y el
respeto perpetuamente debido al derecho de los
demis: Paseal encontraba en el raciocinio, a la

(1) Suscftanse con cste motlvo varios problemas. Uno consiste
cn averiguar sl es Ifclto el uso de lps “posiciones™ en ¢l pro-
cedimlento civil; y aun cuando el punto sea dudoso respecto de
1a genernlldad de los casos. porque la cliusula constituclonal
menclonada es parte de un texto exclusivamerte contrafdo a
cuestiones del derecho penal v suy procedercs, pienso que el
problemn debe ser resuelto negativamente rospecto de aque-
llos casos particulares en quc una respuesta exiglda bajo el
juramento de forma, cnvuelva, aunque sea Implicitamente, la
confesion de un acto Drohllndo v penado por la ley. Otra ver-
sa sobre lo 61 de los subsis-
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vez el signo de la grandeza y de la pequeiiez del
hombre. Es justo: el hombre es grande por su ca-

e . -

P dder Ty peq por necesitar del
raciocinio para descubrir la verdad fragmentaria
y penosamente, a través de las experiencias indis-
tintas, de las decepciones del espiritu, de la som-
bra que las pasiones interponen a menudo entre el
sujeto y el predicado de un juicio, entre la mente
y el conocimiento. En las indagaciones judiciales
se mezclan cuestiones abstractas y cientificas con
cuestiones de hechos puros por cuya razém, los
jueces tienen doble dificultad que vencer: compro-
bar el hecho por una parte, y por otra, establecer
la conexién de determinada idea juridica o precep-
to legal, con el hecho comprobado. La convenien-
cia de la discusién libre, como medio conducente
a evitar el error en estas complejas operaciones

tente a pesar de estar abolido el juramento. El prestigio que
ejercen ¢l personal y el ceremonial de la justicia sobre el fini-
mo deprimido de los acusagos, y la tactica de los interroga-
torlos dirigidos por los hombres diestros, pueden ser considera-
dos como un medio, menos feroz que la tortura, menos direc-
to que el juramento, pero sin duda eficaz para obligarles a
declarar contra sf mismos. El acusado, adem4s, estid cublerto
por la presunci6n de su inocencla. Este principio arranca de la
nocién correcta de la justicia soclal que ha reemplazado a la
doctrina semibirbara de la vindicta pGblica; y excluye de las
leyes de forma todos los recursos proplos de los jueces que, bus-
cando venganza en nombre de la socledad, se empefian en en-
contrar culpable al acusado. Los tribunales Ingleses se abs-
tienen de hacer confesar capclosamente lo que no se puede
averiguar por mredlos extrinsecos; si reconvienen al acusado,
es para p lo contra las que puedan com-
prometerlo; si el acusado tiene ante ellos la palabra, es para
interrogar a los testigos adversos y destruir o debilitar la fuer-
za y alcance de su testimonjo. La mafia admirable de los ma-
gistrados franceses escandalizarfa al pueblo britanico. Su doc-
trina es sana y su ejemplo fecundo. Incidentalmente se rela-
clona con estos puntos otra declaracion constituclonal refe-
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mentales, se hace evidente cuando, analizindolas,
llegamos a percibir su verdadera naturaleza. Mu-
chos la conceden respecto de los juicios civiles,
confesando la complejidad de sus operaciones; pe-
ro titubean en aceptarlo respecto de los juicios
criminales, bajo el supuesto de que en ellos las
cuestiones de hecho y la de derecho, nunca pueden
confundirse, ¥ que una vez esclarccidas las prime-
ras, las de derecho quedan implicitamente resucl-
tas y llanas. Nada mas erréneo. Los enjuiciamien-
tos penales son aiin mas complicados que los civi-
les. Entran en ellos tres elementos: ante todo,
la comprobacién del cuerpo del delito; en segundo
lugar, la culpabilidad del acusado; finalmente, la
naturaleza juridica del delito, aun comprobado que
exista, y aun dado por seguro el juicio de culpa-

rente al trato de que deben ser objeto los acusados presos ¥
que estd asf concebida: “Las carceles de la Nacion serin sa-
nas y limpias; para seguridad y mo para castigo de los reos
detenidos cn cllas, ¥ toda medida que a pretexto de precaucion
conduzea a mortificarlos més alld de lo que aquélla exija, ha-
4 _responsable al juez que la autorice’’.

Este texto es uno de los casos de intemperancia de lenguaje,
desgraciadamente comunes en nuestras leyes. Por hacerlo en-
fatico, que va es malo, se le ha hecho confuso. lo cual ¢s peor.
Lo insplra un sentimiento de horror y de repugnancia hacia las
costumbres brutales de los goblernos que Labfan convertido las
ciirceles en teatros de crueldades insslitas, como la de “Santos
Lugares” de Rosas; pero si hubiera de ser Interpretado lite-
ralmente, envolvy del régimen
soglin ol cual. la circel es al mismo ticmpo que un centro de
moralizacién un centro de castigo. Tal Interpretacion es inad-
misible, Por el texto es . ¥ no debe ser
entendido sine en el sentido que indico.

La Su Sprema Corte Federal ha estimado esta cliusula co-
mo una garantiv de @ excarcelacién bajo fianza, siempre que
Ja prision no sca indispensable para la seguridad del reo, ¥ el
Qelito e que se le acusa no sea de los que legalmente exclu-
yer de ese beneficio,
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bilidad enunciado contra el reo por la acusacién.
Este iltimo problema es tan arduo como grave,
tratdndose precisamente de los delitos que son pe-
nados con mas severidad y que mis horror sus-
citan en la conciencia de las gentes honradas. Cier-
tos delitos, que nacen siempre de pasiones inferio-
res y cuya irritacién no puede ser explicada por
ningin agravio de parte de la victima, son nece-
sariamente inexcusables, el robo, por ejemplo;
pero las ofensas personales, desde la injuria has-
ta el homicidio, si muchas veces son fruto de una
repugnante perversidad, no pocas tienen origen en
una conflagracién de sentimientos, amargados, co-
rrompidos, vueltos en impulsos horrendos que
arrastran al mal por reaccién vindicativa contra
ofensas, no menos inmorales e infames que cl acto
criminal sometido al fallo de los jueces. Tales
atentados que son el desenlace de una tragedia,
admiten apreciaciones diversas, porque tienen di-
versa naturaleza juridica, seglin varien los ante-
cedentes que predisponen el agente a perpetrar-
los (1). Aqui los hechos y el derecho se entremez-
clan, de suerte que las cuestiones relativas a uno v
otro clemento del proceso, no pueden ser diluci-

(1) Mucho puede controvertirse la conveniencia del juiclo
por_jurados, cuyo cstablecimicnto prometen el artfculo 24 de
la Constitucién Nacional y varfas constituclones de provinclas;
pero aunque los acusados encuentran en ¢l una garantfa, por la
lentitud de los jurados y la intervencién de muchas personas
©n los juicios. es evidente que la organizaclén de sus modelos
tradicionales necesita ser corregida, si por su medlo se quiere
obtener una calificaclén acertada de los delitos. La generalidad
de los individuos, aunque sean cultos, no pueden apreclar el
valor intrfnseco de una prueba, ni es capaz de la complicada
Indagacion filoséfica que en muchisimos casos se¢ necesita para
establecer la naturaleza particular de actos qQue no se juzgar&n
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dadas, sin que el juicio de unas comprometa al
Jjuicio de otras.

Aun prescindiendo de este punto de vista tan
importante como sea en el dominio de la 16gica hay.
que considerar en el procedimiento penal dos co-
sas: la naturaleza de las pruebas judiciales y la
condicién del juzgador.

En materia civil, el juez puede encontrar prue-
bas intrinsecas de las obligaciones y los derechos,
por medio de los instrumentos solemnes de los
cuales derivan; al paso que en materia penal to-
das las pruebas son necesariamente extrinsecas;
aunque se admitiera la confesién de los acusados,
que nuestras leyes no permiten considerar si no
concucrdan con la conviceién producida por ecle-
mentos objetivos.

Estas pruebas pueden ser reales y pueden ser
personales; pero en ambos casos son, por regla
gencral, inseguras.

Entre el cuerpo del delito (cuya comprobacién
es ¢l principio y base, pero no el objeto del jui-
cio), y la culpabilidad de persona determinada,
no hay nexo 1égico, es decir, no hay una relacién
cvidente y de percepcién inmediata, que reduzca
al juez a la estricta necesidad mental en que la
filosofia cartesiana (1) halla la caracteristica de
la evidencia, esto es, a la necesidad de no poder
creer. Il cuerpo del delito sélo suministra una ba-

blen st s6lo se juzgan por sus caracteres externos. Por con-
sigulente, es tan Interesante como delicado definir las conse-
cuencias del veredicto de los jurados, ¥ el papel del juez en Te-
lacion con 1.

(1) Descartes, Discours sur la methodc, Part 3 me.
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se de induccién, antecedentes de conjeturas mas
o menos vehementes y moralmente aceptables y
afirmables; datos, por fin, de un caleulo de pro-
babilidades indefinidamente préximo e infinita-
mente distante de la certidumbre absoluta.

Para considerar la eficacia de las pruebas per-
sonales, dejaremos de lado la desestimacién cre-
ciente del simple testimonio en los cédigos moder-
nos, fenémeno tan sélo explicable por una deca-
dencia moral de las sociedades, sea que lo conoz-
can o lo nieguen. El delincuente aprehendido en
flagrante delito puede ser, sin duda, vencido por
el testimonio de sus aprehensores, u otras circuns-
tancias probatorias que corroboren su deposicién;
pero rarisima vez existen testigos directos de un
hecho criminal. Quien afirma haber presenciado
un delito sin esforzarse por estorbarlo, es sospe-
chable de comphc:dad o de engafio e ilusién, pro-
ductos de lsivas o deprimentes, que
arrojan la fantasxa a las mayores extravagancias,
como los celos, la envidia, el odio, el miedo y la
melancolia (1). Ademas, el dato suministrado por

(1) Fl catilogo de los errores judiclales, que a tantos es-
piritus inclina a rechazar la pena de muerte por ser irrepara-
ble, manifiesta a las claras cuanto dista la eviGencla moral de
la verdad real; y para no multiplicar exceslvamente ejemplos
que cualquiera encontrarf sin esfuerzo, bastars recordar el
vulgarfsimo caso de La Pivardiére, referido por Escriche: “Ma-
dama de Chauvelln, casada con él en segundas nupclas, fué acu-
sada de haberle hecho quitar la vida alevosamentc en su casa.
Dos criadas fueron testigos del asesinato; su propla hija oy6
los gritos y las Gitimas palabras de su padre: una de las cria-
das. Lullindose enferma con pellgro de muerte, juré en el ac-
to de recibir los Sacramentos que su duefia habfa visto matar
a su amo: otros muchos testigos vieron In ropa cnsangrenta-
ta, ¥ no faltaron quienes oyeron el fusllazo con que se habfa
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cada testigo no es a menudo integramente idéntico
a los que otros testigos trasmiten al juez; y si las
pruebas personales sobre detalles conexos con un
hecho propuesto, reciben su valor de la veracidad
de la persona que las afirma, y no de las afinida-
des légicas que sus datos tengan con los recibidos
de otra fuente, es claro que no pueden ser aglome-
rados, por induccién, ni pueden, por consecuen-
cia, llegar a producir un concepto sintético y que
obligue perentoriamente a prestarle asenso.
Quicre decir, que siquiera lleguen los jueces a
adquirir una evidencia moral, ésta versa unas
veces sobre el juicio universal fundado en juicios
particulares, y otras veces cn una serie indefinida
de presunciones fundadas en una suposicién.
Por otra parte, el juzgador, ademdis de ser una
mente, es un dnimo; es decir, un ser susceptible
de encarar la cuestion tremenda, que en cada pro-
ceso dilucida, bajo el sentimiento de horror que
los delitos inspiran, y una aversién instintiva
contra el presunto criminal; fuera tal vez de los
juicios vulgares y de los fenémenos de la sensi-
bilidad popular, o bien de aquellos instintos cen-
suradores, sustancialmente justisimos, pero que
suelen degenerar en fanatica exigencia de victi-

dado principio al homicidio. Su muerte en fin results bien ave-
riguada; y sin embargo no habfa habldo fusilazo, ni sangre de-
rramada nl persona mucrta. El resto de la historia es todavia
mas Vuelve La 2 su casa,

al tribunal que iba a tomar venganza de su mmuerte; los jueces
le sostienen en su cara que ha sido asesinado, que es un Im-
postor por decir que todavia vive, que debe ser castigado por
mentir asf a la justicia, que las pruebas del proceso son mfs
dignas de crédito que 61; iy duré todavia diez y ocho meses esta
causa criminal, antes de que el pobre hidalgo pudiesc obtener
sentencla que lo declarase vivo!”
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mas, cuando ese contagio vertiginoso genera una
criminalidad anémala.

Si a las enormes dificultades de los juicios eri-
minales se afiade la que percibimos en la mente
y el dnimo del magistrado, advertiremos la clari-
sima conveniencia de la libertad de la defensa,
por ser la mayor, aunque no suficiente garantia,
contra los errores y causas de errores, frecuen-
temente irreparables, que hemos bosquejado a la
ligera. La libertad de la defensa deberia ser ase-
gurada para garantia de los jueces y de la justi-
cia, cuando no lo fuera para garantia de los reos.

Esta libertad implica la de usar todos los me-
dios que conduzean a desvirtuar las presunciones
adversas a los acusados, entre las cuales contamos
en primera categoria, el derccho de controvertir
las deposiciones de los testigos contrarios; es ro-
bustecida por la publicidad de los juicios, y la
legislacion le atribuye tanta importancia que, se-
gin el estatuto nacional pertinente, ‘‘cuando no
se hubiere podido obtener la aprehensién del pro-
cesado, concluida la indagacién sumaria en pri-
mera instancia, y libradas por el juez las érdenes
¥ requisitorias que estimare convenientes, se sus-
penderd la causa hasta que aquél sea conducido
a la circel o sc constituya voluntariamente a
ella’ (1). El fin de este precepto es estorbar que
los tribunales incurran en error por falta de con-
troversia en los procesos, de acuerdo con los prin-
cipios consultados en la Constitucién al garantir
la libertad de la defensa.

(1) Ley de 14 de septiembre de 1863. articulo 370.
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X1

IRREVOCABILIDAD DE LAS SENTENCIAS EJECUTORIADAS

La doctrina del articulo 18 es completa por las
reglas organicas del gobierno, que establecen la
independencia del poder judicial (1), y por los
principios que reconocen por verdad lo que una
sentencia definitiva y ejecutoriada afirma asi co-
mo por irrevocable lo que ella dispone. El Con-
greso en ningin caso puede juzgar, sino ejercien-
do sus atribuciones como tribunal politico. El pre-
sidente no puede avocarse el conocimiento de cau-
sas pendientes ni restablecer las fenecidas (2).
Es verdad que el primero puede paralizar la ac-
cién de los tribunales dictando leyes de amnistia
(3), y que el segundo goza de la exorbitante fa-
cultad de indultar y conmutar penas (4), pero ni
a uno ni a otro es licito intervenir en el procedi-
miento de los juicios, ni alterar o usurpar el papel
de los magistrados, en cuanto les compete exclu-
sivamente calificar y penar las acciones. La am-
nistia exime la responsabilidad ante la ley penal;
pero no declara inocentes las personas que favo-
rece. La conmutacién de una pena la mitiga, y el
indulto la remite totalmente; pero sin destruir la
verdad sustancial de la sentencia, a saber, la cri-

(1) Do este punto se tratard en la segunda parte de este Curso.
(2) Artfeulo 95.

(3) Arficulo 67, inciso 17.°

(4) Articulo_86, inciso 6.°

T. 1 n
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minalidad del sentenciado por el tnico érgano
regular de la justicia social.

Es, por consecuencia, evidente que estos prin-
cipios contribuyen con los arriba enumerados, a
asegurar, por el imperio de la ley, la libertad
c¢ivil y la paz de las naciones, sin proteger la
masa corrompida en virtud de una filantropia in-
sensata y decletérea.



CAPITULO VI

SUMARIO: CONTINUACION DB LA MATERIA ANTERIOR: I, PROPIEDAD:
su uso y disposicién. — " El derecho de propledad ante la
descubrimientos. leel'lad de industrla, navegacién y co-
mercio. — IV. Patentes y marcas de fabrica. — V. Propledad
literaria y artfstica. N

1EDAD: SU USO Y N

Seria impertinente empefio el de justificar aqui
el derecho de propiedad, punto de arranque del
orden juridico en todas las sociedades présperas
y activas, como que define en lo sustancial las re-
laciones de las personas con las cosas, y es un
principio del derecho natural, cuya discusién, to-
lerable respecto de uno de los casos que compren-
de (la propiedad territorial), no puede ser cuer-
damente admxtlda en la c‘tensmn que le dan los

es as, tas y nihilistas.
Aun restringido el debate en la érbita que indi-
camos, sucumbe a poco que se la analice, la sen-
tencia en que condensé Rousseau una confesién y
una paradoja, cuando decia: ‘‘el primero que cer-
c6 terreno, diciendo esto es mio, y encontré gen-
tes bastante necias para creérselo, es el verdadero
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fundador de la sociedad civil”’ (1). En efecto,
después de conceder que el hombre tiene un per:
fecto derecho de propiedad sobre todos los valores
que crea o le son trasmitidos por quien los cred,
sélo es dable repeler como ilegitima la propiedad
territorial, negando que las fuentes y agentes de
produceién no creadas por el hombre puedan en
ningin caso ser objeto de un derecho semejante.
El sofisma es trasparente. No hay duda de que to-
das las fuerzas de la naturaleza, consideradas en
su entidad, son gratuitas e inapropiables, por con-

ia; pero iderédndolas en has de sus
situaciones y modalidades particulares, se las ve
transmutarse en valores, y por consiguiente, en
propiedad y elemento generador de capitales. Asi,
vienen a ser valores, la electricidad desarrollada
artificialmente, o el calor natural condensado en
un invernaculo, por mas que el calor y la electri-
cidad difusos en la naturaleza, sean porciones del
patrimonio gratuito de los hombres. Luego, la ba-
se del raciocinio es falsa, porque toma como abso-
luta y universalmente cierta una proposicién que
sélo es cierta en circunstancias relativas y deter-
minables. Ahora, todos los socialistas presuponen
el dominio nacional del suelo; o lo que es igual,
reconocen que la tierra es susceptible de apropia-
cién de parte de las naciones, consideradas como
sujetos de derecho, y convienen en que el dominio
territorial es indispensable condicién de la sobe-
rania de los Estados. Tanto importa como confe-
sar que la tierra no es idéntica por sus calidades

1) Discours sur Vinégalité parmié les hommes.
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y atributos al aire, a la luz, a las fuerzas fisico-
quimicas de la atmésfera y demés dones gratuitos
de la naturaleza; y esta confesién envuelve un jui-
cio correctisimo. El hombre domina y emplea to-
das las cosas, segiin la naturaleza peculiar de ca-
da una. La tierra no puede ser explotada por el
arte que obliga a sus fuerzas productivas a operar
en sentidos determinados, sin ser repartida, a fin
de que los individuos la cultiven; ni éstos pueden
cultivarla sin gozar de un dominio excluyente de
cualquier otro dominio y de cualquier otro uso.
Este dominio exclusivo es la propiedad. Ni se pue-
de alegar, como Proudhon, contra esos raciocinios,
buscando fundamentos en el derecho ecristiano,
que si enaltece la pobreza y constituyé en la edad
apostélica un nicleo de varones admirables, que
ponian sus bienes en comiin para entregarse, li-
bres de groseros cuidados, a su generosa vocacion.
ni ha hecho de la pobreza material una ley (1), ni
conmovido el asiento de la propiedad, explicita-
nmente reconocida en el Evangelio (2), ni puede,
siendo una doctrina de abnegacién y desprendi-
miento, corroborar las teorias de grotesca igual-
dad inspiradas por la envidia y la codicia, pasio-

(1) La pobreza exaltada por el Evangelio es la de esplritu,
es declr, la de corazén y voluntad, el desprendimiento de toda
codicia, la limpleza de todo orgullo y apego a las riquezas, vir-
tudes tan propias del pobre resignado como del rico generoso,
humilde y caritativo. S. Mateo, Cap. V 3. S. Marcos, Cap. X, 21-
25. 8. Lucas, XII, 14-31.

(2) Basta recordar la parabola del sefior de la vifia, S. Ma-
teo, XX, 1-16; la de los talentos, S. Mateo, XXV, 14-30; y por
su atingencia con la materia, el episodio del tftulo San Lucas,
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nes que él fulmina junto con todas las concupis-
cencias (1).

El punto de partida de la propiedad particular,
en la érbita del derecho positivo, es el dominio
territorial de los Estados; de donde se sigue que
sea constituida y organi d pura y legi te
por la ley civil.

Determinada la condicién y franquicias de las
personas, las leyes de cada nacién determinan
luego las relaciones de las personas con las cosas,
bajo sistemas que requieren ser armdnicos con el
caracter juridigo atribuido a las primeras. De ahi
que a cada tipo especifico de sociedad corresponda
un plan concorde de reparto y proteceién de la
propiedad, complicado de cuando en cuando por
causas meramente fisicas, como cn el antiguo
Egipto (2).

Reservar la propiedad del total de una vasta
porcién del territorio, para cierta clase social,
poseedora asi del suelo en lotes inenajenables e
indivisibles; o lo que es igual, organizar la pro-
piedad bajo la forma feudal, es sistema indispen-

sable para conservar una constitucién aristo-
cratica.

(1) El sentido que la tradici6n apost6lica ha atribufdo a los

consejos del Salvador sobre la pobreza, y el caricter de la co-
munidad de blenes entre los primitivos cristianos de Jerusalén,
constan claramente del episodio de Ananfas. Hechos de los
Apéstoles, V. 1-10. Ni aur, vale la pena de esclarecer la confu-
8i0n que se ha hecho de las doctrinas predomlnlmes de la Igle-
sla respecto de la usura, segln )
Leslo, De justiclg et jure, cuando se considera el mutuo como
un contrato gratuito, y nunca cuando en virtud de circunstan-
clas, hoy dia comunes, porque la moneda es una mercancla, se
la consldera como un contrato oneroso.

(2) Diodoro de Sicllia, Biblioteca histérica, b, I.
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La propiedad colectiva y los repartos periédi-
cos del sistema ruso, componen un plan especial-
mente adecuado al sistema social de que forma
parte; y que, considerada por el lado politico, se
resume en un despotismo enorme atenuado por
las franquicias del gobierno municipal, que ra-:
dican en los intereses solidarios de todas las
familias, — aunque carezcan de la conveniente
solidez (1).

El fraccionamiento indefinido de la propiedad,
fomentado en Francia por estimulos indirectos
¥ por las leyes sucesivas, difunde el bienestar
material dentro de cierto limite de tiempo y den-
sidad de poblacién; pero debe concluir por una
pobreza gencral o una reaccién que establezea
cl equilibrio, y dé seria aplicacién a la méxima
cconémica que aconseja la divisién de las indus-
trias para desenvolver la riqueza de las naciones.
Pero si la catiistrofe subsiguiente a la exagerada
divisién del suelo y a la excesiva movilidad de
las propiedades raices, que llega hasta a conver-
tirlas en capital mereantil (2) y (lo que algin
dia se tendra por inverosimil), en capital banca-
rio (3), es consecuencia en que poco se medita
por reputarla muy remota, envuelven estos fend-
menos una consecuencia inmediata que no es me-

(1) Pruébase el error de esta constltucién social con la emi-
gracién de los a qulencs no arraigara al suelo una
residencla secular.

(2) Las especulaciones sobre blenes rafces son infaliblemen-
te ruinosas porque parten de desnaturalizar el valor puesto en
movimlento.

(3) No fué otra cosa el famoso plan financlero de Law. que
Nevé a Francia a la bancarrota.
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nos desastrosa: la enervacién general de la fa-
milia, que no es sélo un centro de afectos, sino
un nicleo de gobierno en el organismo social. Es-
ta circunstancia hace éneo el régimen fran-
cés de la propiedad con la tendencia absorbente
del Estado, que aspira a centralizar y de hecho
centraliza, la direccién de todas las esferas de la
vida y de la actividad humana. En hora buena,
que se repudien los modelos de la institucién pa-
triarcal, pero entre ella y la familia instable y
sin autoridad, las sociedades liberales debieran
estudiar el modelo de la sociedad doméstica auto-
némica y vigorosa por la solidez de la propiedad
y el imperio del testamento (1).

Podriase contraponer a estas modificaciones de
grado, y nada més que de grado, en el socialismo
que bulle en el fondo de la politica auropea, (ex-

(1) Los sentimientos protectores de la famllla estdn en el
corazén de todo hombre que tiene entrafias; la ley no puede
sugerir al padre amor hacla su hijo; sl hay una naturaleza su-
ficlentemente depravada para no amar a aquellos que han re-
cibido de nosotros la vida, seres de esa naturaleza jamfs ser&n
levantados a la categorfa de hombres morales, por la accion de
la ley. Si se cntiende por proteccién de la familla la garantfa
dada a su constituci6n, a su estabilidad, a su poder como cen-
tro elemental y autonémico de la s dad, entonces digo que
el sistema de la herencla forzoza, en vez de proteger la famllia,
1a disuelve.

En efecto: ;qué es Ja familla considerada como centro de po-
der en las Socledades en que rigen tales leyes? La socledad do-
méstica esta constituida por el matrimonio y se aumenta con la
aparici6n de los hijos. Los hijos encantan por algunos afios el
Logar de sus padres; pero viene un dfa, — el dfa de la eman-
cipaci6n de los varones, el del matrimonio de las mujeres, —
y las familias se disuelven. La soledad vuelve al hogar, que ya
no esta hermoseado ni fortalecido por el fuego de la juventud.
Cuando arroja la palida vejez sus sombras sobre la casa de los
anclanos padres, los hijos estfn lejos, formando nuevas fami-
llas, entregados a nuevos encantos, arrastrados por otras flu-
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cluida de Inglaterra), el anglo-americano de la
propiedad, calculado para favorecer la libertad
civil, proteglendo sus dos manifestaciones mas
pr : la dencia individual y la
sohdez y amplitud de los derechos de familia. Ga-
rantir la propiedad de las personas naturales y
civiles, y facilitar su adquisicién, sus medios de
asegurar la libertad de los individuos y el poder
de las corporaciones: la ley del homestead (1) y
la libertad de los testamentos, completan el siste-
ma, asegurando a las familias plena capacidad
para constituirse en la érbita de sus funciones so-
ciales.

II

EL DERECHO DE PROPIEDAD ANTE LA LEGISLACION ARGENTINA

El derecho de propiedad que aseguraba nues-
tra antigua legislacion, no obstante ser deficien-
te respecto de muchas consecuencias que envuel-

siones; y sl aun los sentimientos de la piedad fillal conservan
algtn lazo flojo entre el padre y los hijos, viene la muerte, la
muerte en la soledad; y cuando el sepulcro ha devorado la ce-
niza de los padres, quedsi roto el Gltimo vinculo, y la familla
desaparece, si la codicia no levanta la discordia sobre la tumba
entreablerta.

Es éste el carActer Instable creado a la familia por nuestras
leyes, que estorba la de centros a que
puedan acogerse los hermanos en desgracia, y sean fuentes de
responsabilidades y deberes para aquellos a quienes es grata la
fortuna.

No, el sistema de las herencias forzosas no es ajustado al sis-
tema de la Droplednd nl e' conservador de la sociedad domés-
tica: de las familias.

M Ll Instll\l(‘ldn del homestead, Iniciada por Tejas en 183’
ha sido adoptada suceslvamente en todos los Estados
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ve, ha sido de la misma manera adoptado en to-
dos los estatutos constitucionales posteriores a
1870 (1), v estd formalmente garantido por el ar-
ticulo 17 de la Constitucién federal (2); de suer-
te que bajo los dos estados politicos en que se ha
encontrado la Nacién Argentina, él ha sido la
base de su régimen juridico, y pertencce a todos

Uni6n, excepto tres, y en la leglslacién federal por el Estatuto
de 1862, Prescindiendo de discrepancias de detalle y de solem-
nidades de procedimiento, que serfa enfadoso enumerar aquf,
daremos en dos palabras idea de la clencla de esta hermosa
institucién. Consiste en la inviolabilidad del sitlo y de la casa
en que cada familia fija su domicilio, en virtud de un derecho
de propledad con el recinto adyacente. Este dominio famfiico
no puede ser enajenado por el marido sin el consentimlento
explicito de 1a mujer; no puede ser traspasado por testamento,
viva o no viva la esposa del testador finado, durante la minorfa
de los hijos; ni finalmente puede ser gravado por contratos
hipotecarios, ni ocupado ni ni vendido

a favor de los acreedores. Un orador de Nevada preconizaba
esta ley como una gioriosa garantfa del honor de las familias
americanas. Tenfa razén. Es todo eso, y por serlo, fortifica el

ocial y las

(1) Estatuto provisional de 1815, (art. 1.°). Reglamento pro-
visional de 1817, (art. 1.°). Constituci6n de 1819, (art. 109).
Constituci6n de 1826, (art. 159).

(2) El articulo 17 contiene las declaraciones siguientes:

A. La propiedad es inviolable y ningln labitante de la Na-
ci6n puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencla fun.
dada en ley;

B. La exproplacitn por causa de utilidad pdblica debe ser

r ley y H N

_C. S6lo el Congreso impone las contribuciones que se expresan
en el artfculo 4.°. El artfculo 4.° estd concebldo en estos tér-
minos: El gobierno federal provee a los gastos de la Nacién
con los fondos del tesoro naclonal, formados del producto de
derechos de Importacion y exportacion, del de la venta o loca-
cion de las tlerras de propiedad naclonal, de la renta de correos,
de las deméas y

a la poblacién imponga ¢l Congreso general, y de los emprés-
titos y opcraciones de crédito que decrete el mismo Congreso

para urgencias de la Nacifn o para empresas de utilidad na-
clonal.




PRIMERA PARTE, CAPfTULO VI 171

los habitantes del territorio y a todas las personas
civiles creadas, reconocidas o autorizadas por la
ley, tengan o no una existencia nccesaria, segin
las reglas del Cédigo Civil (1).

De los corolarios incluidos en el principio y des-
figurados o eliminados por la antigua legislacién,
algunos contindan sicndo rechazados o restringi-
dos por la moderna, al paso que otros han sido

D. Ningtn servicio personal es exigible, sino en virtud de ley
o de sentencia fundada en ley.

E. Todo autor o inventor es propletario exclusivo de su obra,
nvento o descubrimento, por el término que le acuerde la ley.

F. La confiscaclén de bienes queda borrada para siempre del
Cédigo penal argentino.

G. NingGn cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exi-
gir auxilios de ninguna especie.

Es lastima que negligenclas de redacclén enreden y hasta
clerto punto obscurezcan su sentido correcto. Deja entender en
su primera cliusula que el propietario pu:de ser despojado en
virtud de sentencla fundada en ley, no obsunte que leyes ante-
riores, nacldas de
violadas, y otra clausula del mismo texto, enrmca Y defectuosa
también, pero acertada, hayan abolido la confiscacién en la pe-
nalidad argentina. Nl la sentencia, que al dirimir un litiglo
clvil priva a una de las partes de los blenes que indebidamente
detenta, ni las que Imponen pena pecuniaria, nl la decision ad-
ministrativa o judicial que resuelve, en caso particular. una
exproplaci6n por causa de utllidad pGblica, ni las leyes que
imponen directas o , o

pueden ser ala i abo-
lida por el mismo articulo constitucional, a las leyes agrarias
de Roma, a la caducidad de los derechos del propietario en el
Jublleo hebraico, a los camblos de distribucién en las comunas
y tiaglos de Rusia, ni en una palabra, a leyes, costumbres o
arbitrariedades, propias de otros Ordenes instituclonales, que
allanan, alteran o destruyen los derechos de la propiedad, sea
86lo respecto de la propledad fundial, sea respecto de los blenes
mobillarios. De suerte que el segundo miembro de la clausula
que comento no restringe la decl@racién del primero, porque sl
1a restringlera, la anularfa, La propledad es, por lo mno. In-
violable. Tal es el de nuestra ivil y
econémica, como asimismo del sistema polftico elulblecldo

(1) De las personas, tit. I, cap. 7.°
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reconocidos y aceptados; porque la mspmm als
vez doctrinas centralists y designios econémicos,
concordes los primeros y opuestos los iltimos a las
doctrinas y designios predominantes en el dere-
cho colonial.

La institucién de las herencias forzosas y el re-
parto. obligatorio y numéricamente igual de la
porcién legitima de los herederos legales, limita
el derecho de propiedad, por una parte, y por otra,
debilita la sociedad doméstica. Este sistema intro-
ducido en la legislacién romana, a medida que se
robustecié el imperio del Estado, arrebatando a
la sociedad la fuerza que él ganaba, y absorbien-
do, en vez de dulecificar, la autoridad paterna (1),
expresién por muchos siglos excesiva y grosera,

(1) Durante el perfodo en que los testamentos se haclan
calatls comitiis en Roma, se atribufa el carcter de estatutos
plblicos como a todos los estatutos fdmflicos, segin la tradl-
cién soclal; pero no era menos libre por eso la voluntad del
testador. La ley de las Doce Tablas aboli6 aquellas solemnida-
des, porque la 6Orbita de la familia y del Estado se separaban
a medida que la socledad se complicaba y la potestad politica
tomaba creces. Asf, la Ilbertad de los testamentos (testis, mentis)
se exoneraba' de las trabas externas que le oponfa la interven-
cl6n del soberano en los comicios. Pero, progresando el Eetado
en absorber la socledad y la familia desde la época de log Cé-
sares hasta la ruina del Imperio, Justiniano Introdujo la re-
serva de porciones legitimas, y puso la libertad testamentaria
en camino de desaparecer.

En Atenas, bajo lds leyes de Dracon, los blenes del prople-
tario que morfa pasaban a su familla. Sol6n estableci6 la Ii-
bertad de testar, creando sblo privilegios a favor de los hijos
varones y legitimos (Plutarco, Solén, § XXVIII).

En Esparta, después de la ley de Epitadeo, la libertad de tes-
tar no tenfa limite (Plutarco, Agls y Cleomenes, § VI); y los
que deploraban que desapareciera e] régimen de distribucién
de la propledad establecido por Licurgo (Plutarco, Licurgo, §
X), no podian ocultar que cra complementario del comunismo
igualitario, consolidado por &1, y que llegaba, segn la Ingenua
confesion de uno de sus admiradores, hasta ld comunidad de
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de la autonomia familica, entré en las naciones
neolatinas, bajo circunstancias anilogas; es decir,
al paso que el poder central y soberano se des-
envolvia, pretendiendo uniformar bajo una ley su-
perior todas las relaciones, y extiguiendo poco a
poco la vitalidad del derecho consuetudinario y lo-
cal, que resistié, no obstante, en Espafia con lau-
dable vigor, principalmente desde la reduccién de
los partidos (1).

Pero como la sociabilidad hispano-americana
reformé bajo las leyes de don Alfonso, sus esta-
tutos relativos al régimen hereditario, han sido
supersticiosamente identificados, con el concep-
to de la sabiduria, y la justicia en la trasmisién
de los bienes de padres a hijos. Disimulado el
error por la duracién, y prevaleciendo en la Re-
piblica Argentina, por contagio de la escuela fran-
cesa, una politica que exagera el poder y las fun-

los vlveres, de los esclavos y de los hijos! (Xenofonte, Gobierno
de los . X). (Politica, lib. II, cap.
6.°), atribuye a la reforma de Epitadeo la concentracién de la
propled#d territorial, que seguramente provino del concurso
de otras muchas causas, que al cabo eran preferible al plan de
Licurgo, tan aplaudido en la antigtledad.

Plat6n impugna la libertad de testar con dos argumentos que
pone en boca del Ateniense. El hombre, por una parte, jamés
tiene libertad de espfritu ni consistencla de voluntad cuando se
halla en el punto de la muerte; y por lo demés, s6lo tiene entre
sus bienes un derecho subordinado al del Estado. La contro-
versia termina por adoptar el régimen de los mayorazgos en
las sucesiones. Las leyes, lib. XII.

(1) El régimen sucesorlo vigente es una limitacién flagrante
del principio de la propledad. La ley, en efecto, substituye al
propletario y dispone de sus blenes para después de sus dfas,
distribuyéndolos en la forma que los legisladores han reputado
propicia par contra la
o el derecho de propledad es vitalicio o es perpetuo y trans-
misible. La primera hipétesis es diametralmente opuesta a la
base del derecho civil argentino; la segunda excluye el slstema
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ciones del Estado, la legislacién lo ha conservado
divorciandose de todas las atenuaciones de las le-
yes antiguas y revocando las excepciones que aqué-
llas tuvieron necesidad de consentir, porque el
igualitarismo en las sociedades democréticas, co-
mo que tiene su punto y su apoyo en la masa im-
perante, llega a extremos, que nunca alcanza, sin
violencia, bajo las monarquias absolutas, en las
cuales su apariencia concuerda con su fondo, al

de las herenclas forzosas, Y aun debo notar que rolan sobre
hip6tesis arbitrarias los temores que impulsaron a conservarlo,
puesto que la propledad no se aglomera ni se esparce, y last
aristocracias no se arraigan ni desaparecen en virtud de la
libertad testamentaria, sino bajo el impulso de las costumbres
Y de las de cada de suerte
que en su virtud el ejercicio del mismo derecho produce resul-
tados varios en el espacio y en el tiempo. Basta para probarlo
comparar sus efectos en Inghtem y en Estados Unidos; y aun
sin salir de por la
de que ya que, mientras
cediendo a la costumbre general y a los estatutos que rigen las
herenclas intestadas, en la mayor parte del territorlo las pro-
pledades dec las familias se aglomeran en manos del primogé-
nito, hay fracciones en las cuales, cediendo a costumbres loca-
les, como el condado de Kent y otros en que domina la Gavel
kind, los biencs del padre se distribuyen por igual parte entre
los hijos, y otros, como el condado de Surrey y todos los que
conservan la tradicion llamada Borough English, en que los
blenes pasan al hijo menor del propletario. Blackstone, Comen-
tarios de las leyes inglesas, Int. Sec. 3.* — Lib. II, Cap. 6 y 14.
Presumir que por medio de esta leglslacion, la sociedad ro-
bustece y encarrlla los sentimientos y las relaciones de la faml-
lia, es a la vez desnaturallzar la ley y la familia, subordinando
€sta al imperio del Estado, y corromper el orden jerarquico de
la sociedad doméstica, Cuanto amenglle la autoridad paterna,
tlende a dislocarla mas o menos eficlentemente, porque sobre
ella reposa como sobre su eje y centro de gravedad. Ni se pue-
de negar que constitulr a los hijos en copropletarios del padre,
y el padre cn mero y principal de
bienes de los hijos, cuando éstos no son bicnes indlvisibles de la
familia, considerados en la entidad moral y civll, es de sobra
para relajar la disciplina famflica quitdndole el resorte del in-
terés, que sobrevienc a la relajacion de los mé&s nobles en las
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revés de las democracias en las cuales siendo ser
vidumbre simula ser libertad (1).

Ll punto en que la legislacién ha reagravado
los errores de la tradicion, es el de la propiedad
de las corporaciones, tan vivaces todavia en Es-
paiia, aun en tiempo de Carlos V y de Felipe IT,
que ni la sangre de Villalar y los patibulos extin-
guié la de los municipios, ni llegaron las despé-
ticas novedades de los centralistas hasta infundir
en los cédigos todos los recelos que mas tarde los
han impregnado. Dos causas producen este fené-
meno. El Estado, como lo concibicron los reyes
¥ lo desenvuelven casi unanimemente los deméera-
tas contemporaneos, necesita que los hombres vi-
van fuera de toda vinculacién de gremio para do-
minarlos como moléculas de una masa inorganica
v docil. Necesita mas: o regresar a la constitucién
litlirgica de los Estados paganos; o si obedece
al escepticismo, procurar cl avasallamiento de la
Iglesia, ya que no su abolicién. Ambos empeiios,
igualmente apropiados uno que otro a aquel desig-
nio politico, inspiran la hostilidad de las leyes con-
tra la propiedad de las corporaciones, a la cabe-
za de las cuales, confiésenlo o niéguenlo, cuentan
a la Tglesia los que van inveterando en el mundo

en que el egofsmo ¥ la Inde-

soberbla, y causas del
igualitarismo siempre que no surge de la tiranfa

(1) Leyes de la nacional

(1813), ulteriormente ratificadas, aun por constituciones de
T'rovincia, en lo cual exceden a la competencia del goblerno lo-
cal, prohlbe 1z constitucién de mayorazgos, y lo que es de todo
bunto hasta las Gnico medio de ser-
vir en muchos casos grandes necesidades sociales, y de proveer
por previsién paterna a la fortuna y al decoro de los hijos.
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tamafio error. La reforma administrativa de la
provincia de Buenos Aires, en 1821, fué encabe-
zada por Rivadavia, cuyo espiritu imbuido en el
supersticioso legalismo de la escuela centralista,
reforzé las propensiones ingénitas de la democra-
cia, y levantd a altisima categoria doctrinaria sus
més inconsistentes paradojas. El Cédigo Civil ha
sido timido. Su ilustre redactor manifestaba no
compartir por entero las preocupaciones a que
estaba vineulado por su profesién y sus tradicio-
nes politicas, pero le estorbaban emanciparse de
ellas las falacias de los economistas, que se reve-
lan trasparentemente en graves puntos de su obra.
Asi, respecto de esta materia, como de los testa-
mentos, los intereses mas sélidos de la sociedad
han sido inmolados, e infringidos principios esen-
ciales que emanan del derecho de propiedad, por
el anhelo de subdividirla y movilizarla (1).
Esta preocupacién econdémica, errénea por lo
extremada en muchas aplicaciones, y en no pocas,
descaminada por paralogismos consentidos sin
critica, no podia menos de rectificar e otras es-
feras los imponderables extravios de la legisla-
cién antigua. El derecho de propiedad implica el
de crear valores por todos los medios licitos y con-
ducentes; es decir, que de su reconocimiento se si-
gue la libertad de industria, de trafico y de co-
mercio (2). El sistema colonial era contradictorio,

(1) Fuera de )as leves de herencia, abundan en este sentldo
los preceptos del Codigo Civil relativos a los lfmites del domi-
nlo, los a los de arrien-
do y los que han abolido el enfiteusls.

(2) Este derecho como todos los que la Constitucion garan-
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concediendo el principio y negando sus corolarios;
porque estaba informado en una doctrina econé-
mica que absorbia en el interés fiscal el comin, y
confundia la riqueza general con el incremento de
la hacienda piiblica, cuya propiedad facticia tam-
poco pudo ser duradera. La legislacién nueva ha
eliminado la contradiccién y abierto, consiguiente-
mente, camino al desarrollo del bienestar general,

tiza, debe ser en su ejerciclo reglamentado por leyes del Con-
greso; ¥y no sol por éstas, sino por leyes provinciales y
hasta por ordenanzas municipales.

Delante de la moral poblica, delante de la higiene y de olru
mil que han de
nicipales, el derecho de ejercer libremente la industria q\le l
cada uno le cuadre escoger, debe incontestablemente ceder. De
otra manera, el Interés individual predomina sobre el general.
El interés no tlene en su naturaleza nobleza suficiente, por cre-
cido que sea ‘el nimero de personas que favorezca, para pre-
valecer sobre el derecho de un solo Lombre.

La libertad de de los rfos por
nuestra Constitucién y por las costumbres arralgadas ya en
veinte afios de practica de su ejercicio, tiene atingencia con la
libertad de comercio.

Con excepci6n de la reglamentacién especial para el cabotaje,
nuestros rfos estin ablertos a lodus las banderas; todosx nues-

3

tros puertos, con fiscal para
percibir los impuestos, pueden mlblr lag embarcaciones ex-
tranjeras.

Las provinclas no pueden en ningln caso establecer trabas
al transito de los buques de un puerto & otro; y esta serie de
disposiciones no son otra cosa més que esfuerzos tendientes a
conseguir dos resultados: asegurar la unidad orgénica de la
nacién por la unldld de interés econdmico y de sus e\olu-
ciones
riqueza pdblica, la lnvlol‘bll!d.d de la pronlednd y lndas Ii.
consecuencias que de este principlo se derivan.

La libertad de industria, comercio y navegucién, es conse-
cuencla precisa de este principlo: que todo hombre es duefio
de aquello que produce y que puede disponer libremente de lo
que le pertenece como propietario.

No son, finalmente, ni el principio de la propiedad ni la lI-
bertad de lndnslrm comercio y naveanlon. efimeras concesio-
nes hechas por la He
afirmado, como de(lnlclén de lo- derechos personales, lo sl-
rulente: derecho es cualquier franquicla o garantfa que los
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que es uno de los fines del gobierno (1). qu ex-
travagantes doctrinas hoy repelid:.ls, comprimian
principalmente el comercio cxterior por medio
del polio y de la i icacién de los esta-
blecimientos de América con las naciones extran-
jeras, y ¢l comercio interno por leyes no menos
absurdas, pero concordes con la disciplina de los
tratos ultramarinos. No obstante la parcialidad
con que se miraba a los trabajos de mineria (2),
llevada al punto de eximir a los mineros de ser
ejecutados por deudas (3), el comercio de los me-
tales preciosos era vedado (4); y basta mentar
las alhéndigas v las aduanas interiores. De estas
instituciones, varias han sobrevivido al régimen
antiguo, a neia de las fr tes disl

ciones de la nacionalidad y del predominio de
consejos basados en una rutina funesta. Las adua-
nas interprovinciales cran permitidas por el pacto
federal de 1831; y es reciente la reforma que de-
clara nuestros rios casi tan libres como la mar pa-
ra la navegacién mercantil (5). Turbadas las men-
tes ¥ arrchatados los gobiernos por las pasiones

hcmbres pueden reciprocamente exigirse en cumplimiento de
su ley moral,

Y bien; en los origencs de nuestra raza, fuéle dicho al hombre
que s6lo le producira frutos la tlerra que riegue con el sudor
de su frente. En nombre de la ley del trabajo, nos exigimos los
unos u los otros en el seno de la socledad. la garantfa de la
propiedad, la libertad de industria, de navegacion y comerclo.

(1) Predmbulo de la Constitucl6n. SegGn sus palabras, es
éste uno de los fines del Goblerno naclonal argentino, fuera de
ser uno dc los fines generales del Estado.

(2) Recopllacion de Indias, tft. XX, lib. 15.

(3)  Recopilacion de Indias, ley 3, tit. XIV, lib. V.

(4) Idem, idem, ley 12, tit. XX, lib. IV,

(5) Constitucion de 1853, Tratados Internacionales y Decla-
raciones provinclales de Buenos Alres, en la misma fecha.
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borrascosas que en medio del oprobio ¥ el dolor,
han generado las formas politicas del dia de hoy,
nadie pudiera desarrollar pertinaz y ecficiente-
mente los propdsitos, originariamente econémicos,
de la evolucion que emancipé al Rio de la Plata;
v es grandisima fortuna que los condensara la
Constitucién de 1853, en un momento robado a tre-
das agitaci para aquietarse cl corazén y
pensar en lo porvenir. Interesa sobremanera, de-
finirlas como la ley y la historia las revelan; pues-
to que al cabo dependen de la reglamentacién que
el Congreso dicte respecto de la industria, el co-
mercio v la navegacién, v lo mismo que por medio
de los monopolios, la esclavitud, la servidumbre,
los privilegios de gremio y otros recursos direc-
tos, pueden ser frustrados indirectamente por una
legislacién aduanera imprudente y por medio de
impuestos exorbitantes o mal repartidos (1).

It

X Y 1ENTOS. L
DE INDUSTRIA, NAVEGACION Y COMERCIO

La Constitucién garantiza la propiedad litera-
ria \ artistica bien como la de invenciones y des-
cubrimientos dtiles, aunque una y otra no puedan
ser aseguradas sino temporalmente por las leyes

(1) Es cuestién interesante, si la abolicién de los monopolios
generales v las razones jurfdicas y econémicas que la deter-
minan, implican o no Ia abolicién de cualquier monopolio par-
cial, que Tecalgan sobre articulos que no sean de primera ne.
cesldad, o que sean de insignificante valor, 0 de uso, més bien
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de la materia; y no podriamos comentar esta cliu-
sula sin distinguir con prolijidad los clementos
que abarca definiendo cada uno de ellos por sus
caracteres peculiares.

En efecto, las in i ttiles son aplics
nes de una ley de la naturaleza, descubierta o me-
jor esclarecida y aprovechada, que entra desde
luego al dominio del sentido comin y se afade al
patrimonio gratuito de la humanidad, disminu-
vendo en cierta proporeién la suma de fuerzas ve-
nales requeridas en las industrias. Quiere decir
que por su entidad misma, y por su papel en las
evoluciones econémicas, esto es por cuanto consis-
ten inicialmente en un concepto que todos los hom-
bres quedan en aptitud de aplicar del mismo modo
que el inventor que lo ha definido, y por cuanto
no son itiles sino en tanto que aminoran el traba-
jo en razén de la produccién, es repugnante atri-
buirles el caricter de un valor perpetuamente
apropiable. Asi, los inventores merecen estimulos
¥ premios, ¥ por eso conviene que la ley les asig-
ne un provecho garantiéndoles la propiedad tem
poral de sus inventos; pero su derecho no se funda
en uno de aquellos axiomas de la ley natural que
las sociedades estén obligadas a respetar v hacer
respetar permanentemente. Por estas razones
consideramos acertado el principio constitucional
argentino, universal desde la ley inglesa de 1623.

perjudiclal que Gtil, a fin de constituir rentas para el Estado,
aliviando los Impuestos. Por nuestra parte, resolverfamos la
cuestion negativaments.
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La Constitucién es adn més gencrosa en su pro-
teccién; y: permite que por amalogos medios sean
favorecidos la introduccién y el establecimiento
de nuevas industrias (1).

Descosas las provincias de abundar en los desig-
nios econémicos de la Constituecién Nacional, diez
de cllas (2), han reivindicado la facultad de con-
ceder patentes de invencién; pero aunque su in-
tencién haya sido sana, creemos que contrarian
las buenas tradiciones del derecho federal sin ven-
taja positiva v quebrantan las doctrinas corree-
tas de nuestra propia Constitucién. Compete al
Congreso regular el comereio interior y exterior,
a fin de asegurar la solidaridad econdémica de la
nacién; y por lo tanto, las provincias carccen de
autoridad para ejercer actos ni otorgar privile-
gios que directa o indirectamente entorpezcan lag
leves que él diete, o traben la circulacién de merea-
derias introducidas ¥ movidas bajo la proteccién
de sus estatutos. In este caso estarda un privile-
gio otorgado por una provincia si perjudica otro
privilegio concedido por las autoridades naciona-
les; v consiguientemente, estarda despojado de to-
da eflc’ncn. Los privilegios provinciales que rati-
figuen privilegios nacionales o coincidan con ellos,
son insignificantes o inoficiosos. Luego, las pro-
vincias a que aludimos han errado al separarse
de la tradicién en el punto comentado.

(1) Constitucién Naclonal, articulos 67 y 16.
(2) Buenos Aires. Santa Fe, Entre Rios, Corrientes, San
Luis, Jujuy. Salta, Mendoza, Rloja y Catamarca.
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v

PATENTES Y MARCAS DE FABRICA

Notaremos ademas, que la ley argentina (1) de
acuerdo con el ejemplo comin hoy dia entre las
naciones civilizadas, garantiza también el uso ex-
clusivo de las marcas de fabrica y de comercio.
El crédito es una propiedad, porque es un: valor,
v uno de sus elementos constitutivos es la fama
de que disfrutan comerciantes e industriales, en-
tre otras causas, por la excclencia de los articulos
que ofrecen en los mercados. Luego, garantir el
uso exclusivo de las marecas, es garantir una pro-
piedad, puesto que conduce a asegurar la autenti-
cidad de los productos.

V.
PROPIEDAD LITERARIA Y ARTISTICA

Es igualmente temporal la propiedad artistica
y literaria garantida por la Constitucién; v ecs
menester aqui establecer una distineién especifica
entre los productos de las artes figurativas v plés-
ticas, por una parte, v los productos literarios v
musicales por otra.

Prescindiendo de los comunistas, que envolve-
rian estos dos casos en la abolicién total de la pro-
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piedad, nadie disputa el legitimo derecho de cada
cual sobre los frutos inmed:atos de su trabajo, si-
quiera sc trate del trabajo artistico, una vez con-
fesado que los valores incorporales son verdade-
ras entidades econdmicas. Luego, la cuestién que-
da reducida a la propiedad de las copias, o de otra
manera a inquirir si las obras de arte pueden ser,
por derecho natural, reproducidas sin consenti-
miento ni provecho de sus autores, ¥ si el derecho
de los autores, dado que la ley civil sc los asegu-
re, debe ser puramente temporal o indefinidamen-
te trasmisible como la propiedad de los valoves
materiales. .

Planteada asi la cuestién, resalta la oportuni-
dad de la distincién establecida. Las esculturas y
las pinturas, rigurosamente hablando, no son re-
producibles. La belleza original, que es el fondo
de su valor, jamis reaparcce integra en la copia,
que es mis bien una imitacién, esto es, una nueva
obra de arte inspirada por la primitiva; v si se
diera caso de que la copia igualara o excedicra en
belleza a su modelo, esta belleza seria, aunque su-
gerida por el estudio, ereacién propia del imita-
dor. La inferioridad del talento de menor inventi-
va, que impediria al copista levantarse a la ca-
tegoria del maestro, en nada se toea con Ia rela-
cién juridica entre él y sus obras.

Pero los productos literarios y composiciones
musicales. son reproducibles en toda su integri-
dad y hermosura, sin que el reproductor erce na-
da ni cn la forma ni en los clementos de la copia.
El arte del reproductor es mecinico: no econcurre
a difundir o conservar las creaciones de las be-
llas artes, sino por ¢l empleo de signos materiales,
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cuyo valor es formalmente distinto del valor in-
trinseco de la poesia, de la ciencia o la armonia/
Este valor, por otra parte, es el fundamental de
las copias, ¥ si é desapareciera, desapareceria co-
mo lo subordinado junto con lo principal, el valor
del trabajo y de los materiales empleados en pro-
ducirlas (1). Sobrevive también el valor material
con que se le vincula, (2) como subsiste después
que han desaparecido las civilizaciones y las socie-
dades en que tuvo origen. Si tal es su naturaleza,
v si todo valor ereado constituye legitima propie-
dad, no sdlo queda demostrado el acierto de la
Constitucién, en cuanto reconoce la propiedad ar-
tistica, sino implicitamente también el error de
reconocerla sélo dentro de limites de tiempo esta-
blecidos por ley. Sin duda que el derecho positivo
de todos los Estados modernos da con el
argentino; pero aun acatando el prestigio que le
da esta adhesién universal, no suscribiremos a
su méxima, no percibiendo razén suficiente que au-
torice a abolir en un caso la relacién del produc-
tor y sus herederos, (que representan la misma
relacién originaria), con el producto por ¢él crea-
do, de otra suerte que por las causas, de orden me-
ramente natural, que destruyen adn el dominio de
los inmucbles y extinguen las propiedades en ge-
neral. No seria serio argiiir contra estas conclu-

(1) Es el caso de todas lus obras literarias destitufdas de
mérito. o que no lo tlenen sino transitoriamente por responder
a

°

(2) Es el caso de lag ediclones imperfectas, del punto de
vista tipografico, que si conservan valor comwo plezas de museo,
1o plerden en el mercado de libros en provecho de ediciones me-
Joradas por el adelanto de la tipografia.
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siones, con la imposibilidad de r a larga
distancia en el tiempo, el titular de una propiedad
literaria remota; porque nada en la humanidad
es perpetuo, sino relati te. La propiedad de
Cicerén sobre el Hortensio, que desperté en San
Agustin la aficcién de las meditaciones elevadas,
se habria extinguido como la de su quinta de
Tiscalo.

Perpetuidad no significa positivamente sino
duracién indefinida; y si la propiedad literaria,
es por naturaleza, menos durable que cualquier
otro derecho en su especie, se extinguiria de hecho
antes que los demas, sin dejar por ello de ser per-
petua, en tanto que su abolicién fuera eventual,
en vez de ser preestablecida por la ley que la
limita.







CAPITULO VII

BUMARIO: CONTINUACION DE LA MATERIA ANTERIOR: LIBERTAD DE ASO-
cucion: I Naturaleza de este derecho. — II. Legislacion
I L

histéricos.

NATURALEZA DE ESTE DERECHO

Que la ley neoesnta proteger todos los mtcreses
legitimos de la d, cs una prop pucs-
ta fuera de toda discusién seria; que existen inte-
reses sociales, cuyo fomento exige una aceién
nunca interrumpida y ayudada de recuerdos abun-
dantes, como los comprometidos en el progreso
cientifico, en la beneficencia y algunas relaciones
del orden religioso, cconémico ¥ aun politico, es
observacién tan obvia como la primera, y que tam-
poco ha menester demostmclou directa. De aqui
fluye el derecho de ion. Las
tienen respecto de ciertas esferas de actividad,
aptitudes de que carccen los individuos, cuya ac-
cién es efimera y poco robusta, si proceden dis-
persos, v el Estado, que si acumula la direccién
de todas las relaciones sociales, se corrompe y las
paraliza Por consiguicnte, la ley esti forzada
a consentir la disciplina de grupos y la aglomera-
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cién de caudales destinados a fomentar todos los
intereses colectivos extraiios al dominio legitimo
del gobierno politico de las naciones.

La Constitucién argentina (1), declara que ‘to-
dos los habitantes del territorio tienen el derecho
de asociarse con fines itiles’’.

Los términos.del texto son ambiguos. Si se to-
maran literalmente restringirian el derecho de
asociacion a casos determinados por una circuns-
tancia que rara vez puede ser definida, sin expre-
sar, por otra parte, a qué autoridad se confiere
el poder de declararla. — Si la autoridad adminis-
trativa hubiera de otorgar o rehusar el consenti-
miento legal para fundar una asociacién, juzgan-
do de su utilidad, el derecho de asociarse dejaria
de ser comin para convertirse en un privilegio
eventual, mis o menos accesible, segin los tiem-
pos v las opiniones de los gobernantes, sin que
existiera medio de probar la utilidad de cada aso-
ciacién y, por conmsiguiente, su legalidad. — La
idea de la utilidad es esencialmente variable. Sélo
puede adquirir alguna consistencia dentro del
circulo de las cosas que se pesan y se miden, y aun
en este sentido materialista es susceptible de in-
terpretaciones diversas; porque no todos los hom-
bres concuerdan en el juicio de los medios condu-
centes a obtener un resultado, aunque concuerden
respecto del resultado apetecido y disciernan bien
lo provechoso de lo improductivo.

La utilidad moral, si no es una doctrina abyec-
ta, consiste en la concordancia de ciertos actos con

tl: Artfculo 14, Capitulo de Declaraciones, Derechos y Ga-
rantias.
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el fin moral del hombre. Si en ese caso, se juzga
de ella bajo la regla definida por la Iglesia, el de-
recho de asociacién deja de estar subordinado a
la circunstancia de la utilidad pura, por dos ra-
zones: primero, porque la atilidad moral com-
prende la pobreza, la contemplacién, y muchos
otros sistemas de vida que estdn fuera del con-
cepto de la conveniencia material; segundo, por-
que la legitimidad de las asociaciones sera juzga-
da en virtud de principios obligatorios, bajo los
cuales se desarrolla un derecho definido y perma-
nente; — v lo uno y lo otro se opone al texto legal,
literalmente interpretado. Si por el contrario, se
desestima la moral definida por la Iglesia, y se
juzga de la utilidad en esta categoria de relaciones
segiin teorias independientes ¥ meramente filoso-
fieas, entonces la circunstancia que legitima las
asociaciones no podra ser determinada con rigor,
v el derecho que le estd subordinado dependera
de las preferencias tedricas, muchas veces erradas
o injustas de los que gobiernan; porque cuando la
moral se emancipa, los hombres caen en discordia
respecto de sus fines y resultados, lo mismo que
respecto de los medios y los procederes. — Se si-
zue de aqui que o el derecho de asociacién su-
cumbe, o asienta sobre condiciones distintas de
las expresadas por el texto, o el texto debe ser in-
terpretado en sentido distinto del literal.

Para ello basta colacionarlo con el principio de
la libertad ecivil (1), definido explicitamente por
la Constitucién en esta cliusula: ‘‘las acciones

(1) Véase el Capftulo IV, donde se explica la teorfa de la
libertad civil.
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privadas de los hombres que de ningin modo ofen-
dan al orden y a la moral piblica ni perjudiquen
a un tercero, estin sélo reservadas a Dios, y exen-
tas de la autoridad de los magistrados’’ (1). Pues-
to que cl derecho de asociacién, es una faz de la
libertad civil, es evidente que la Constitucién no
sc habra propuesto restringirlo dentro de limites
més estrechos; y que bajo su imperio, ha de tener
igual extension la facultad de obrar colectivamen-
te que la de obrar individualmente, en todo el ra-
dio que el Estado garantiza a la libre actividad de
los hombres. — Por ia, y no obstant
la ambigiiedad del texto constitucional, sera lici-
ta, segin la interpretaciéon mas razonable de sus
preceptos, cualqui iacién que ni turbe el or-
den, ni afecte la moral piblica, ni perjudique de-
rechos, o legitimos y garantidos intereses de ter-
cero.

Ll derecho de iacién implica un compl -
to necesario. — Las asociaciones pueden ser pa-
sajeramente mis potentes para su aceién particu-
lar que los individuos aislados, pero esta accién
sera tan efimera y transitoria como la accién indi-
vidual, en tanto que su entidad juridica se con-
funda con las personas naturales que las compo-
nen. Si una iacion sélo tiene capacidad de de-
recho, porque la tienen sus individuos; si su res-
ponsabilidad civil es indiscernible de la responsa-
bilidad de los que se obligan a formarla por medio
de un contrato, su idad y su r bilidad

I P

caducarin muriendo los asociados o disolviéndose
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la sociedad mediante otras circunstancias ordina;
rias. Es evidente, entretanto, que el servicio de
graves intereses de religién, de filantropia v de
ciencia exige la constituciéon de asociaciones que
reunan varios caracteres esenciales: primero,
aglomerar recursos cedidos por la gencrosidad
de personas particulares sin sacrificio total de
sus haberes ni total compromiso de su responsabi-
lidad moral y pecuniaria; segundo, tener aptitud
para obrar con persistencia, continuidad y fijeza
de miras inteligentemente elegidas; tercero, go-
zar de la mayor perpetuidad compatible con la con-
tingencia de las cosas mundanas, de suerte que
su personalidad moral no se deteriore ni  des-
truya por la disminucién o completa desaparicién
de sus fundadores. — En este concepto las aso-
ciaciones deben ser entes juridicos distintos de
todas y cada una de las personas que las fundan
¥ que sucesivamente forman su capital, las diri-
gen o representan. — Subsistentes de esta manera
por la inmortalidad de su esencia moral en medio
del cambio continuo de las cosas que las rodean
v de las que les son conexas, conservan su papel
¥ su nombre, ejercitan su influencia y desempe-
fian sus funciones, encabezando competentemente
intereses duraderos de la sociedad sin compro-
meterlos, como lo harfa el individuo aislado por
preeario, y ¢l Estado por inconsciente y opresor.
En una palabra, el derecho de asociaciéon envuelve
¢l de constituir corporaciones; o de otra manera,
la libertad de asociarse es ilusoria e infructuosa
cn las naciones donde no se facilita la constitucién
de personas juridicas. .
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II

LEGISLACION COMPARADA

El estudio del derecho comparado, respecto de
esta materia, nos suministra un juicio que la ilus-
tra singularmente y corrobora la doctrina que de-
jamos formulada.

En Inglaterra y Estados Unidos, no tan sélo se
considera licito el establecimiento de cualesquiera
asociaciones, destinadas a obrar dentro de los li-
mites de la libertad civil (1), sino que se facilita,
va del punto de vista de las condiciones exigibles,
ya del punto de vista de los procedimientos y for-
malidades legales, su ereccién en personas juridi-
cas (2); sin contar el vasto campo de actividad
que las tradiciones britinicas garantizan a las
corporaciones y el papel que les incumbe, segiin la
teoria v la practica del gobierno representativo.

(1) Segin las leyes iInglesas, pueden constitulrse y son f&-
cilmente incorporadas, todas las asociaciones, cualquliera que
Sea su objeto, menos: 1.° las que tlenen designios secretos; 2.¢
Jas que vinculan a sus individuos con juramentos no exigidos
por ley; 3.° las que guardan reserva respecto de su personal;
4.° las que tienen jefes no conocidos por la mayorfa de los aso-
clados y por los extrafios a su seno, ExceptOanse de estas dls-

las las y la fracma-

sonerfa.

(2) La legislacion de los Estados Unldos cs sumamente fa-
vorable a las asoclaciones, aunque puedan criticarse algunos de
sus detalles precaucionales. En muchos de ellos es todavia n
cesaria una carta especial expedida por la legislatura en forma
de privileglo, para la constitucién de una persona jurfdl
pero esta intervencion del poder pdblico carece allf de los in-

donde las

temor, aun digimulado por razones econémicas, que son un dis-
fraz, mfs o menos consciente de las razones polfticas de que
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En Espaiia y Francia predomina una tenden-
cia enteramente contraria (1), vy sus legislaciones
respectivas prescinden de las corporaciones en el
orden del derecho piiblico, y en el del derecho pri-
vado procuran trabar su constitucién y limitar
sus funciones.

Explicase esta divergencia por los caracteres
diferenciales de la politicas vitalista de Inglate-

derivan. La legislacion federal. por estatutos de 1867 y 1872, ha
abolldo las cartas

a las
y a reglar por medio de
leyes de la incor-
poracién de las -ocledadec La ley de 1872 del Estado de IlM-
nois, estd conceblda con el espfritu més franco y liberal, prin.
clpalmente en lo que toca a las corporaciones mis temidas en
los Estados centralistas, a las que obran en la esfera de los
intereses morales, a las asoclaciones que tienen, como dice la
ley, un fin no lucrativo. Basta que tres personas declaren su
resoluci6n de fundar una asoclacién de este género y presenten
los estatutos que deben regirla, para obtener un certificado del
secretario de Estado, que la constituye en persona jurfdica y
facilita su planteacion y desarrollo. La ley de 1875. del Estado
de Nueva York, sigue idénticos propésitos con alteraciones de
poca importancia en cuanto a las formalidades y jurisdicciones,
porque traspasa a las cortes de justicia las atribuciones confe-
ridas en Illinois al secretario de Estado. Este estatuto toma
precauciones que se prestan a critica, en punto al derecho de
adquirir blenes las corporaciones, que limita a un valor de
Quintentos mil dolares en inmuebles y clento cincuenta mil en
muebles y para las parroquias hasta reunir una renta anual
de veinticinco mil d6lares: pero esta limitacién no autoriza al
Estado a despojar a la corporacién que la exceda. ni detiene el
desarrollo de la corporacién o parroquia, sino que la obliga tan
s6lo a desdoblarse para constitulr una nueva, por desmembra-
cién, la cual disfruta de todos los derechos legalmente recono-
cidos a la primitiva.

(1) Las leyes de Espafia y Francla son adn més restrictivas
que las leyse argentinas, no obstante la tradicién que en Es-
pafia, por lo menos, ha sido necesario vencer para llegar a los
cextremos de una ordenanza de 1836, cuya substancia, celosa-
mente conservada, en poco discrepa de las leyes francesas de
1817, 1826 y 1832. Segln las leyes argentinas, la fundacién de
las asociaciones es acto libre; la intervencién del poder pdblico
y las restricciones comienzan al tratarse de la erecci6n de cor-

T ¥ 13
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rra y Estados Unidos, contradictoria, como que
tiende a asegurar el gobierno libre, que consiste
en el gobierno orgénico de la sociedad, con la po-
litica artificiosa desenvuelta en Espaiia y Fran-
cia, por reyes, parl tos y revoluci ios, cu-
yo resultado definitivo es la omnipotencia del Es-
tado, ya encarne en reyes absolutos, ya en asam-
bleas, o en multitudes sin freno ni contrapeso. Tal
es el vicio que expulsa la libertad civil de las na-
ciones continentales de Europa. Se pretende en
ellas aislar los individuos y congregarlos en una
masa informe, sin agrupaciones parciales y viva-
ces, sin nicleos naturales o adventicios que los
robustezcan y condensen sus fuerzas defensivas.

III

L TON ARGENTINA. ANT

La legislacién colonial de Sud América estaba
harto saturada de principios absolutistas para
que no trascendiera a ella el recelo de los mo-
nareas contra las corporaci autonémicas; pe-
ro el organismo social de Espafia era vigoroso,
y s6lo a favor de los grandes cataclismos pueden
una teoria politica y un propésito dinastico aniqui-
lar las tradiciones y los habitos de cualquier na-

poraciones. o personas jurfdicas, al paso que las leyes de Espa-
fia y Francla oponen dificultades. exigen la solicitud de per-
miso e imponen largas y

aun para la simple de del
derecho de corporacion; ademés de la intervenci6n adminis-
trativa que estatuye en los actos més importantes, asf como en
los ms triviales de la marcha de las asoclaciones.
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cién. Asi que, aun después de Villalar, los reyes
hubieron de capitular con las hbertades munici-
pales, y en mayor medida, con su g e, el
derccho de propiedad y autogobierno de las cor-
poraciones libres. Pero la marcha posterior de la
legislaciéon argentina destruyé este resto de la
tradicién liberal de Espaifia. Imbuidas las clases
gobernantes en las enormidades doctrinarias del
centralismo que admiraban en Francia; exacer-
bado en su espiritu por la apostasia o la indife-
rencia, el antagonismo del Estado y la Iglesia que
habia producido ya las regalias patronales del
Estado; precomzadas con supersticioso respeto
maximas do menos, dud: y de
una verdad tan sélo relativa; admitida la sobera-
nia del pueblo, que naturalmente tiende a excluir
cuanto sea capaz de contrariarla o limitarla; arro-
jése la nacién, conducida por el ejemplo de la
provincia de Buenos Aires, a una reforma cuya
divisa, flamante todavia en medio de nuestros
partidos y de nuestra vida, dice estas palabras
escritas en 1821 por mano del famoso ministro Ri-
vadavia: Concentrar y simplificar. — Concentrar
quiere decir absorber en el Estado; simplificar
quiere decir atrofiar los érganos sociales, oblite-
rar los conductos de su torrente ecirculatorio,
facilitar el ejercicio de un poder sin cortapisa, con-
diciones ni respetos, investido en ¢l Estado. —
La reforma de 1821 reunié todos estos caracte-
res fué centralista y fué escéptica. — Por ser cen-
tralista despojé las corporaciones existentes, im-
pidié6 la creacién de corporaciones nuevas, subor-
diné a la administracién, la beneficencia y la en-
seflanza, y por consiguiente, cudnto fundé, nacié
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enfermizo, endeble, con una vitalidad precaria, co-
mo que dependia y depende de todas las eventua-
lidades politicas y financieras que afectan al go-
bierno del Estado (1). Por ser escéptica, llevé la
mano también contra la Iglesia, pretendiendo li-
mitar su independencia por la sob ia politica
y el derecho civil, y reducir la vida religiosa de la
sociedad a un departamento de su administracién
piblica.

Esta intencién consciente de la reforma, que
atraia el concurso de todos los afiliados en la es-
cuela revolucionaria de Francia, ha sido uno de
los poquisimos propésitos durables, comunes en-
tre los partidos militantes, que hayan conseguido
cimentarse y desenvolverse a través de las vici-
situdes y de los infortunios de la sociedad argen-
tina, para anublar sus dias mas brillantes y frus-
trar sus esperanzas mas lisonjeras. — No es ma-
ravilla, por consiguiente, que la legislacién actunal,
sufra su influencia respecto del asunto particular
que nos ocupa.

Son, en efecto, las leyes argentinas parsimonio-
sas v duras en lo que toca a las corporaciones; y

(1) Todas las fundaciones d= la época de Rivadavia, o fue-
ron, como la Universidad, va preparadas por goblernos ante-
tlores, organizadas en la forma de un departamento adminis-
trativo, o fueren una transformacion de instituciones antiguas,
medlante incautacitn de blenes y el reemplazo de cuerpos libres
por agentes del Estado, aunque fueran tan cuerdamente elegl-
dos como la Socledad de Sefioras de la Bencficencia. Mas el
rasgo prominente de la reforma, en este sentido, es la aboll-
clon de los Cablidos. Sin duda que los Cablidos coloniales ado-
lecfan de muchos defectos de organizacién; y que las facultades
politicas que revestfan mas alla de lo proplo como representan-
tes de los intereses domésticos. aunque permitiera a los del
Paraguay y Tucumdn servir el blencstar general en el siglo



PRIMERA PARTE, CAPfTULO vII 197

més parsimoniosa y mis dura adn que la legisla-
cién civil, la doctrina juridica y econémica que
corre mas acreditada y de mayor influjo disfruta.

El Cédigo argentino exige como necesaria con-
dicién para que una asociacién adquiera el ca-
ricter de persona juridica, que posea un patrimo-
nio (1); pero como para adquirir patrimonio, se
requiere gozar de la capacidad de los bienes, se si-
gue que el Cédigo encierra la cuestién en un circu-
lo vicioso. Eis verdad que admite que las asocia-
ciones acepten donaciones y legados, cuyo destino
sea habilitarlas para counvertirse en personas ju-
ridicas (2); pero es menester considerar, para que
esta d dencia no sed que tales dona-
ciones y legados no podrin ser admitidos sino ba-
jo la responsabilidad personal de los asociados o
sus representantes, los cuales rara vez estan dis-
puestos a arrostrarla; ni tendrdn, en cuanto a
su empleo y conservacién, mds garantia que esa

décimoctavo, y al de Buenos Alres ser el nacleo de las elabora~
ciones politicas de 1806, 1807 y 1810, los habfan convertido en
focos anrquicos, que contribufan a destruir el orden regular,
desde que el Rfo de la Plata cay6 en el tumulto revoluclonario.
Por esto su reforma cra urgentfsima para que su papel no se
pervirtiera cada dfa méis, Pero en vez de acometerla, se prefiri6
abolirlos. Imposible en adelante consolidar un goblerno lieral.
Todos sus fueron Todas sus
tueron i De

la libertad, queds una teorfa, bastardeada en su desarrollo por
el divorclo de las doctrinas politicas con las verdades morales
y religiosas; en sus puntos de arranque, por el sistema de con-
trato soclal: y en sus medlos de accion. por la méxima de la
omnipotencia popular, y su la absoluta
del Estado.

(1) Cod. Clv. art. 33, titulo De las personas juridica

(1) Art. 1806, titulo Dc ia donaciones; art. 3135, "2 De 1a
capacidad para recibir por testamento.
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misma responsabilidad, insuficiente para los do-
nantes y testadores (1).

Se puede discutir casuisticamente el alcance de
estas reglas; seria posible hallarles atenuaciones
y oponerles evasivas forenses; mas no es dable
negar, considerandolas en su fondo doctrina-
rio v cotejindolas con los buenos modelos de

(1) La tendencia soclalista del Cédigo Civil, se trasluce en
sus preceptos respecto de la tutela, a lo menos de la tutela
testamentaria, para no hablar de los relativos al matrimonio,
intrinsecamente insostenibles, aunque haya sido més respetuo-
80 que otros c6digos hoy vigentes bacia la familia y la Iglesia;
pero el movil de csta legislacion, o el de sus modelos, (si ee
quiere absolver de resyonmbllldld a los juristas imitadores) se

Yy rela-
clon a las corporaciones u funciones morales, y su liberalidad
con relaci6n a las o
mercantiles, Es razonable proteger las socledades anénimas,
porque ellas pueden acarrear varlos beneficlos econémicos muy
considerables; formar gruesos capitales para empresas, cuyns

podrfan a los slados;
minuir indefinidamente el I‘Iel‘o de los capitales aventurados
dar

en empresas nuevas:
a los ahorros de los pobres, difundiendo por lo tanto el bienestar
entre un n@mero de personas mayor del que medrarfa sin ellas.
Tlenc, no obstante, y en especial en este siglo, inconvenicntes
. El puro es una a veces Im-

Dill de la nnml utllitaria. Los obreros modernos en todos los
‘Estados populosos ¢ industrlales de Furopa encuéntranse inde-
fensos, por la abolicién total de sus corporaciones regulares, e
inhdbiles para conclliar sus Intereses con los Intercses de los
caplitalistas. La libertad del trabajo, bajo el régimen del ealario,
conslste en la libertad de escoger cntrc la muerte o las impo-
siclones del capitalista. Nada menos que estragos y barbarle se
puede esperar cuando las relacloncs del trabajo y el capital
estdn regidas por la ley de lu oferta y de la demanda, y el
razo se cotlza como las mercancfas. Esto es por st mismo la
la

barbarie; y s no se
socledad con la moral y la soctal con el

las socledades darfin en el nihilismo y sus congéneres, mal que
pese o los 1lusos do ln escuela de Duval, y o los excépticos de
la _cscucla de Malthus. Hay economistas que acarician la pro-
tension de constitulr, como Macleod, la economfa politica, on
una clencla natural. Los hay menos fisperos, pero optimistas,
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la legislacién extranjera, que obedecen a la ten-
dencia represiva de las corporaciones dominante
en los Estados absolutistas.

Tres son las razones en que estriba, o mas bien,
son tres los temores condensados en esta meticu-
losa seric de precauciones: se teme del poder de lag
corporaciones, se teme de su riqueza, se teme fi-
nalmente de su corrupcién. Nace el primer temor
del instinto de conservacién aplicado a una insti-

embriagndos cn la admiracién de su siglo y de la industria
modernu, y en idear remotas y

a los o la Estos amnis-
tfan, con cgofsta serenidad, la codicla y el materialismo eco-
némico, que tlene sus victimas fuera de las clases letradas.
Unos y otros olvidan que tras el capital hay una entidad moral:
el hombre; que el trabajo cs el hombre, y que las relaciones del
capital y del trabajo son relaciones de hombre a hombre. Las
socledades an6nimas, en el dominio de los fen6menos econ6mi-
cos, reagravan esta condicién violenta, injusta v anticristiana.
Conslisten en slmples asoclaclones do capitales. Asf. una vez
reunldos los capltales, dejan de pertcnecer a persona determi-
nada; y por consigulente, no son manejados sino en vista de
su proplo acrecentamiento, sin que su dirceci6n hacla el lucro
pueda ser atenuada nl complicada con otros fines, bajo la Ins-
plracién de un criterio moral o de una responsabilidad de con-
clencla, que temple en dias angustiosos la suerte dec los obre-
ro8, que se le vinculan por el Interés del salario. F1 régimen en
las sociedades undnlmas viene a ser, de esta suerte, un grande
alslador entre el mundo moral y el mundo econdmico. Podrfase
afladir alguna critica a nuestra legislacion, tan flexible ya e
inclinada a serlo mAs en adelante, considorando los peligros de
otro género que puede fomentar. Suscribir acclones ¢s cosa muy
distinta que embolsar capital. En Inglaterra ha llegado el abu-
so de las a los del engailo y do
la estafa. Caso se ba
socledad an6nima con un capital nominal de diez mlllones d.
libras, sin mAs capita] efectivo que clento cuarenta; y otra
cuyo capital dividido en cnatro mil acciones se reducfa de hecho
a slete chellnes, entregndos por los dnicos slcte acclonistas que
habfan abonado su primera cuota. Estos hechos acumulados en
namero han trabajos uo
probablemente rematardn en una reforma de la logislacién in-
glesa. No es oportuno abordar la cuestién. Lo dicho, sin em-

0, es paran que la de la
legislacion argentina es, bajo todo punto de vista, injustificable.
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tucién radicalmente mala y detestable. Las corpo-
raciones en efecto contrabalancean, cuando son
vigorosas, el poder del Estado, reteniéndolo den-
tro de su dominio legitimo, en cooperacién con la
familia autonémica y el icipio libre; y si el
Estado recela de ellas, de la misma suerte recela
del municipio, cuya libertad disminuye en razén
directa con el incremento del centralismo, y recela
de la familia, cuya constitucién pretende conver-
tir en un régimen puramente civil. Basta para
acreditarlas, entretanto, el saber que suscitan es-
ta desconfianza. Su excelencia es visible desde que
sus afectos y sus adversarios convengan en que
cohiben al Estado por un cjercicio regular de fun-
ciones conexas con intereses y derechos morales y
sociales: pues esto equivale a convenir en que son
instrumentos y condiciones de la libertad civil (1).

Nos hemos explicado ya respecto de los recelos
que suscita en ciertos espiritus la riqueza de las

corporaci (2);ycs rio ensayar nue-

(1) Muchos economistas e historladores han observado que
la poor-ratc y las work-houses de Inglaterra, que en el fondo
son una aplicaci6n del derccho a la asistencla, revoluclonaria-
mente exigido en Francla y preconizado por utopistas como
Lamartine, prueban dos cosas: que la absorcién de funciones,
tan extrafias a la naturaleza del Estado, no puede verificarse sin
ultraje de derechos sagrados, ni dar a los menesterosos auxillo
eficaz, nj alivio a las penurlas de las clases pobres; y que es
consecuencia forzosa de la abolicién de las corporaciones libres,

para bien las que Ja adminle-
tracién siempre y mal, Esta altima
observacién es Incontrovertible, sl se recuerda que el slstema
de asistencla pGblica y ¢l Impuesto conexo, fueron instituidos
en Inglaterra al abolir los conventos y para disimular este aten.
tado a los ojos de pobres y desgraclados.

(2) Veéase el Capftulo precedente =obre el derecho de pro-
Dledad.
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va demostracion de su legitimidad, después de
haber probado la legitimidad de las corporaciones
consideradas en si mismas y estudiadas sus fun-
ciones. No obstante, debemos afiadir algunas bre-
ves consideraciones. Si, particularizando la cues-
tién, se toma en cuenta el papel de las corpora-
ciones de caricter econdmico e industrial, mal-
grado de los errores que sc noten en la organiza-
cién y autoridad de los gremios de la edad media,
es de evidencia para cualquier mente imparcial
que el régimen que cllas presidian aventaja gran-
demente al del asalariado librey de los contratos
precarios de obreros y capitalistas, por cuanto
sujetaba a reglas mas equitativas, mas pacificas,
v a la verdad mas econémicas, el fenémeno de la
distribucién de las riq : siendo i

forzosa de este antecedente la conveniencia de que
sean ricas, esto es, de que posecan la fuerza ade-
cuada para ejercer ministerio. Si se trata de las
corporaciones consagradas a intereses cientificos.
a servicios de beneficencia, a obras de caridad, o
bien, a las altisimas funciones que en el mundo
desempeiian las érdenes religiosas por el perfec-
cionamiento de la vida interior, por la reconcilia-
cién del hombre con Dios en la plegaria, en la con-
templacién y la penitencia, por la mejora intelec-
tual y moral de los nifios y los padres en la es-
cuela , y de grandes y pequeiios en la citedra sa-
grada; no es menos clara la necesidad de que ten-
gan una existencia segura y juridicamente garan-
tizada por la posesién legal de patrimonio sufi-
ciente. Pudiera acaecer que por anomalias eco-
némicas una gran masa de la riqueza inmueble
viniera a poder de las corporaciones; pero cs dis-
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catible que eso sea un mal grave; y suponiendo
que lo fuera, no es realizable en América en vir-
tud de la enorme desproporclon que media entre
su poblacién y su territorio; ni cuando se n.flrma
que la riqueza de las corporaciones es legitima y
necesaria, se afirma que esa riqueza deba por
fuerza consistir cn una clase determinada de valo-
res; ni precaverse contra la excesiva aglomeracién
de bienes en cierta clase de entidades juridicas
es igual a asumir el derecho de despojarlas ni de
estorbarles adquirir; ni faltan medios de prevenir
y modificar tales excesos (1); ni ellos son verifi-
cableq sino por el concurso de muchos otros fe-
émicos lados; ni, finalmente,
es compatible con la moral y ¢l buen sentido que
debe presidir a las legislaciones, ultrajar ni abo-
lir derechos resolviendo de antemano hipotéticos
conflictos de intereses, a menudo imaginarios y
sugeridos por cl espiritu de sistema.

Menos rigor légico tiene todavia el argumento
de aquellos que concluyen contra las corporacio-
nes, observando que suelen adulterar su espiritu
v desviarse del objeto de su institucién, o por ha-
berlo disimulado, o porque corrompiéndose lo
cambian, Esti fuera de duda, que las corporacio-
nes, por el hecho de que condensan las fuerzas,
las habilitan para obrar con extraordinaria efica-
cia en cl sentido del mal lo mismo que en el senti-

(1) Téngase en cuenta la ley de Nucva York, citada en la
nota segunda de la pAgina 192, No la ponderamos como um
modelo; pero aun siendo precnuclonal, respetu los derechos ad-
quiridos y es un cjemplo plausible de moderacién y de cuerdn
inteligencla de In armonfa woclal.
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do del bien (1). Sin embargo, las asociaciones,
cnalquiera que sea su naturaleza, en tanto son le-
gitimas y deben ser amparadas en cuanto sus fi-
nes sean compatibles con la paz social; y las cor-

(1) El serviclo de intereses politicos puede dar pretexto para
de muchos inte-
reses bastardos. En esc caso, las asociaciones son fuentes abun-
dantfsimas de corrupcién pdblica y privada. Basta nombrar a
Tanmany Boclety; y sl fuera Insuficlente, recordar una sola de
las empresas que manej6 en Nueva York, cuando habia llegado
a nnmero de parn disponer de
la de todas lag Consta del
proceso de Twed y otros, instaurado después de la reaccion que
encabezé M. Taylor, que los gastos de construccién del Palacio
de Justicla, presupuestos en 260.000 ddlares, habfan ascendlido
a 8.000.000 sin que la obra estuviera terminada. Algunas partl-
das de estas cuentas eran especlalmente curiosas, por ejemplo:
la de yeso para clelorrasos, ‘l\la llegaba a 1. 825 000 dolares, lu. do
alfombras, que se ha estl
site mil mlllas cuadradas; y otras que m. cophdo M. ClAudlo
Janet (36.000 sillas y 36 sofaca a 3.388 délares cada uno), ete.,
etc. A nadle se oculta que ésta y otras ligns de politiqueros y
carpet boggers bastardean en Estados Unldos las Instituclones
republicanas, las costumbres politicas, el decoro de ln adminls-
tracion y de las asambleas nnrlamentnrtu y que les cuadra
buena parte de de
que teorlzan sofistas del tipo de Wllln‘ y de Tiffany, en lo-
excesos del partldo ¥ las
pusieron en la presidencia a Hwe-

Sin tan odlosa fndole, no suelen ser menos pellgrosas, en otro
sentldo, aun aquellas asoclaclones meramente politicas. que por

e do la dl 16n cfcctiva de

lo8 negoclos pablicos. La de acclon es Indi
sable para que los Es
nocesarla a] mismo tlempo la publlcldnd de sus actos, |)nrn que
haya medios de moderarlos bajo la presién de las Influonclas
legftimas. Los ligas politicas amcnguan estas condiclones de
buen goblerno, y st son secrctas, las destruyen por entero. Ejem-
plo naclonal de ellos es el papel do la Socledud Lautaro. Po-
drfase absolverla teniendo en cuenta su poderoso concurso &
1a empresa de In Indepondencla sudamericana, sin por esto ne-
gar que durante su apogeo, las obligacloncs contrafdas por sus
miombros bajo juramontos terrlbloa eran mAs poderosas que
las a que sue delibera-
clones distrutaban de mayor f\leril que los eatatutos expedidos
por las nsambleas pablicas, reflejos suyos, o condenadas a des-
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poracmues, que son entes juridicos creados bajo el
ministerio de la ley, reciben su caracter de tales,
mediante la veraz manifestacién y la legitimidad
reconocida de sus objetos y de su procederes; de

aparecer, como la Constitucién de 1813, dejando libre el campo
a la dictadura de cualquler instrumento de la logia.

Mas si el estado social se complica y las contiendas econ6-
micas se mezclan a las politicas, pucden llegar las ligas a to-
mar proporciones tan alarmantes como la Internacional, foco
de anarquis y de trastornos criminales en Europa y Norte Amé-

da ya en las los el plllaje

y el regleid!

Para conjllrlr el peligro de unas, sélo son eficaces los re-
sortes morales, la austeridad de la conciencia civica, el senti-
miento profundo de los deberes patriGticos v del amor al bien;
respecto de otras, las represiones legales, con tal que sean dis-
cretas y auxilladas por una reaccién moral que remueva sus
causas, pueden y deben al menos atenuar su incremento y sus
consecuencias més inmediatas. El principe de Bismarck, ordcu-
lo de) goblerno alemén, cémplice o cuando menos tolerante con-
fidente de Lasalle, de Paul, de Fritsche, del Comllé de Leipzig,
es decir, de los del segln
las ruvehclonel hechas por Bebel y Rlchur, lleg6, por fin, a
soclales del ma-
terlalismo y de la Kultuﬂwmpl. y gulado por su fe en la fuer-
za, arrancé al parlamento la ley de persecuclén de 1878. Esta
proximo a expirar el término de su vigor; nada ha conseguido,
sino exasperar paslones, convertir en victimas a los coligados
y ennegrecer el horizonte del imperio, bastante sombrio ya. La
Inglaterra se preocupa desde 1824 de prevenir los mismos pe-
ligros. Sus leyes mis recientes han abolido las que prohiblan
las sociedades obreras. Dandoles la existencia legal, el Estado
pucde imponerles reglas y vigllarlas mejor que cuando, por ser
intrinsecamente {legales, eran clandestinas. Las cohibe, decla-
rando que los tribunales no las amparardn: 1° para Lacer
cumplir compromisos de sus miembros relativos a huelgas o
retiro de artfculos de comercio; 2.° para hacer cumplir sus
penas disciplinarias; 3.° para obligar al pago de subvenciones
ofrecidas a huelgulstas. Probibe adem#is las coaliciones de So-
cledades de este género, y sefiala penas contra todas los actos
de que las socledades de este género suelen valerse para hacer
colcclon sobre plln)neg Yy mpluhml De clerto que estas leyes,

por las no bastan
parl resolver una cunllén, que ln(e todo es de orden moral;
pero es bueno tomar nota de que el soclalismo progresa y ame-
naza menos en Inglaterra que en Alemania.
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suerte que, persiguiendo las asociaciones clandes;
tinas, prohibiendo las que ofendan la moral y
turben el orden, y revocando Judlclalmente la car-
ta er d

1 de las corpor que en
en criminales, el Estado precaveré con eficacia a
la sociedad de todos los daiios que es razonable
temer, sin confundir lo justo y lo injnsto, lo per-
nicioso y lo necesario en una proscripeién univer-
sal que lleva las naciones a extremos de simpli-
ficacién inconciliables con la libertad.
En una palabra: la legislacién y las t
administrativas de la Repubhea Argentma son
contradictorias hoy dia con el principio declara-
do por la Constitucién Nacional al garantir el de-
recho de asociacién. El Cédigo Civil no necesita
comentarios. Nuestra proposicién queda probada
desde que se exhiban los textos. La Constitucién
misma quebranta la légica, escatimando sus ga-
rantias y franquicias a algunas formas nobilisi-
mas y sagradas de la libertad que preconiza (1).
El Estado argentino es de indole centralista,
aunque la organizacién de la Repiiblica sea fede-
rativa. El federalismo divide las funciones atri-
buidas al Estado; pero si el Estado domina todas
las-esferas de la vida social por mano de los go-

1.

(1) La Constituclén prohibe el establecimiento de nuevas
érdenes religlosas sin especial permiso del Congreso (artfculo
67, inc. 20; artfculo 108), y priva del derecho electoral pasivo a
los eclesiasticos regulares (artfculo 65). La primera disposicion
excusa de cunlquier comentario por su propia llaneza. La se-
gunda obedece al mrismo espfritu. Si el voto de obediencla, cono-
cido el objeto a que se refiere, inhabilftara para el efercicio de
dercchos politicos. con mayor razén inhabilitarfa un juramento
anfilogo hecho con objetos ocultos, como el que liga a los frac-
‘masones. Ambas cldusulas son continuacién de la reforma
eclesigstica de 1821.
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biernos de provincia o por mano del gobierno fe-
deral, oprimiendo cada uno lo que el otro deja
libre, o concurriendo en un doble patrocinio opre-
sor, o en un monopolio entre ellos compartido, ¥
aunque disimulando, real y mantenido por privi-
legios arbitrarios; federalismo y centralismo co-
existen, careccterizando uno la regién politica v
otro la regién social. — Que esto sea contradicto-
rio, no lo negamos: y acaso la nacién vive conti-
nuamente perturbada porque lo soporta. Proviene
originalmente del influjo decisivo de la revolucién
francesa y sus doctrinarios en la mente de las cla-
ses letradas del Rio de la Plata; en segundo lugar,
de la extensién que en Europa ha tomado la es-
cuela centralista, sucesivamente encabezada por
monarcas y por demdcratas, en virtud de la enor-
me difusibilidad que caracteriza al mal, y que pu-
blicistas y gobernantes argentinos sigucn con una
confianza supersticiosa; y finalmente, del crédito
que le dié Rivadavia, reformador sin inventiva
que, sin embargo, avivando las marchitas esperan-
zas de la sociedad abatida por la anarquia, pres-
t6 a sus enormes crrores un reflejo de su popula-
ridad y halagando el escepticismo de los politicos
vla fatuidad de los legistas da su tiempo, dié a

sus empresas v propésitos una duracién excep-
cinnal.



CAPITULO VIII

SUMARIO: CONTINUACION DE LA MATERIA ANTERIOR. LIBERTAD DB LA
PRENSA: I. Papel de la prensa en las socledades modernas.
— 1L Antecedentes histéricos. — III. Legislacion ugentllm
— IV. L ~— V. Delitos
medlo de la prensa. Delitos de imprenta. — VI. J\lrlsdlecldn
competente. Jurados de imprenta.

PAPEL DE LA PRENSA EN LAS SOCIEDADES MODERNAS

En un dia siniestramente memorable en la his-
toria, un fanitico que acaudillaba huestes desola-
doras, puso fuego al depdsito mas abundante de
rastros cientificos y monumentos literarios de la
antigiiedad. De cierto que las grandes eminencias
de la filosofia y de las letras que han llegado has-
ta nosotros, no condensan todo el progreso de la
antigiiedad; porque la arqueologia acredita que
cn las ciencias del céleulo y de la naturaleza, po-
sefan los antiguos conocimientos superiores a los
que puede atestiguar lo que de su literatura cono-
cemos. Perdimos, pues, en aquella catdstrofe un
tesoro acumulado en largos siglos.

Mas tarde, uno de los méas trascendentales des-
cubrimientos industriales, ha hecho imposible que
vuelvan a desaparecer los monumentos de las civi-
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lizaciones; y ha ascgurado para las generaciones
futuras el producto de la cxperiencia, de la re-
flexién y el estudio do las generaciones contem-
poréncas.

Guttemberg ha destruido la raza de Omar.

Por otra parte, la invencién de la imprenta ha
dado una nueva forma a la actividad del hom-
bre; y errariamos groseramente si pensiramos
que el desenvolvimiento de la humanidad nos lleva
a la disminucién gradual e indefinida del gobierno.

Cada nueva forma de actividad erea una nue-
va esfera de relaciones entre los hombres; y por
consiguiente, erea una nueva necesidad de reglas
v de frenos. Un nuevo asunto de legislacion, sigue
siempre a un clemento nuevo de accién v de cultu-
ra. De ahi que las leyes modernas tengan que preo-
cuparse de csta materia; y que la rama de las
ciencins juridicas que estudi. tenga idad
abgoluta de cousiderar ¢l orden de relaciones na-
cido de este nuevo teatro de actividad y de las re-
glas que lo presiden, como vamos a cstudiarlos en
ésta y en ln subsiguiente conferencia (1).

La vidn moderna, sefiores, o8 activivima; los
hombres se atropellan sin reposo; la exposicion
diddcticn de las ideas, los anflisis lentos y pro-
fundos, Ins abstraceiones supremas, las meditacio-
nes adlidas en lo hondo de Ins cosas y de las ideas,
no sntisfacen estn necesidad devorante de acti-
vidnd que nos acosa en el tiempo presente. Los que
quieren influir de una manora eficaz sobre 1a opi-

(1) Ténguso presonte 1o quoe decimos on In Advertenola. Bl
Capftulo 1X en In conforencia que sigue a 8stn cn lus vorslones
tnquigriticas. — K1 Kditor.
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nién de sus contemporineos, han seguir-
los y vivir tan apurados como ellos, recogiendo y
reproduciendo al pasar, quejidos, lamentos, las
imprecaciones de la ira, gritos de alborozo, con-
quistas de la ciencia, luchas, desfallecimientos 'y
victorias: todas las alteraciones, en una palabra,
que el espiritu y la sensibilidad del hombre sufren
en conexién con los intereses comunes de la so-
ciedad.

Da ahi Ia importancia eapital del diario.

Tl diavio es una fuerza de accidén nueva, y crea-
da en la sociedad moderna. Un publicista ha dicho
que la prensa en Inglaterra es un cuarto poder,
por cuanfo es el érgano verdnderamente activo
del pueblo, el que estit en accién a cada momento
y a todo propésito.

Y veamos, contemplindola en general, cuil es
su papel mis trascendente en el orden de los gran-
dex intereses humanos.

U'no de los mais eninentes maestros del materia-
Tixmo, ha dicho: ““EI hombre es lobo para el hom-
bre’. El estado de guerra es ¢l estado natural
del hombre, el estado de paz es un estado adventi-
¢io y artificial. La experiencia acredita que jamis
seriin reducidas todas las rivalidades quo median
entre pueblo y pueblo, eutre raza y raza; que ja-
mis serin reducidos al nivel de una regla univer-
sal y cominmente aceptada todos los derechos en
su ejercicio regular. 151 hombre es lobo para el
hombre: homo homini lupus,

No se me oculta, seiiores, que las pasiones hu-
manas inducen al eriterio en ese sentido; que la
naturaleza del hombre originarinmente mala, por-
que es originarinmente corrompida, aleja indefi-
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id te la del propésito que es
nuestra ley suprema en las relaciones del hombre
con su semejante: la fraternidad, la unidad.

Pero ni aun en las ciencias puramente fisicas
¥ naturales es posible establecer la identidad de
la ley con los fenémenos, las fuerzas y las propie-
dades de los seres. Lejos de eso, aunque en el or-
den fisico, las fuerzas, las propiedades y las re-
laciones que de ellas surgen, no pueden desviarse
de su ley, son sin embargo, logicamente discerni-
bles de ella.

La naturaleza del hombre esta caracterizada por
1a libertad.

De consiguiente puede, siguiendo ¢l impulso de
sus malas pasiones, separarse de su ley, pero su
ley permanece idéntica a si misma, superior a
cxtravios, distinta de sus fuerzas, y constituyendo
el altisimo criterio de su conducta v la revela-
cién suprema de su destino.

El Salvador del mundo ha definido la ley del
hombre en cuanto a sus relaciones, diciendo: *“Sed
unos, como el Padre y Yo somos uno’’. La fra-
ternidad del hombre cs, por consiguiente, una ley
de su naturaleza, cireunpscripta perentoriamente
por el Maestro de toda verdad.

Si esto es cierto, es claro que todos los elemen-
tos que concurren a vigorizar la unién de los hom-
bres, a reducir los antagonismos, a extirpar las
rivalidades, conspiran fecundamente en el sentido
de la finalidad humana.

. §é muy bien, por otra parte, que la propaga-
cion de conocimientos ¢ ideas, no basta para mo-
dificar las condiciones morales del hombre; pero
también sé que no podemos reducir a uno solo to-
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dos los elementos que, siendo arménicos con nues-
ira naturaleza, conspiran concordantemente a los
mismos fines.

Los intereses del orden econémico son un gran
elemento de confraternidad. Por eso en el orden
de la economia politica no puede menos de cen-
siderarse como contrarias a los grandes fines que
se siguen de las leyes superiores del hombre, to-
das las que tiendan a separar las naciones de las
naciones, las razas de las razas y los grupos de
los grupos.

De ahi que las legislaciones protectoras y que
los regimenes prohibitivos en materia merecantil
sean cminentemente antisociales v contradicto-
rios con los grandes intereses de la humanidad.

Las socicdades son algo mas que un comercio
de intereses. Kant decia: La sociedad es un co-
mercio de ideas. Luego, todos aquellos medios que
tienden a generalizar las mismas ideas, a colocar
los espiritus en la misma direccién, a levantarlos
hasta los més elevados niveles de la ciencia, cons-
piran a este gran propésito a que el hombre ne-
cesariamente tiende si obedece a su ley moral; y
esta regla de finalidad, definida por el cristianis-
mo, estd vinculadu a esta otra: a la de la per-
feeeidn.

El Salvador del mundo que decia a los hombres :
“‘Sed unos como el Padre y Yo somos uno”’, de-
ciales también: ‘‘Sed perfectos como vuestro Pa-
dre celestial es perfecto’’. De suerte que la ley
de la fraternidad humana estd intimamente vin-
culada con la ley de la perfeccién humana: la
ley de la unidad con la ley del progreso.
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Los clementos que tienden a diseminar la cultu-
ra v a levantar ¢l nivel general de la inteligencia,
smf, pues, dobl te fi los. Son fi dos por
cuanto tienden a uniformarla, son fecundos por
cuanto tienden a perfeccionarla.

Progreso y unidad humana, progreso y confra-
ternidad del hombre con el hombre, son una sola
cosa: v estos grandes medios de condensar el co-
mercio de las ideas, son evidentemente concurren-
tes a los fines mas tr dentales de la sociedad
humana.

Una socicdad puede abrigar en su seno algo
mas que intereses antagénicos: castas como el
Fgipto y la India, de las cuales unas se hunden
en los infimos abismos de la abyeccién, y otras se
ciernen entre los fulgores del saber. Pero la an-
torcha, encendida en las cumbres de la socicdad,
no penetra ni arroja su rayo, ni difunde su calor
hacia la sombra gigantesca de la masa. Il ilota
antiguo era una picza de caza para los jévenes ciu-
dadanos de Esparta. Kl paria y el fellah todavia
arrastran sus ignomias en la historia.

Sin la diseminacion de iguales conocimientos,
sin la difusién de luces idénticas, sin la unién de
todos en la profesién de una misma creencin v
el conocimiento de una misma verdad, jamis so
reducira esa diferencia radical.

Y vuelvo a repetirlo: yo no preconizo pana-
ceas; no ereo que la generalizacién de los conoci-
mientos baste por si sola para curar todos los
males de lns sociedades enfermizas por su cons-
titucién; sé que la ciencia, aun en su mayor des-
arrollo, no cs un clemento suficiente de paz social.

No llamo paz de lus sociedades a lu quictud
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que se sigue del aplastamiento de una clase por
otra, de una masa por otra masa; esc es un csta-
do en cl cual hay una fraccién que disfruta de la
victoria mientras que la otra se encuentra amar-
gada por todas las ignominias de su perdurable
avasallamiento.

Pero aunque la ciencia no sea por si misma un
clemento suficiente de paz, concurre en ese senti-
do, y por consiguiente, todo lo que tiende a gene-
ruhznr las ideas, tiende también a regenerar las

dades; y no olvid otro punto de vista.
Vosotros .xabus cuiles son los verdaderos y posi-
tivos fundamentos, cuéles han sido los recursos
conservadores de la inmovilidad de las castas en
a India como en cl Egipto; esti en la diversidad
de tos, de er ing, de teatro moral
« intelectual abierto al desenvolvimicento de cada
una de ellas.

Lucego, es evidente que cuanto tiende a hacer
desaparccer esa diferencia, a presentar una mis-
ma idea, un mismo credo, visibles a todos los hom-
bres, influyentes sobre todas las conciencias tien-
de a hacer desaparecer las desigualdades.

Si salimos de este terreno de gencralidades,
para entrar en consideraciones de un orden mis
priietico, basta arrojar una mirada sobre las con-
diciones de la vida piiblica moderna, para aper-
cibirnos de camal es la importancia de la prensa.

Podemos dividir las sociedades en dos grupos:
las iedndes solidas, aquellas cuyas institucio-
nes arraigan en {radiciones vigorosas, v las socie-
dades en transformacion, es decir, las sociedades
juveniles, semejantes a todas las que ocupan el
vasto continente americano, en las cuales no estin
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por entero desenvueltos ni el elemento fisico, ni
el elemento intelectual y moral que constituyen las
nacionalidades.

Cualquiera de estos dos tipos de sociedad que
tomemos en consideracién, bastara para conven-
cernos de la grande utilidad que de la prensa pue-
de seguirse para su conservacién y desarrollo.

Una sociedad verdaderamente sélida, que ha lle-
gado al apogeo de sus fuerzas, degenera facilmen-
te en una sociedad rutinaria. El hombre se habi-
tda a todo. Un viejo filésofo decia que el hombre
es un animal de costumbres.

No es extraiio que los fuertes, los poderosos ¥
los ricos se acostumbren a gozar de las delicias
que la fuerza, la riqueza y el poderio ponen a su
alcance; pero el pobre, ¢l miserable, cl desgra-
ciado, el abyecto, también parece que se acostum-
bran ( ya por resignacién, va porque las emocio-
nes a fuer de multiplicarse, pierden algo de su
intensidad) a la pobreza, a la abyeccién y a la
miseria.

Todos los estados dolientes de las sociedades
humanas nacen del predominio de errores de ma-
yor o menor importancia en el orden juridico v
moral. Es facil que un error se transforme en una
doctrina universal, dentro del radio de una so-
ciedad.

Todos los puchlos viven regularmente infatua-
dos de si mismos, v esto contribuye no poco a ha-
cer que toda idea constantemente presente en el
espiritu, sea falsa, sca viciosa, sea inicua o no,
venga a convertirse en una verdad de la cual na-
die duda, v contra la cual pocos se atreven a pro-
testar.
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Si catalogdramos todas las ideas corrientes en
nuestro pais, si trataramos de indagar todos nues-
tros errores y todas las causas de ellos, veriamos
que nuestra atmosfera intelectual estd llena de
pr de falsas que;
sin r-mbaroro forman una verdad subjetiva para
todos los que viven en ella y contra la cual es
dificil que una voz se levante y que proteste.

Es menester, por consiguiente, para que las so-
ciedades no se inmovilicen en la contemplacién
de si mismas, para que los pueblos, en la marcha
constante de la vida que es milicia, no vuelvan la
espalda y se queden extaticos ¥ abandonen la sen-
da del progreso y las reglas del deber, que una
plena libertad favorezca al pensador para protes-
tar contra el error dominante; y a todo hombre
preocupado por ¢l bien piiblico y en cuyas entra-
fias palpiten sentimientos humanitarios y gene-
rosos, para despertar a los gobiernos de su error
y a los pucblos de su apatia, para inspirar, en una
palabra, cl movimiento constante y la reforma
lenta que los hombres v las sociedades humanas
necesitan hacer de sus propias instituciones a fin
de no retroceder.

Si cambiamos cl puesto de observacién de una
sociedad sélida a una en transformacién, seri mis
visible atin la verdad de mi doetrina.

Una sociedad nueva, como las sociedades ame-
ricanas, nceesita fomarse, constituirse, organizar-
se; y 6sta es una elaboracién a la cual es menes-
ter que coneurran el esfuerzo de todos los hombres
de buena voluntad y de eriterio sano.

Estas sociedades ticnen un peligro nacido de su
propia juventud: es la preponderancia de las pa-
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siones en las luchas de partido, que muy a menu-
do son formados bajo la inspiracién de amores
personales, de idolatrias de hombre a hombre, que
no se reclutan por la profesién comiin de ciertas
ideas, sino por los impulsos de una pasion de
odio, comiin es verdad, pero negativo y estéril
como todos los odios.

Las pasiones son intolerantes. Hay que temer
tanto, en una sociedad que se encuentra en ese es-
tado de desarrollo, de la intolerancia de los par-
tidos como de la intolerancia de los gobiernos.

No todos los hombres se atreven tampoco o to-
mar una participacién activa en las contiendas
politicas, muy a menudo sacadas de su verdade-
ro centro y de su verdadero carril. Esos hombres
de espiritu sereno dehen tener el derecho de diri-
girse a sus conciudadanos para darles su consejo
tranquilo y sensato.

Por consiguiente, la libertad de la prensa, dni-
co medio efectivo de que todos los hombres de
fundamento concurran al movimiento gencral de
la vida politica, debe ser resguardada en socieda-
des como la nuestra, no sélo por la ley, sino tam-
bién por los sentimientos piiblicos; no sélo por la
condescendencia de los gobernantes, sino por la
tolerancia de los partidos.

Los gobiernos libres, por otra parte, no pue-
den existir sino a condicién de que la libertad de
la prensa sea una institucién del orden politico.

iQué es un gobierno libre? Un gobierno no es
libre por razén del origen que tenga la autoridad
de los individuos que lo desempeiian. Es de ob-
servarse que cuanto mas pierde un pucblo su ener-
gia civien, méx tiende a la unanimidad de sus opi-
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niones, sobre todo, respecto de los hombres a quie;
nes se trata de exaltar al poder. La popularidad
de los tiranos en cierta hora, en el momento in-
fausto e que el escindalo se comete y en que la
ignominia cae como una sombra sobre los pueblos,
no es alcanzada jamas por ningin hombre vir:
tuoso.

Quiero decir, que el origen popular de una auto-
ridad no garantiza que ella sera ejercida de acuer-
do con los principios que aseguran a todos los
hombres el respeto de su libertad y de su derecho.

Aun saliendo de lo anémalo y entrando en el
orden normal de los gobiernos, éstos son suscep-
tibles de extraviarse, y regularmente se extravian.

Una sociedad republicana no ha resguardado
suficientemente su derecho y su libertad, cuan-
do ha establecido que periédicamente se renova-
rén los hombres que han de ejercer la autoridad:
cuando ha establecido en un instrumento, que se
llama ‘‘Constitucién”’, los limites de los poderes
aue delega. Una sociedad republicana necesita la
preocupacién constante de la cosa piiblica; nece-
sita vigilar, hora por hora, instante por instante,
1a marcha de sus poderes, advertirles de su error,
criticarlos, juzgarlos, rectificar su direcciéon y en-
derezar sus senderos.

Y lo que digo del gobierno republicano, digo
de toda forma de gobireno liberal, aunque no ten-
«a el tipo puro de repiiblica segin el modelo de
las constituciones americanas.

Puedo resumir lo expuesto, diciendo: que la
prensa, en cuanto es ¢l mas poderoso clemento
de diseminacién de las ideas, tiende no sélo a con-
servar los monumentos de la civilizacion; tiende
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ademds a uniformar los intereses humanos, a con-
solidar la fraternidad entre todos los hombres, a
establecer la igualdad y la armonia en el orden
interno de la sociedad y a regularizar la marcha
de los poderes piiblicos, como tiende a dar impulso
y a avivar las lentitudes de los elementos conser-
vadores de las sociedades sélidas y a refrenar los
impulsos excesivos y demagégicos de las que se
encuentran en vias de transformacion.

1T

ANTECEDENTES HISTORICOS

Siendo tan vastas las relaciones que crea este
instr to de proy da de ideas, es claro que
necesita una legislacién especial.

No toda libertad, lo hemos observado ya, es un
derecho; ¥ atin una libertad garantizada como tal,
deja de ser legitima cuando excede del radio ju-
ridico.

Tna libertad es una fuerza, v una fuerza puede
desviarse; v la prensa es una de las que mayores
despefiaderos encuentra delante de su paso, por
donde precipitarse ¥ convertirse en un peligro ¥
cn una afrenta.

Las bastardias del corazén, las especulaciones
del hombre inmoral, el predominio de los impul-
sos demagdgicos, la intolerancia de los partidos,
que pretenden por medio del terror amedrentar
a los que protestan contra su conducta Y ponen
obsticulos a sus propésitos; la pretensién muy a




PRIMERA PARTE, CAPITULO VIII 219

menudo. manifestada por la prensa, de constituir-
se en guia y acaudilladora del pueblo; todos estos
fenémenos son otros tantos peligros que corre la
prensa y que amagan a las sociedades.

El reglamento provisional de 1813, que es uno
de tantos fugitivos ensayos de organizacién de
gobierno, ordenaba la fundacién de dos periédicos :
uno debia llamarse La Gaceta, destinado a defen-
der todos los actos del gobierno; el otro debia
HNamarse El Censor, destinado a censurar todos
los actos del gobierno. Se proponian aquellos le-
gisladores obtener una gran luz politica para el
pueblo de estos ejercicios dialéeticos, de esta espe-
cie de contienda escolastica entre dos escritores
oficiales asalariados por el Estado, el uno para
criticar y el otro para defender los actos del go-
bierno: comprometido el critico, tal vez, a dejar-
se vencer por el defensor.

Esto era sélo extravagante: el pecado venial
de los gobiernos que quieren hacer funcionarios
de los periodistas. Otros, harto mds graves, suelen
cometer.

El canciller de Prusia dispone hoy de todos los
bienes de no sé qué principe aleman destronado.
listos bienes tienen un gran destino conocido den-
tro v fuera de Alemania: estin consagrados a co-
rromper la prensa oficiosa, a pagar la mentira;
a dar el bienestar o la opulencia a hombres con el
corazén depravado y la conciencia negra, que to-
man por industria engafar a sus conciudadanos
v al mundo. Esos fondos tienen un nombre digno
de su destino e impiadosamente caracteristico :
Jos llaman, atin en el lenguaje oficial los Fondos de
los reptiles.
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La prensa, por consiguiente, no es un instru-
mento, como alguién ha dicho, semejante a la lan:
za del euerrero antiguo, que cura por si misma
las heridas que abre. No: la prensa es un instru-
mento de accién que en manos de los hombres per-
vertidos, sea que gobiernen, sea que obedezcan,
puede convertirse en instr to de corrupcidn,
en una corriente depravadora de las sociedades
humanas.

De estos vicios hay muchisimos que no son cu-
rables por medios legales. Pero hay otros que lo
son. No es dable, por medio de precauciones lega-
les, extirpar los malos sentimientos de los hom-
bres viciosos; pero es posible estorbar que la pren-
sa se desvie contando con la irresponsabilidad
de sus crrores, por 0diosos y anirquicos que sean.

En la Repriblica Argentina, sefiores, la prensa
tiene una larga y dramatica historia. Yo no puedo
hacerla aqui.

Hacia fines del siglo pasado, de los restos de
las antiguas misiones jesuisticas del Paraguay,
esquilmadas por administradores rapaces, fué con-
ducido a Cérdoba cierto desperdicio de sus extin-
guidos establecimientos industriales, que las au-
toridades espafiolas de estas regiones desdefia-
ban, v que un gobernante, nacido en el continente
americano y puesto al frente de las Provincias
del Rio de la Plata, hizo conducir a la Capital. ..
Era una imprenta.

Esta imprenta fué establecida en Buenos Aires,
como propiedad del Asilo de Expésitos.

Estaban pendientes por ent las contiendas
trabadas en el seno del Consulado, respecto de la
legislacién mercantil de las colonias.
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Todos la tr dencia que esas
controversias dehian tener en la produccién del
movimiento revolucionario de la iedad argen-

tina. Pero después se presenté en Buenos Aires
un md|v1duo que se habia ejercitado en el Peru,

te, en las funei de periodis-
ta. Era un coronel, supongo que retirado, puesto
que tenia ocios que matar con distracciones li-
terarias; escritor ramplén, con el espiritu obseso
por la idolatria de la ley y del poder que abru-
maba entonces la mente de todos los hombres de
su jerarquia social... Un pocta antiguo decia que
los dioses comienzan por cegar a los que quieren
perder. Yo no sé si esta sentencia seria aplicable
a este caso, pero el hecho es que el coronel Cabello,
partidario de los conservadores, hombre del vie-
jo régimen, si los hubo, fué el que tuvo la primera
veleidad del fundar un periédico en Buenos Aires;
v lo fundd, en efecto. Su primer niimero aparecié
en abril de 1801. Se llamaba El Telégrafo Mer-
cantil. Este periédico fué consagrado a sostener
las mismas doctrinas cconémicas y legales que
habian sostenido y continuaban sosteniendo aiin
los conservadores que formaban parte del Con-
tulado. Se pueden refundir sus doctrinas en esta
forma: fomentar la industria del pais, y conser-
var el monopolio mercantil. Equivalia a abaratar
la produccion colonial y encarecer consiguiente-
mente la manufactura espaiiola. El general Bel-
grano calificaba la doctrina en términos mas hu-
moristicos: toda la ciencia del comercio espaiiol,
decia, consiste en comprar por uno v vender por
cnatro.
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En 1802 aparecié otro periédico. Su escuela era
distinta. Era el Semanario de Agricultura. En él
se trataron todas las cuestiones sociales dignas
de pr par a los p es: ed ion, econo-
mia, legislacion mercantil, distribucién de la pro-
piedad territorial, bajo aspectos diametralmente
contrarios a los del Telégrafo ¥ cooperando al mo-
vimiento de reforma iniciado por Belgrano, Cas-
telli ¥ sus partidarios.

Desde aquella covuntura hasta la Revolucién,
aparecieron dos periédicos: uno, el Correo del Co-
mercio, redactado por Belgrano, sélo tuvo impor-
tancia en cuanto su preparacién servia de pretex-
to para cntrevistas revolucionarias. Por lo demas,
no traté ninguna de las cuestiones capitales de
la politica del pais, no obstante que comenzé a pu-
blicarse durante el virreinato de Cisneros. En cl
mimero que vié la luz piblica dos dias después
del plebiscito de 1810, no se dié noticia siquiera
de aquel gran acontecimiento.

El otro fué la Estrella del Sud, publicado por
los ingleses de Montevideo, durante la época de
la ocupacion de aquella cindad. Este periédico no
sélo ventild, como ¢l Semanario de Agricultura,
todas las cuestiones econémicas v comerciales de
las colonias, sino que traté las politicas. Desper-
t6 de sn engaifio a muchos; manifesté clara v des-
caradamente cual cra la verdadera situacién de
Espaiia; cuiles los derechos de las colonias v de
qué manera podian revindicarlos; en una palabra,
abrié nuevos horizontes politicos a la sociedad y
definié a la prensa el alto y definitivo papel que
debia cjercer.
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Desde la Gaceta de Moreno hasta nuestros dias,
la actividad del pais, intelectual y politica, esta
reflejada en las hojas de los diarios.

Yo no sé si en este pais no se lee porque no se
escribe o no se escribe porque no se lee, como de-
cia Larra, pero lo cierto es que no se lee ni se
escribe... a no ser en diario.

La actividad de nuestra vida, la continuidad de
nuestras contiendas. el fervor de las luchas a que
estamos entregados mis de medio siglo hace, han
producido necesari te este f Todo lo
que las generaciones argentinas han sufrido, todo
Jo que han pensado, todo lo que han sentido, todo
lo que han llorado; sus glorias, sus ignominias,
sus esperanzas y sus desengaiios. .. todo estad re-
flejado en la prensa diaria. Fn clla podéis seguir
las controversias primitivas entre monérquicos ¥
republicanos, las luchas de los elementos conserva-
dores con los demagogos, los debates entre fede-
rales y unitarios, y todas las contiendas del or-
den social y administrativo que ocuparon la épo-
ca presidida por el sefior Rivadavia, ya como mi-
nistro provincial, ya como jefe del poder ejecuti-
vo nacional, y el guerrear subsiguiente de los par-
tidos hasta el ominoso plebiscito de 1835.

No os exhibiré la prensa bajo Rosas. Esa region
inmunda es indigna de vuestra mirada. Ni es opor-
tuno hablar de la que siguié a su caida.

Sélo podremos observar que después, como an-
tes de la tirania, el tono de la prensa sigue todas
las inflexiones del espiritu ¥ del cardcter civico
de la sociedad (1).

(1) Véase, el autor OBrAs CoMpLeTAS, Tomo II, (Lecciones
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11

LEGISLACION ARGENTINA

Teniendo la prensa un papel tan trascendental
¥ una actividad tan constante, no extrafio que una
de nuestras primeras preocupaciones legislativas
haya sido organizada. En efecto, desde 1811 en-
contramos un decreto, incorporado después al es-
tatuto de ese mismo afio y al estatuto provisional
de 1815, en el cual se establece una junta protec-
tora de la libertad de imprenta, que tenia por en-
cargo castigar los abusos que de ella se hicieran.
La ley estabecia en general la libertad de impren-
ta, declaraba punibles sus abusos y conferia a
esta Junta, compuesta de vecinos, jurisdiccion pa-
ra aplicar las penas en que incurrieran los delin-
cuentes; pero sin definir en qué consistia el abu-
go de la libertad de imprenta.

Una ley de 1822 alteré las jurisdicciones esta-
blecidas en la de 1811: declaré que los abusos de
la libertad de imprenta serian juzgados por los
Jjueces ordinarios, ayudados con el consejo de ve-
cinos sorteados en la misma forma que los de la
Junta protectora de la libertad de imprenta, los
cuales debian establecer el hecho de la culpabili-
dad de los acusados. Sin embargo, esta ley tam-
poco definia lo que debia entenderse por abuso de
la libertad de imprenta.

La ley de 1828 convirtié la Junta protectora de

sobre historla dr la Repibdlica Argenting, tomo 1.°) Leccién vu,
P 249, — EI Editor,
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la libertad de imprenta cstablecida por la de 1811
v el Consejo de veeinos, establecido por la de
1822, en un jurado con autoridad para decidir so-
bre el hecho y el derecho: ¥ definia los abusos de
la libertad de imprenta, en estos términos que for-
man cl texto del articulo 1.°:

“‘Son abusivos de la libertad de imprenta: los
impresos que ataquen la Religién del Estado, que
exeiten a sedicion o a trastornar el orden publi-
co. o a desobedecer las leyes o autoridades del
pais; los que aparezean obscenos, contrarios a la
moral, u ofensivos del decoro de la decencia pi-
blica; los que ofendan con sétiras ¢ inventivas
al honor y reputacién de algin individuo, o ridi-
culicen su persona, o publiquen defectos de su
vida privada, designadolo por su nombre v ape-
lido, o por sefiales que induzean a determinarlo,
ain cuando el editor ofrezea probar dichos de-
fectos”’.

Fl articulo 2.° eximia de responsabilidad todos
los escritos que denunciaren actos u omisiones
de funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus fun-
ciones, pero no importa esto decir que un eseri-
to por el sélo hecho de referirse a un funcionario
piiblico quedaria ignalmente exento de la accién
de la ley.

51 articulo 6. decia que quedaban eximidos los
impresores del deber de probar los hechos de que
habhla el articulo 2., cuando el editor fuese perso-
na de reconocida responsabilidad; lo cual impor-
fa tanto como afirmar implicitamente que todo
autor o editor de escritos en que se calumniara a
un funcionario piiblico acusado de omisiones en el
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ejercicio de sus funciones, cstaba incurso en las
responsabilidades de la ley.

No mencionaré sino de paso una ley parésita
de 1832, por la cual don Juan Manuel Rosas pro-
hibié el cstablecimiento de imprentas y la publi-
cacién de periédicos sin previo permiso de la au-
toridad: decreto que desaparecié con todas las
brutalidades de su autor.

Hacia 1857, época en que las luchas de partidos
agitaban profundamente a Buenos Aires, se dic-
t6 una ley por la cual se declaraba que los par-
ticulares damnificados por escritos abusivos de
la libertad de imprenta, podian escoger indife-
rentemente, o bien el jurado, o la justicia ordina-
ria para presentar su querella.

La materia estd dominada en nuestro orden ac-
tual por dos articulos de la Constitucién Nacional.

El articulo 14 establece como derecho de todos
los habitantes del territorio, el de emitir libre-
mente sus ideas por la prensa; y el articulo 32
de la misma Constitucién prohibe al Congreso dic-
tar leves que restrinjan la libertad de imprenta o
establezcan sobre ella la jurisdiceién federal.

En el sentido de estas declaraciones coinciden
casi todas las constituciones de provincia, siendo
unas, como las de Buenos Aires, Cérdoba y Salta,
miés explicitas que otras.

Pero la multiplicidad de veredict p
tentemente formulados y contradictorios en su es-
piritu y en su texto, expedidos por los jurados de
imprenta, la falta de jurisprudencia establecida
por los tribunales superiores sobre los puntos, de
derecho constitucional que se versan muy a me-
nudo en los juicios de imprenta, v por dltimo,
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cl apasionamiento a que estas contiendas de la
libertad de la prensa dan lugar y que son trata-
das por personas que cn ellas tienen intereses
vivisimos, hace que no tengamos una legislacién
positiva, clara y perentoria, en materia de im-
prenta, ni siquiera una doctrina gencralmente
aceptada.

Estas cuestiones son debatidas entre hombres
de partido, entre autoritarios y opositores: son
debatidas por los periodistas mismos; de suerte
que es dificil encontrar un criterio desapasionado
v que esté bastante alto para abarcarlas bajo su
verdadero punto de vista y llevarlas a una solu-
cién racional.

v

LEGISLACION EXTRANJERA

¥l mal no es exclusivamente nuestro. Lo en-
contramos a menudo reproducido, ¥ nace de la
naturaleza misma de la materia.

Por una parte, los gobiernos meticulosos tra-
tan de defenderse contra los arranques adversos
que estallan en la prensa; v los partidos que com-
baten a los gobiernos pretenden tomar una ili-
mitada libertad de palabra y de eritica.

Por otra parte, es muy comin, en América co-
mo en Furopa, que los periodistas crean desem-
pefiar, yo no sé que misién en cierto modo pro-
fética, que quita toda moderacién a sus preten-
siones.

De este desacuerdo entre los intereses de los pe-
riodistas que querrian disfrutar de una influen-
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cia exorbitante ¥ de prerrogativas tan exorbitan-
tes como su influencia, y los gobiernos que temen
la critica de los partidos, nace la contradiceién de
las doctrinas y de la vaguedad de la legislacién:

Buscando doctrina en una nacién que con ra-
zon es tenida por un modelo de gobierno liberal
— Inglaterra — observo que alli se entiende
suficientemente garantizada la libertad de la
prensa por la supresiéon de la censura previa, v
por la asimilacién de la industria tipografica con
todas las demds industrias. No han sido, de todos
los antiguos limites que trababan la difusién de
ideas ¥ el uso de la palabra, abrogados mas que
los viejisimos estatutos de Westminster v los pri-
vilegios de Oxford.

S6lo la costumbre y el habito arraigado del ejer
cicio de la prensa ¥ la moderacién con que ord
nariamente los hombres consagrados a eseribir
para el puiblico proceden cn Tnglaterra, han con-
seguido delcificar la antigua legislacién.

Asi, a fines del siglo pasado, un predicador me-
todista publicaba en un periédico un aviso, por el
cual invitaba al pueblo a suseribirse a fin de r
colectar recursos, decia, para atender a las fami-
lias de sus hermanos en América que, prefiriendo
la muerte a la esclavitud, habhian sido harbara-
mente degollados por los tropas reales. Ese es-
critor fué castigado con penas severisimas

¥n este siglo, a propésito de la expedicién a la
China, se pronunciaba otro hombre, tan intempe-
rante eit su lenguaje como aquél, en términos to-
davia mis duros; v sin embargo, la autoridad pit-
blica ereyé deher respetar el derecho con que un
cindadano inglés juzgaba la politica del gobierno
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v la conducta del ejéreito. Entre estos dos hechos
v la conducta de la autoridad piiblica respecto de
sus autores, media una diferencia enorme; pareee
que la legislacién sobre esta materia hubiese sido
totalmente cambiada; entretanto, la legislacion
ex idéntica.

Si recorremos todas las principales naciones eu-
ropeas observaremos que la legislacion de la
prensa es tanto mas rigurosa, cuanto menos asien-
ta el gobierno que la dicta sobre la opinién pi-
blica y por consiguiente, cuanto menos confianza
tiene en esta fuerza moral de la sociedad que sir-
ve de apoyo a los gobiernos, v sin la cual no pue-
den desenvolverse a falta de atimésfera simpatica.

Seria largo enumerar aqui todas las fases por
que la legislacién de imprenta ha pasado en Fran-
cia, en ese constante agitarse de aquella gran na-
cién, entre las represiones excesivamente autori-
tarias y las relajaciones escandalosamente dema-
wogicas.

Si me propusiera exponer cn detalle la legisla-
cién de Bélgica, la atrasada y draconiana legis-
lacién actual de Alemania, perderiamos un tiempo
precioso, porque en todos esos ejemplos nada en-
contrarfamos mds que nuevas pruebas de la ver-
dad con que afirmo que toda la legislacién de im-
prenta en el mundo entevo, sigue las fluctuaciones
de la politica y obedece a las alzas ¥ bajas del
nivel moral de la sociedad, ¥ a las diversidades
de intensidad que el imperio autoritario toma so-
bre el movimiento libre de las opiniones.

Por regla general, puede cstablecerse que las
condiciones generales sobre las enales reposa la
libertad de imprenta en la legislacion moderna,
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son: la_supresién de la censura previa, la ab?li ién
de la represién inistrativa, y el establ
to de una represién puramente judicial contra to-
dos los delitos cometidos por medio de la prensa.

v

DELITOS COMETIDOS POR MEDIO DE LA PRENSA. DELITOS
DE IMPRENTA

Por medio de la prensa, en efecto, pueden co-
meterse delitos que calificaré en dos grupos.

Pucden cometerse actos contrarios al derecho
positivo y al derecho natural, en los cuales la
prensa no es empleada sino como instrumento ac-
cidental; y pueden cometerse actos igualmente
contrarios al derecho positivo y al derecho natu-
ral, ¥ que no podrian ser ejecutados sin la prensa.

Los primeros, son delitos comunes cometidos
por medio de la imprenta, los otros son delitos
de imprenta, propiamente dichos, o de otra ma-
nera, abusos de la libertad de eseribir; v entien-
do, por las razones que expondré mas tarde, que
la jurisdiecién competente para juzgar los unos
¥ los otros debe ser distinta.

Los delitos del segundo grupo, aquellos que son
propiamente abusos de la libertad de imprenta,
pueden dividirse en dos categorias: delitos con-
tra el Estado y delitos contra las personas pi-
blicas. Tos delitos contra el Estado a su turno
puceden subdividirse en delitos contra el orden po-
litico y delitos contra el orden moral. Los delitos
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contra las personas publicas pueden también sub,
dividirse, en injurias, cuando hay imputaciones
desdorosas o que inducen responsabilidad legal
contra una persona, pero ciertas: y en calumnia,
cuando hay imputaciones del mismo género, fun-
dadas sobre conjeturas falsas o intencionalmente
mentirosas.

Yo pretendo que los delitos del primer grupo, es
decir, todos aquellos actos contrarios a la ley ¥
calificados como delitos, en que la prensa no es
sino un instrumento accidental para perpetrarlos,
deben caer bajo la jurisdiceién ordinaria.

Los delitos son calificados por su naturaleza, y
de ninguna manera por el instrumento con el cual
se cometen.

Pretender que quien usa de la prensa para eje-
cutar un acto criminal que puede ser igualmente
cjecutado por otros medios, ha comentido sélo un
abuso de la libertad de imprenta, seria lo mismo
que pretender que quien hiere a otro con armas
de uso licito, no es culpable de atentado contra la
persona de su victima, sino de abuso de la liber-
tad de armarse.

Es verdad que en todos los delitos cometidos
por medio de la prensa hay un abuso de la liber-
tad de imprenta; pero en el mismo sentido en que
hay abuso de las armas cn el hecho de herir o
matar. Kl delito, entretanto, del orden comiin,
ahsorbe el abuso: asi como un delito calificado
por la ley eomo grave absorbe todos los delitos ac-
cesgorios v mas leves que han sido medios de per-
petrarlo.

Supéngase el caso de un militar participe perso-
nal y activo en un delito de rebelién. Se ha suble-
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rado una fraceién del pueblo contra la Constito-
cion v contra las autoridades constituidas; los mi-
litares que se le han adherido han cometido, indu-
dablemente, dos faltas: la una esta calificada por
las leves generales como delito de vebelién; la
otra consiste en el acto de indiseiplina ¥ desohe-
diencia en que han incurrido al separarse de su
bandera, al alejarse de su jefe ¥ desconocer sus
ordenes. ;De qué manera y ante qué jurisdiceion
deben, en este caso, ser ]uzgados” 1Por su delito
de desobedi ipli ante la jurisdic-
cion militar, que es excepclmml, o por el delito de
rebelion, més grave, ante la justicia ordinaria?
— Evidentemente que lo segundo seria la solucién
del problema.

Discurriendo por analogia, venimos a poner en
claro, por este camino también, que aun cuando
en caso de delitos cometidos por medio de la pren-
sa haya abuso de la libertad de imprenta, no es la
jurisdiceién que se establece para entender en es-
1os casos particulares la que debe juzgarlos, sino
la autoridad establecida para juzgar los delitos
comunes, mas graves que el abuso de la libertad de
imprenta y que, por consiguiente, lo absorben.

He menecionado antes el delito de rebelién. ““El
delito de rebelién, dicen las leyes penales do la
nacion, consiste en alzarse cn armas contra las
autoridades constituidas’’.

Las leyes no sélo penan como delincuentes a los
que se han armado contra las autoridades consti-
tuidas; penan también a los que concitan a la re-
belin, a los que instigan a otros a sublevarse.

Supongamos que se presentaran delanto de la
iusticia dos individuos acusados por instigadores
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del delito de rebelién, de los cuales uno hubiera
empleado el soborno, ¢l consejo clandestino; y otro
en vez de dirigirse a sus complices de cerca, s¢
les hubiera dirigido de lejos, v en vez de hacerlo
por letras manuscritas lo hubiera hecho por letras
impresas. ;Habria para el primero un castigo ¥
otro para el segundo? ;Uno seria culpable por
concitar a la rebelion, y el otro seria solamente
punible por haber abusado de la libertad de im-
prenta? ;Seria el primero sometido a la justicia
ordinaria, y el otro, al jurado de imprenta, en los
paises en que esa institucién estd establecida, co-
mo en algunas pronvincias argentinas?

En general, la calumnia y la injuria contra per:
sonas que no estén constituidas en dignidad pu-
blica, y a cuyo respecto, por consiguiente, la cri-
tica no responde a ninguna necesidad positiva, son
reputadas también como crimenes ordinarios. La
sociedad no tiene interés alguno en que las faltas
privadas de un particular sean preconizadas por
las mil voces de la prensa; al contrario, esta inte-
resada en la tranquilidad y en la buena fama de
todos sus miembros.

La libertad de la prensa es una institucién del
orden politico, establecida en vista de altas con-
veniencias sociales, Y estdn fuera de su garantia
los actos que no se relacionan con esos objetos
Fin este sentido podemos aceptar aquella maxi-
ma, tan vulgarizada ya, de lord Mansfield: ¢‘Ma-
vor verdad, mayor libelo”’.

Estos delitos deben ser justiciables por los jue-
ces comunes; porque si un individuo que injuria
a otro de palabra, y aun por eserito, pero sin va-
levse de Ia prensa, es punible ante éstos por aten-
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tar contra la honra ajena, no es posible suponer
sin absurdo, que, cuando en vez de proferir su in/
juria o calumnia delante de un pequefio grupo,
las imprima y las entregue a la mas vasta publi-
cidad. el delito cambie de naturaleza y disminuya
de gravedad.

Por otra parte, yo querria preguntar a los que
no admiten la doctrina que expongo, jde qué ma-
nera podria deslindarse en la ley lo que se ha de
entender por prensa, y cémo se ha de definir qué
individuos estan sometidos a la jurisdiccién es-
pecial encargada de juzgar todos los actos con ella
relacionados?

:Qué quiere decir la prensa’ ;Cualquier hoja
impresa estid sometida a la jurisdiccién especial
de la imprenta, o es menester que las publicacio-
nes revistan caracteres especiales para caer bajo
ella? | Es menester que circulen con cierta perio-
dicidad? ¢ Es menester que circulen con alguna
garantia? Entonces, vamos necesariamente a con-
cluir en la adopcién de medidas preventivas, cau-
ciones, permisos previos, para la publicacién de
hojas impresas; es decir, en la necesidad de esta-
blecer todas las condiciones por medio de las cua-
les los gobicrnos meticulosos v que temen la opi-
nién piblica anonadan la libertad de la prensa.

:{Cémo se determinarian, si no es por este me-
dio, las condiciones discutidas? ; Un individuo, por
el solo hecho de escribir en un periédico, aunque
el periédico tenga las condiciones establecidas por
la ley, estd sujeto a la jurisdiecién de la impren-
ta, o s6lo estin aquellos que hacen profesién ha-
bitual de escribir para ¢l piiblico? Si la cuestién
se desatara en el primer sentido, subsistirian to-
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dos los inconvenientes de la vaguedad de nuestra
legislacién actual, con més los inconvenientes de
las medidas previas de cardcter administrativo
para permitir la publicacién de periédicos. Si se
desatara en el segundo sentido, la legislacién es-
pecial de la prensa vendria a crear un verdadero
fuero personal; y el establecimiento de cualquier
fuero personal es contrario a los preceptos cate-
goricos de la Constitucion de la Repiblica Argen-
tina y a las condiciones fundamentales de nuestra
vida politica y social. La igualdad ante la ley con-
siste en que todos los individuos estén sujetos a
la misma regla; que esa regla, uniforme para to-
dos, tenga un solo v exclusivo érgano que la in-
terprete v aplique.

De estas’ observaciones concluyo que sélo pue-
den ser considerados abusos de la libertad de im-
prenta, a los efectos de la jurisdiecién, aquellos
actos que no pueden ser ejercidos sino por me-
dio de la prensa; todos los otros delitos que por
su intermedio se cometan, deben ser juzgados an-
te la jurisdiccién ordinaria.

Aceptada esta doctrina, no es dificil interpre-
tar el articulo 32 de la Constitucion Nacional.

La jurisdiccién eriminal es, segiin nuestra orga-
nizacién de gobierno, provineial, ¥ sélo excepcio-
nalmente es federal; pero lo es en tanta extensién
cnanta sea requerida para la conservacién del or-
den juridico que encabeza el Estado nacional.

Hay entre nuestra forma de gobierno ¥ las con-
federaciones puras una diferencia sustancial .

Una confederacién pura es una alianza de Es-
tados ind dientes ¥ pl te soberanos, que
sélo osmlu\ en una dicta con el ohjeto de servir
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determinados intereses perfectamente definidos
por el pacto de alianza. Un gobierno federativo,
como el argentino, que no se funda en la alianza
de Estados independientes, sino en instituciones
emanadas de la soberania nacional, tiene por fun-
ciones, como dejo indicado, definir y conservar un
orden legal, v es menester que esté armado con la
suma de facultades requeridas para establecer re-
glas ¥ para penar sus infracciones.

De ahi que todos los delitos cometidos contra el
Estado, cuando no ofenden las instituciones de
una provineia, sino las de la nacién, caen bajo la
jurisdiceion de los tribunales federales.

Si un ciudadano o extranjero comete, pues, el
delito de incitar a la sedicion o a la rebelion, va-
liéndose de hojas impresas, en vez de dirigir la
palabra a los que quiere hacer sus eémplices o
impulsarlos al delito de cualquier otra manera, cae
bajo la jurisdiccién ordinaria; y como la juris-
diccién ordinaria es en este caso la nacional, cae
hajo la jurisdie¢ion de los tribunales federales.

Varios casos se han presentado a los tribuna-
les federales, atingentes con esta cuestion; v se
ha solido decir que las resoluciones de la Suprema
Corte son contradictorias; que en unos casos ha
lecido que, en virtud del articulo 32 de la
Constitueion la justicia federal, no puede inter-
venir en asuntos de la prensa, ¥ en otros ha re-
suelto lo contrario.

Esta imputacién cs inexacta. Para que haya con-
tradiecion entre dos sentencias distintas, es me-
nester que recaigan sobre actos juridicamente
iguales. Entretanto, las sentencias criticadas de
la Suprema Corte recaen sobre actos de d
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naturaleza. El primero es el siguiente: un ciuda-
dano critieé la conducta de un funcionario piblico
del orden nacional en términos mis o menos agrios
v acerbos. Se incité la aceién de la justicia nacio-
nal, ¥ ésta se declaré incompetente, invocando el
articulo 32 de la C'onstitucién que dice, que el Con:
greso en ningin caso podra dictar leyes restricti-
vas de la libertad de imprenta ni establecer la ju-
risdiecién federal sobre ella (1).

Tl segundo caso es diverso: un ciudadano di-
rigié a un senador amenazas por medio de la pren-
sa. Si ellas le hubicran sido dirigidas verbalmen-
te, serian consideradas como un atentado contra
las inmunidades del Congreso. Kntonces la justi-
cia federal declaré: que no se trataba del abuso
de la libertad de eseribir, sino de un desacato vio-
latorio de la irresponsabilidad de los diputados v
senadores por sus opiniones ¥ votos; ¥ que la jus-
ticia nacional es competente para intervenir cn el
asunto, porque sélo ella esta investida con facul-
tades suficientes para resguardar el orden nacio-
nal v las prerrogativas de los funcionarios fede-
rales (2).

De esta suerte, se ve que no hay contradiceién
entre las sentencias hasta ahora dadas por los tri-
bunales de la nacién.

Deslindando de esta manera ¢l concepto que
dehemos tener de eada uno de los grupos de de-
litog, segin que la prensa sea sélo en ellos un ins-

(1) Caso del procurador naclonal contra Argerich. Esta doc-
trina est4 reproducida en otros dos casos: el procurader comtra
Laforest, el procurador contra Moreno.

(2) Caso del procurador comtra Calicte.
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trumento accidental o sean de tal naturaleza que
sin la prensa no podrian ser cometidos, podemos
decir que los del primer grupo caen bajo la juris-
diccién ordinaria competente.

As{ como cuando la prensa es instrumento pa-
ra cometer un atentado contra el orden piblico
nacional, ese acto cae bajo la jurisdiccion de los
tribunales nacionales; cuando sirve para cometer
atentados contra personas privadas o contra el
orden piiblico de una provincia, cae bajo la juris-
diccién ordinaria de los tribunales provinciales;
v cuando, para cometer atentados contra la moral
publica, puede caer indistintamente, o bajo la re-
presion judicial de la provincia, o bajo la repre-
sién administrativa de las municipalidades, una
de cuyas funciones es conservar el decoro del pe-
quedo grupo cuyos intereses administra ¥ cuyos
derechos representa.

Pero hay actos que no pueden ser ejecutados
sino por medio de la prensa.

A estos actos los llamo delitos propiamente de
imprenta: abusos de la libertad de la prensa. ;En
qué consisten?

Kl terreno de la doetrina pura debe ser inacece-
sible a la represién legal. Bl derecho de criticar
la marcha de los funcionarios piiblicos de cualquier
categoria, debe ser también sagrado ante la ley
v ante los poderes.

Sin embargo, la libertad de imprenta, asi en-
tendida, puede dar lugar a abusos. La critica de
las instituciones, puede convertirse cn propagan-
da contra su subsistencia. La critica de la ley pue-
de ser convertida en incitacion a desobedecerla.
La critica de los funcionarios piblicos puede des-
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bordarse de todas las vallas que la moral y el de;
recho ponen a las acciones humanas.

Estos excesos constituyen los abusos.

Yo entiendo la libertad de la prensa, llevada en
el terreno de la critica pura a los limites mas ex-
tensos: entiendo que es perfecto derecho de cada
pensador disenitir ain las instituciones funda-
mentales de la sociedad. Entiendo que estaria en
su derecho un profesor libre que enseiiara, el pe-
riodista que discurriera, el orador que dirigién-
dose a las multitudes criticara lo que es sustan-
cial en el ordcn de nuestras instituciones: el sis-
tema republicano del gobiernc.

Pero asi como creo que ese es un derecho que
la autoridad debe respetar en los individuos, tam-
bién creo que desde el momento en que el que
se dirige al publico sale del limite de la critica
y trata de convertir en regla de accién las doctri-
nas que sugiere, v se propone no sélo convencer
de vicios los fundamentos de las instituciones sino
incitar a los que le escuchan a trastornarlas y des-
obedecerlas, incurre en un verdadero abuso de la
libertad y de la palabra escrita.

i{Pero como se define el limite estricto que se-
para el derccho del delito, el uso del abuso de la
libertad de la palabra? ;Dénde termina el dere-
cho? ;Dénde comienza el delito?

La grave dificultad que hay para deslindar en
cada caso el término del derecho y el principio
del delito, es precisamente lo que hace dificil en-
contrar una jurisdiccién adecuada para juzgar los
abusos de la libertad de la prensa.
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Vi

JURISDICCION COMPE

NTE, JURADOS DE INMPRENTA

Si fueran sometidos a la jurisdiceién ordinaria,
a menudo serian mal resueltos. El juez de dere-
cho aplica el texto de la ley al hecho comproba-
do, sin atender a su propio sentimiento, ni eseu-
char el movimiento intimo de su conciencia que
acaso le indueiria a absolver en un momento dado
al individuo que en otro momento y mediando
otras circunstancias habria condenado; v siendo
asi, es claro que en muchas ocasiones sucederia
que el juez, teniendo un texto de ley incompleto
delante de sus ojos, para aplicarlo a los acusados,
absolveria a verdaderos delincuentes, y en otro
caso condenaria a individuos no culpables sino de
un delito, del que lo son todos los héroes y todos
los grandes innovadores de la humanidad: de ha-
ber tenido el coraje de sublevarse contra los he-
chos prepotentes, contra las fuerzas arraigadas y
contra las leyes inicuas.

Iin efceto, incitar a la desobediencia de las le-
ves os nn delito. [Esta maxima, en abstracto, no
puede ser puesta en duda.

Un juez de derecho llamado a juzgar a un in-
dividuo acusado de haber incitado al pueblo a des-
ohedecer las leyes, una vez comprobado el hecho,
necesita aplicarle Ia pena, porque {al es Ia regla
suprema de sus procederes. .

Y bien: ley era la ley inicua de 1835 que sub-
yvugaba a un pueblo entero bajo la tirania san-
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grienta de don Juan Manuel Rosas; leyes eran las
que sacrificaron a Francia bajo la tirania d¢ un
César sin espada. Los individuos que se sublevan
contra esas leyes e incitan a los pucblos a desobe-
decerlas, no son criminales, sino ciudadanos ani-
mosos y varones prudentes.

En presencia de tamafias dificultades, algunos
publicistas, principalmente Girardin, han aconse-
jado establecer como jurisdiceién especial para la
prensa tribunales formados de periodistas.

La simple enunciacién de este plan, basta para
que sc conciba el absurdo que envuelve.

El establecimiento de un tribunal de periodis-
tas, importaria establecer un fuero de gremio, y
acarrearia la irresponsabilidad de la prensa.

Esto en el caso de que los periodistas constitui-
dos en jurado trataran de hacer prevalecer sus in-
tereses comunes; pero si procedicran bajo la pre-
sién de insanas rivalidades, cada periodista acu-
sado scria patrocinado por una amistad ciega o
sometido al arbitrio de sus enemigos o a la autori-
dad de un tribunal anarquizado, sin rumbo ni eri-
terio.

Incompetente la autoridad de los tribunales or-
dinarios para resolver las causas de abusos de
la libertad de la prensa; inadmisible el sistema su-
gerido por Girardin, de establecer tribunales de
gremio, es claro que no queda mis que un siste-
ma, que es el jurado especial, compuesto de per-
sonas que salen del seno del pueblo y vuelven a él
B dint: 10 3

de haber pr su

sentencia.
Los jurados comparten las sensaciones de la
vida social y viven en el movimiento de la opinién

T. 1 1€



242 CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

piiblica; pueden proceder segiin su conciencia, y
1o segin el texto muerto de las leyes. Tienen, pues,
todas las ventajas de que otros tribunales care-
cerian para entender en estas materias.

El tribunal popular constituido asi, juzga de la
criminalidad’ absoluta o relativa de los individuos
acusados de haber abusado de la libertad de la
prensa, tomando en cuenta todas las circunstan-
cias especiales que pued biar la naturaleza
del hecho.

Es verdad que los tribunales salidos del seno
del pueblo, asi como traen los movimientos de la
opinién corriente vy las inspiraciones de la moral
social, puden traer el arrebato de las pasiones que
agitan a las muchedumbres.

Este inconveniente es grave; pero es, sin embar-
go, menor que los que traeria la constitucién de
los tribunales que hemos criticado. Por consi-
guiente, es una imperfeccién, con la cual necesita
capitular la legislacién.

Un articulo de la Constitucién de la provincia
de Buenos Aires, establece lo siguiente:

““En los juicios, dice, a que diese lugar el ejer-
cicio de la libertad de la palabra y de la prensa,
el jurado admitira la prueba como descargo, siem-
pre que se trate de la conducta oficial de los em-
pleados o de la capacidad politica de las personas
piblicas”’. Este articulo estd reproducido en la
Constitucién de la provincia de Salta, bajo el mis-
mo niimero que en la de Buenos Aires; y sin gran
diferencia, contiene disposiciones analogas en sus
articulos 40 y 41 la Constitucién de Cérdoba.

Establécese por ellos una diferencia capital en-
tre las imputaciones hechas a los funcionarios pi-
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blicos y las imputaciones hechas a las personas
privadas.

La injuria y la calumnia contra persona priva-
da son igualmente delito; y contra la persona pi-
blica la calumnia lo es necesariamente; pero la in-
juria, no: entiéndese por injuria la imputacién
de actos o hechos que siendo ciertos, acarrearian
a aquel a quien se le imputan o pena ante la ley
o deshonra ante la sociedad.

Yo pienso que las constitueci ionad.
estin en buena doctrina; pero habria que anali-
zar qué se entiende por persona piublica en este
caso. A la palabra puede darsele un sentido res-
trictivo y un sentido lato. Puede definirse la per-
sona piiblica, diciendo, que es aquella que estd
constituida en autoridad; pero me parece que de-
biera darscle mayor extensién, que debiéramos en-
tender por personas piblicas no sélo los indivi-
duos que estin constituidos en autoridad, sino los
que notoria y confesadamente aspirasen a obte-
nerla. .

Entiendo que un candidato no esti menos su-
jeto a la critica de la prensa que un funcionario;
entiendo que el mismo interés social que impulsa
a los legisladores a establecer plena libertad de
critica respecto de los funcionarios, debe estable-
cer plena libertad de critica, en los mismos tér-
minos y bajo las mi represi , respecto de
los candidatos.

Otra cuestién, y concluyo.

Dice una méaxima francesa que, ‘‘la vida priva-
da debe cstar amurallada’’. Es cierto, respecto a
los individuos que no aspiran a ejercer influen-
cia sobre los destinos piblicos; pero no es cierto
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ni respecto de los constituidos en autoridad, ni
respecto de los que aspiran a ella. Sélo en las épo-
cas de decadencia politica, y cuando la conciencia
civica pierde su robustez, se procede como si' hu-
hicra una moral para la vida privada y otra para
Ia vida piiblica. S6lo en épocas depravadas puede
alguien tener el cinismo de aconsejar a un puceblo
que entregue sus destinos en manos de hombres de
quienes nadie se fiaria en las relaciones privadas.
Los hombres no se parten en dos. La regla moral
de las acciones es una, en la vida privada y en la
vida piblica. El que es infidente en el orden de las
relaciones privadas, serd infidente en todas las
regiones de su actividad. El que degrada su hogar
v envilece la sangre de sus hijos, degradara la
honra del pucblo que le entregue mal aconsejado su
suerte. La vida privada no debe estar amurallada
ni para los que gobiernan, ni para los que aspiran
a gobernar.

En resumen: la libertad de la prensa es, a mi
juicio, un derecho que debe ser limitado en dos
sentidos: por la accién de la jurisdiceién ordinaria
respeeto de todos aquellos delitos en que la pren-
82 10 es sino un instrumento accidental; por la ac-
cion de un tribunal especial y de origen popular
respecto de todos aquellos actos que no podrian
haber sido cometidos sino por medio de la prensa.
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IMPORTANCIA DE LA ENSERANZA SUPERIOR

De la cuestién de la enseilanza que debe ocu-
parnos en ecsta conferencia, no puede decirse que
pertencee exclusivamente al orden de las relacio-
nes privadas ni al orden de las relaciones publi-
cas. Envuelve intereses individuales e intereses
comunes de la sociedad; y de tal ynagnitud que
provocan necesariamente la aceién privada y la
aceién coleetiva en su planteamiento y desarro-
llo. Nutrir la :inteligencia con las nociones que
la mente puede recoger en todas las regiones a
que atraen la curiosidad humana esplendorosas
maravillas ¥ misterios plohmdos disciplinar la
intel} ia para la ind. 6n; desenvolver ar-
ménica y ponderadamente las fucu]tadcs’ consti-
tuir en reglas acertadas de vida las nociones re-
cogidas por la inteligencia, son, en efecto, otros
tantots intereses que afectan individual y priva-
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damente al hombre, y bajo ese aspecto, la educa-
cién y la fi son funei pert ient
primitivamente al orden doméstico.

El educador natural, el educador por derecho
divino es el padre; el maestro es un delegado
suyo, al cual confia una parte de la sublime mi-
sién que le incumbe sobre la tierra respecto de
sus hijos.

Pero, del cultivo del espiritu, no sélo se sigue
la vigorizacién del individuo; se sigue la vigori-
zacién de las sociedades. Por consiguiente, hay
un interés colectivo concorde y concurrente con
el interés individual en materias de ensefianza;
de donde se sigue que la sociedad puede y debe
tener intervencién en ello.

Ahora, jcuil es la medida de esta intervencién?

Compromete la ensefianza intereses individua-
les. Ellos provocan la accién doméstica, que per-
tenece al orden de la vida privada.

Compromete intereses piblicos y comunes, que
provocan la accién colectiva desenvuelta en el or-
den de la vida piblica.

tEn qué consiste la libertad?

1En qué debe consistir la accién de la sociedad
(en cualquiera de las formas que, segin el grado
de enscnanza de que se trate, le corresponde asu-
mir) para desempeiar sus funciones?

Respecto del padre, la libertad de la ensefianza
consiste en el pleno derecho segin el cual puede
escoger las doctrinas bajo las cuales sus hijos
han de ser cducados y los maesiros a los cuales
ha de ser confiada su educacién.

Respecto a los profesores, consiste en el derecho




PRIMERA PARTE, CAPfTULO IX 247

de derramar las doctrinas que forman el fondo
de su carécter cientifico y moral, sin ser trabados
por la censura del Estado.

Considerada la cuestién bajo puntos de vista
més generales, la accién de la sociedad consiste
en suplir la accién privada en cuanto ésta sea
deficiente, a fin de que en ningin tiempo se ca-
rezea de los medios necesarios para conseguir
los altos propésitos envueltos en la cuestién plan-
teada.

En segundo lugar, consiste en proteger a los
nifos ‘contra todos aquellos que, naturalmente
investidos con el deber de educarlos, omiten sin
embargo el limicnto de obligacién tan sa-
grada y tan fecunda.

Es verdad que a los padres de familia corres-
ponde exclusivamente dirigir la educacién de sus
hijos. Pero esta funcién paterna es un derecho,
porque cs un deber capital. La sociedad debe pro-
teccién igual a todos los congregados en su seno;
pero principalmente la debe a los débiles. Los
nifios también tienen derechos; v si son desesti-
mados por padres sin entrailas, a la sociedad co-
rresponde, como un eminente publicista decia no
hace muchos afios, obligar a los padres a ser
padres.

He aqui en resumen y considerada muy en ge-
neral la cuestién de la cducacion, la doble serie
de intereses que ella envuelve, la doble serie de
acciones que ella provoca y la manera cémo en el
terreno positivo debe conciliarse la autoridad
con la libertad. Por otra parte, el hombre no pue-
de descnvolverse y cumplir la ley de su natura-
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leza, sino en tanto que conquista y conserva la
libertad en el noble sentido que esta palabra
encierra.

Quiere decir, que el hombre no sélo necesita
emanciparse de las pasiones, a lo cual es condu-
cido por la moral, sino emanciparse de todas las
presiones de fuerzas libres y desordenadas que
le circuyen, y reducir indefinidamente por medio
del progreso cientifico el imperio de las fuerzas
ciegas que es irresistible en las edades barbaras.

Un sofista famoso del siglo pasado, criticando
el efecto de la cultura sobre el hombre, llegaba a
sostener esta formidable paradoja: que la libertad
del hombre es mayormente sacrificada cuanto
mayores son los progresos y desenvolvimientos
de la civilizacién en las sociedades.

Bastaria tomar en consideracién la distinta
situacién en que el hombre se encuentra colocado
en las edades de ignorancia y la situacién en que
se encuentra colocado en las edades de ciencia,
para pereibir la enorme falsedad de esa manera
de pensar.

Entre el antiguo que hufa despavorido v que
sentia que cl terror helaba sus venas, interpre-
tando como augurio funesto el pasaje de un ave
electrizada, hasta el hombre moderno que se ha
apoderado de la c]ectrlcldad y la emplea en la
iluminacién, en la 6n, en la
hay indudablemente una enorme diferencia; me-
dia cntre el uno y el otro un progreso emanci-
pador.

Yo sé muy bien que las ciencias son limitadi-
simas, que la mejor constituida de todas ellas no
puede responder al segundo porqué de las cosas;
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que la suprema causa y el supremo prmclplo es
taran siempre ltos a la ind ¥
seran perdurablemente inaccesibles, si no es por
la fe y el sentimiento. Entre tanto, cada conoci-
miento, cada nocién que el hombre adquiere, no
sélo le da el sccreto de un fenémeno y de una
fuerza, sino que le auxilia para apoderarse de
ella. Asi, por medio de la ciencia, no sélo consigue
emanciparse de las fuerzas ciegas de la naturale-
za, sino que consigue algo més: explotarlas segin
su voluntad.

Considerada la alta indagadién cientifica, de
que es un elemento la ensefianza, bajo este punto
de vista, comprende también relaciones de orden
piblico y privado.

Pero la sociedad tiene una misién superior y
homogénea con su propia y esencial naturaleza;
debe proteccién a la vida, a la salud; debe la de-
fensa y el sostenimiento del orden juridico, es
decir, de la armonia de todos los intereses y de
todos los derechos por ella consignados en las
leyes, coincidentes en su seno y llamados a pér-
petua actividad; lucgo, la elevacién constante y
gradual del espiritu humano, el aumento indefi-
nido del caudal de nociones de que una sociedad
disfruta, son otros tantos medios que la habilitan
para la cumplida satisfaccién de sus deberes.

Una socicdad, por otra parte, no puede desen-
volverse sino en tanto que consiga tener todos
los medios intelectuales y morales que son me-
nester para gobernarse discreta y racionalmente.

Una sociedad cn la cual no exista una clase
gobernante suficientemente preparada para los
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fines y responsabilidades de la alta direccién de-
los negocios piblicos, estd fatalmente condenada
a la degencracién y a la miseria. Todas las socie-
dades humanas que tienen alguna solidez y estan
en el camino de la prosperidad, poseen una clase
gobernante. La inica diferencia que hay entre los
gobiernos de privilegio y los republicanos, estd
en que en los gobiernos de privilegio la clase go-
bernante es una fraccién de la sociedad que se re-
nueva sélo por la generacién y transmite por la
sangre un derccho del cual la generalidad estd
privada, no obstante los méritos morales e inte-
lectuales que individuos pertenccientes a la masa
comin, puedan poscer; entretanto, que en una
forma de gobierno republicana la clase gobernan-
te se recluta continuamente, se enriquece dia a
dia incorporandose todos los individuos que por
su moralidad u otras condiciones llegan a desco-
llar. Sé que ninguna forma de gobierno, ni aun
la forma republicana, puede radicarse y prospe-
rar, cuando el gobierno esta exclusivamente con-
fiado a los hombres de ciencia y de letras. Aque-
llas utopias de Platén y otros antiguos que rema-
taban en la entrega del gobierno a los filésofos,
son quimeras que la experiencia ha hecho desapa-
recer de la cabeza de todos los hombres discretos
de los tiempos modernos. Eso importaria lo mis-
mo que eliminar de la clase gobernante todas las
autoridades sociales que estan fundadas en el
principio de la propiedad y en la fuerza y repre-
sentacion moral que este hecho da; pero es ver-
dad que las autoridades sociales, no obstante esto,
serian impotentes para encaminar los negocios
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phblicos, si su espiritu no estuviera cultivado; y
si conjuntamente con ellas, no actuara una clase
preparada por el conocimiento de las teorias, por
las investigaciones de la ciencia y los datos de la
experiencia, para dirigirla por rumbos que a ellas
les fueran inaccesibles.

No son escasos los que afirman que la disemi-
nacién, en grande y generosa escala, de una ins-
truceiéon primaria en el seno de una saciedad,
bastaria para alterar substancialmente su condi-
cién, y hacerla apta para la practica de las insti-
{uciones republicanas. .

Considero esta sentencia una pura ilusién.

II

LA INSTRUCCION PRIMARIA

Observo que la instruccién primaria necesita
contenerse dentro de limites muy estrechos. Fue-
ra de los principios rudi tarios de las cienci
fuera de la ensefianza instrumental con que toda
educacién primaria comienza, no veo cuil podra
ser la preparacién que se suministra a la genera-
lidad de los individuos. Pretender levantar a un
nivel superior de cultura intelectual toda la masa
de una nacidn, es una pretensién necesariamente
vana.

Observo el resultado obtenido por los pueblos
que més activamente sc han preocupado de difun-
dir la instruccién primaria; veo lo que ocurre en
los Estados Unidos y en Alemania.

El mayor caudal de conocimientos por medio
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de la instruccién primaria, transmitido a la gene-
ralidad del pueblo, no sobrepasa el nivel mis ru;
dimentario de la enciplopedia.

En Alemania son raros los individuos que esca-
pan a la accién educadora de las escuelas; y sin
embargo, no veo que el cardcter de las masas ale-
manas se pulimente ni se vigorice. Lejos de eso:
todos los adelantos cientificos, toda la instruccién
difundida en el seno del pueblo aleman, ha venido
a rematar, como lo ha demostrado en sus victo-
rias sobre Francia, en este hecho: la conversién
de aquel pueblo en una gran fuerza mecénica. Los
alemanes han conseguido grandes triunfos en su
guerra contra los franceses; pero no han conse-
guido una sola gloria.

Si estas son las mayores consecucncias a que
puede llegar la difusién de la ensefianza primaria,
convengamos en que no basta para salvar las so-
ciedades.

Estudiando sociedades que son mds préximas
a nosotros, las unas por la sangre, las otras por
la contigiiidad del territorio, encontraremos, aun-
que en menor escala, prucbas que concurren en
el mismo sentido. Todos sabemos que las provin-
cias de Galicia y Asturias, en Espaiia, no son las
que mis arriba se encuentran en cultura; y sin
embargo, son las provincias en que hasta hace
pocos aiios, segin la cstadistica lo comprueba y
la experiencia diaria de propios y extrafios puede
acreditarlo, estaba mas difundida la instruccién
primaria.

‘uando comenzé la guerra cntre la Republica
Argentina y el Paraguay, era muy escaso el ni-
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mero de individuos paraguayos que no supieran
leer ¥ escribir; sin embargo, aquél no era un pue-
blo libre ni culto.

Luecgo, es menester, para que las sociedades
prosperen y se gobiernen bicn, una cultura distin-
ta de ésta; y como esa cultura no puede ser el
producto, ni puede ser ni es el derecho exigible
de todos los hombres, debe quedar reducida a
corto nimero de personas y debe inclinarse prin-
cipalmente, a conseguir este objeto: la formacién
de clementos pensadores, la formaciéon de una
clase gobernante.

Veiamos hace pocos instantes, que en la alta
cultura cientifica estaba comprometido un interés
individual; vemos ahora que esti comprendido
también un alto interés social: luego, podemos
concluir respecto de este grado de la enseiianza
como hemos concluido respecto de la instruceién
primaria: hay intereses coincidentes que provo-
can acciones concurrentes. Estos intereses son por
su propia naturaleza vitales. Por consiguiente,
estas acciones concurrentes provocan una doble
seric de derechos: derechos de los individuos y
dercchos de la sociedad. El derecho de los indivi-
duos es la libertad. Veamos cémo la definen, cémo
la cntienden o cémo la establecen nuestras leyes
constitucionales. -
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I

DERECHO DE ENSERAR Y APRENDER

La Constitucién Nacional dice en su articulo 14,
que todos los babitantes del territorio disfrutan
del derecho de enseiiar y aprender.

Esta declaracién ha sido reproducida en casi
todas las constituciones de provincia, principal-
mente en la de Buenos Aires y Salta, que la con-
signan con estas palabras: ‘‘La libertad de ense-
Dar y aprender no podra ser coartada con medi-
das preventivas’’.

Paréceme que no necesito discurrir mucho para
demostrar las ventajas que se siguen del principio
de la libertad de ensefianza.

Es muy dificil, si cada uno de nosotros se llama
a cuentas a sus solas y en el misterio de sus pro-
pias confidencias, discernir en la masa de ideas
presentes a la mente del hombre, cudles son ad-
quiridas por su propio esfuerzo, y cuéles le han
sido infiltradas, digamoslo asi, por la atmésfera
intelectual que lo envuelve. Esa atmésfera, como
la fisica, suele enfermarse. Las generaciones edu-
cadas bajo una atmésfera intelectual malsana, vi-
ven impregnadas de errores. Estos errores se
arraigan en su espiritu, se le imponen como ver-
dades contra las cuales no puede reaccionar, por
donde degeneran hasta llegar al iltimo grado de
abyecciéon o de extravagancia mental. Todos los
hombres, (cada uno segiin su profesién y la indo-
le de las ocupaciones a que consagre su vida),
estin expuestos a errores singulares. Los legistas
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crdinariamente se enamoran de los textos; los
politicos se cnamoran de los hechos; y esto tiende
a bajar el nivel cientifico, a arrojar los espiritus,
Y por consiguiente, a arrojar la sociedad en el
campo del empirismo y de la rutina.

Los intereses que arrastran a los hombres en
la vida piblica, comprometen muy a menudo su
amor propio y faltos éstos de asidero para sus-
tentarse en el terreno de la ciencia, recurren a los
sofismas. Todas las sociedades en que la vida
politica es activa estan plagadas de sofismas; y
puedo repetir aqui lo que en otra forma decia un
pensador distinguido: donde quiera que pululan
los sofistas, estdn cerca los verdugos.

Interesa que en todas las sociedades existan
medios de reaccién contra la rutina y el error que
invaden; medios de conservacién contra el sofis-
ma que pretendiera destruir la verdad.

Los medios adecuados a este fin son principal-
mente estos dos: la libertad de la palabra hablada
y escrita, y la libertad de la ensefanza.

Una idea que predomine sobre el espiritu de un
pensadoy, solitario, no es un elemento de eciviliza-
cién; las ideas se convierten en elementos de civi-
lizacién cuando son transmitidas y aceptadas;
cuando entran a formar parte de la atmésfera in-
telectual de una sociedad o de una época. Bajo
este punto de vista, la libertad de ensefianza es
ain més eficaz medio de conservacién y restaura-
cién de la verdad, que la libertad de imprenta.

Ahora, jcuidles son los medios de realizar la
libertad de ensciianza?

Esta franquicia puede estar declarada en todas
las leyes y sostenida en todos los libros y, sin
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embargo, no ser mis que una esperanza vana y,
una declaracién vacia, cuando faltan medios efec-
tivos y adecuados para que se realice y produzea
todos sus resultados.

La libertad de ensefianza, entendida légica y
lealmente, importa el derecho de los padres para
escoger las doctrinas bajo las cuales han de ser
educados sus hijos; la libertad de los jévenes,
atormentados por la inquieta curiosidad que los
lleva a beber en los raudales de la ciencia, para
hacer una cleccién idéntica; la libertad de los
profesores libres para diseminar sus doctri-
nas; pero importa mucho mas: importa la libertad
de asociarse, la libertad de coordinar los medios
que Ja accién privada puede haber a la mano para
constituir la ensefianza sélida y permanentemen-
te; importa la eficacia de la ensefianza hecha
fuera de las escuelas fundadas por el Estado, pa-
ra obtener las preeminencias y derechos anexos
a las categorias cientificas establecidas por ley o
costumbre.

ESTABLECIMIENTOS LIBRES

De otra manera, en concreto, la cuestién de la
libertad de ensefianza, esta condensada en la
cuestion de los gradosMuibertad de ensefianza no
existe, donde al lado de los establecimientos del
Estado no existan o puedan existir, garantizados
por la ley, establecimientos libres, con todas las
facultades necesarias para conferir grados y ti-
tulos de competencia cientifica.
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Esta cuestién ha sido cuerda y discretamente
resuelta en la provincia de Buenos Aires. Un
articulo de su Constitucién, que sigue al que he
mencionado antes, dice que las Facultades y Uni-
versidades legalment, tituidas, expediran los
grados cientificos de su competencia a todos aque-
llos individuos que les den pruebas de suficiencia.

Hemos sido desde temprano (puesto que nues-
tra vida social y politica comienza) harto mas
felices que Francia, donde esta cuestion de los
grados, agita de largos afios atrés el espiritu y
las pasiones de la sociedad. La razén por la cual
no se llega a una solucién conveniente en aquel
pais, es facilmente perceptible y voy a darla.

1Qué importa un grado cientifico? — Importa
asegurarle al individuo que lo obtiene una condi-
cién peional en la sociedad. El grado cienti-
fico confierc al hombre una dignidad, lo consagra
& determinados servicios sociales, le impone espe-
ciales responsabilidades, le separa, en una pala-
bra, de la masa comiin, le da un género de vida y
una situacién especialisima en la jerarquia social.
Siendo esto asi, se dice, es evidente que el Estado
debe intervenir en ello.

He ahi el sofisma. Es verdad que los grados
cientificos tienen gran importancia; es verdad que
comprometen intereses sociales y que la sociedad
debe intervenir en ellos; pero jla sociedad es el
Estado? — La doctrina predominante en Francia,
en virtud de los errores de la revolucién, atirma
que si. Francia, por eso, no puede consolidar soli-
damente las libertados politicas, porque la doctri-
na es errénea y evidentemente falsa. No: el Esta-
17

T. 1
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do no es la sociedad. El1 Estado no es siquiera el
érgano exclusivo de la sociedad. El Estado es un
érgano de la sociedad, con un papel elevadisimo,
pero limitado; el Estado es érgano de la sociedad
para conservar el orden juridico en el interior y
para representar el pais en el extranjero; pero
muchisimos intereses sociales y muchisimas esfe-
ras de actividad tienen y necesitan tener drganos
distintos.

1Quién sirve las propésitos de los intereses so-
ciales en la materia que nos ocupa? Evidentemen-
te los cuerpos habiles, los cuerpos cientificos: las
Universidades. No corresponde al Estado, por lo
tanto, conferir grados. Conferir grados corres-
ponde a las Universidades, porque sélo ellas son
érganos adecuados de la sociedad en esta mate-
ria; porque sélo ellas son, por su propia natura-
leza, homogéneas con las funciones que se les
atribuye. °

Ahora, como tadas las universidades no pue-
den ser de caracter oficial, ni deben serlo; como
todas las Universidades no pueden ser, sobre todo
8i se reconoce que a ellas compete la facultad de
dar grados, propiedad privada, ni ser considera-
das como un establecimiento particular, es menes-
ter que una Universidad sea organizada como una
corporacién. Esta es la tradicién en todas las
sociedades sélidas.

En el derecho romano la palabra universidad
era sinénima de la palabra persona juridica; por-
que la Universidad es el tipo esencial y mas alto
de la persona juridica. En Inglaterra las antiguas
Universidades, la de Oxford y la de Cambridge,
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no sélo son corporaci independientes, sino
que son opulentas y con excesivos recursos para
manejarlos y conservarse; son verdaderos érga-
nos y agentes de la sociedad; y aun las Univer-
sidades recientemente fundadas, como la de Lon-
dres, han sido organizadas bajo el mismo plan, o
a lo menos obedecen a los mismos principios.

Pero en ninguna sociedad que no haya caido
en los absurdos del centralismo, contagiado del
paganismo por la accién revolucionaria, se en-
tiende de otra manera el caricter de las Univer-
sidades. ;Qué eran todas las antiguas Universi-
dades, las de Espaiia en la edad media y la anti-
gua Universidad de Paris? Eran corporaciones
cientificas con plena facultad para representar
la autoridad de la sociedad en este orden de rela-
ciones, y estaban investidas con todo el poder
necesario para el gobierno de cuanto pertenecia a
su propio régimen.

En Estados Unidos, donde se han formado Uni-
versidades, las unas iniciadas por la accién pri-
vada, las otras por la accién oficial, o estableci-
das por la ley, se ha seguido al pie de la letra la
tradicién inglesa, que es la tradicién del derecho
romano; y todas las Universidades han sido re-

idas como corporaci

Una Universidad, si es establecida por el Esta-
do y no es organizada como corporacién, viene a
ser una oficina administrativa; y entonces es el
Estado quien otorga los grados cientificos, sean
concedidos por la voluntad de un ministro, o por
la autoridad del cuerpo universitario dependien-
te de la administracién. Si una Universidad fuese
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establecida por la accién particular y como un
establecimiento puramente privado, entonces un
individuo o un grupo de individuos, serian anto-
jadizamente investidos con la facultad de repre-
sentar la sociedad en tan transcendentales rela-
ciones como son las del orden cientifico. No hay
otro ino, sino el r imiento del antiguo
principio: el establecimiento de las Universida-
des como corpoarciones.

Ahora, ellas pueden tener origen en el Estado
o en la accién particular: de todas maneras la
intervencién de los poderes pubhcos para confe-
rir su carta erecci es p ble y es le
que les imprime su caructer

AY
PAPEL DEL ESTADO EN LA ENSERANZA

Hasta aqui la libertad; veamos aiin cuél puede
ser el papel del Estado en materia de enseilanza
en estos grados. Hemos visto que ella envuelve
necesidades supremas. La sociedad no puede pres-
cindir de ella ni puede omitir, por consiguiente,
esfuerzo alguno conducente a conservarla; es me-
nester que por la accién del Estado se haga lo que
por iniciativa privada y por las corporaciones
libres no puede hacerse; lo que importa es pre-
ocuparse de hacer innocuo el establecimiento de
grandes centros de enseflanza iniciados o soste-
nidos por el Estado; y me parece que eso es sen-
cillo. Una Universidad de Estado de ninguna ma-
nera dafia ni puede dafiar a los principios de la
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libertad de enseiianza, si en primer lugar, no esta
armada con el monopolio docente; si, en segundo
lugar, no esta organizada como una dependencia
administrativa; porque en este caso corre el peli-
gro de convertirse, mis bien que en un centro de
ensefianza, en un centro de malsanos interesea
politicos; ¥ para que no sea una dependencia ad-
ministrativa, es menester que sea completamente
libre por la constitucién de los recursos con los
cuales subviene a sus necesidades y por la amplia
libertad que el cuerpo universitario tenga para el
gobierno del establecimiento y para la adminis-
tracién de sus bienes.

Otro medio de evitar los inconvenientes que se
pudieran seguir del establecimiento de Universi-
dades oficiales, seria la aplicacién dentro de la
Umvermdad m.lsma, del principio de la libertad
de or la petencia de pro-
fesores bajo un sistema analogo al que existe en
las Universidades alemanas.

En ellas un mismo ramo de estudios puede ser
simultineamente enseiiado por los profesores ofi-
ciales y por numerosos profesores libres, cada uno
de los cuales tiene el derecho de competir con los
oficiales. Sera cuestién de su propia aptitud, de
la simpatia que cada uno inspire, el que tenga
mayor o menor nimero de estudiantes a su alre-
dedor. De la masa de alumnos que componen el
cuerpo educando de una Universidad, puede sau-
ceder que sélo una minoria pertenezea a la céte-
dra del profesor oficial, en virtud de que los libres
que le hacen concurrencia, traigan o mayor nove-
dad a la ensefianza o cualquiera de las cualidades
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que son capaces de inspirar simpatia y confianza
a los estudiantes.

Entre nosotros hay una traba puesta en la
Constitucién misma a la adopcién de esta regla.

La libertad de ensefianza, entendida como se
entiende en las Universidades alemanas, no puede
ser establecida donde exista la gratituidad de la
ensefianza secundaria superior, porque no es po-
sible imaginar que los profesores libres puedan
hacer concurrencia a los profesores oficiales,
cuando su trabajo no sea remunerado. La grati-
tuidad de la enseiianza superior y cientifica, ins-
tituciéon por otra parte que no existe en parte
alguna del mundo sino en algunas sociedades en
desorganizacién, estorbaria el planteo de un
sistema, que no puede menos de reconocerse capaz
de producir grandes ventajas para la ensefianza
¥ para el progreso de las ciencias.

Estas precauciones bastarian para estorbar que
una Universidad oficial se convirtiera en un pe-
ligroso centro de reaccién contra la libertad de
enscfianza; y es menester que Universidades ofi-
ciales existan donde quiera que la accién de las
corporaciones y personas privadas sea insuficien-
te para dotar al pais de todos los medios de con-
tribuir a la educacién cientifica y profesional,
sobre todo en aquellos paises en que hay una ana-
logia estrecha, casi una verdadera identidad, co-
mo sucede entre nosotros, entre los titulos cien-
tificos y los profesionales.
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Vi

ALES

Indicaré solamente, y para terminar, algunos
debates a que han dado lugar las distintas clan-
sulas que en la Constitucién Nacional hay con-
signadas relativamente a la educacién ordinaria
y profesional.

La Constitucién se ocupa en tres pasajes de la
ensefianza.

El articulo 5. establece, como una de las con-
diciones bajo las cuales la nacién garantiza a las
provincias la conservacién y goce de sus insti-
tuciones, el que ellas aseguren la instruccién
primaria.

En el articulo que mencioné al comenzar, de-
clara, en general, el principio de la libertad de
enseiianza. En el articulo 67, enumerando las
atribuciones del Congreso, dice, que tiene la de
dictar planes generales de instruccién primaria
y superior.

Se ha preguntado: jno hay contradiccién entre
todos estos articulos de la Constitucién?

¢ Cuél debe ser la regla a que hemos de atener-
nos? ;A quién corresponde el cuidado de la ense-
flanza? §A quién corresponde proveer a los me-
dios de que ella se difunda? ;A quién compete su
organizacién? } Es funcién de las provincias o de
la nacién? j Existe o no el principio de la libertad
de la enscfianza? ; Es él conciliable con la facultad
del Congreso para dictar planes generales de
instruccién?
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A mi me parece que todas las dificultades sobre
esta materia son puramente aparentes.

El articulo 67 faculta en efecto al Congreso,
para dictar planes de instruccién general y uni-
versitaria. Por planes de instruccién general no
puede entenderse otra cosa sino planes de ins-
trucecién primaria.

Ahora bien, jesta clausula deroga la consigna-
da en el articulo 5.° por la cual se dice que las
provincias tienen deber primordial de atender a
la cducacién primaria} Evidentemente no; son
articulos que deben conciliarse, y si se concilian
entre si v también con el articulo 14, entonces,
venimos a establecer que ¢l Congreso puede dictar
planes generales de instruccién; es decir: que el
Congreso puede fundar, proteger y auxiliar esta-
blecimientos de instruccién que otorguen todos los
grados. de la ensefianza publica, y de hecho, como
lo expondré do nos )¢ de la organiza-
cién administrativa de la instruccién piblica, el
Congreso Nacional coopera al sostenimiento de la
ed ién y de la i en todos sus grados.

Concurren, pues, y pueden concurrir en este
caso, la accién de los municipios, de las provin-
cias y de la nacién, la accién libre de la sociedad
¥ la accién del Estado.

No hay en la Constitucién cldusula alguna por
la cual se prohiba ni a las provincias, ni a la
nacién, ejercer simultinecamente su accién en be-
neficio de la ensefianza piblica; ni que vede a al-
gunos de estos centros de poder intervenir en la
materia; ni hay razén alguna imaginable por la
cual se pueda suponer que la accién concurrente




PRIMERA PARTE, CAPfTULO IX 260

de las provincias y de la nacién sea repugnante:
Al contrario, el gran interés de este pais es la
cultura, y puesto que puede ser fomentada mas
eficazmente por el doble concurso de la accién y
de los esfuerzos de la nacién y de las provincias
(y en ese terreno cs absolutamente imposible que
las provincias y la nacién se choquen), todos ellos
pueden contribuir a fomentar y levantar su nivel.

Esta necesidad es cada dia més premiosa. La
mayor parte de los jévenes nacidos en el interior
de la Repiiblica, que aspiran a tenmer una educa-
ci6n cientifica, afluyen a Buenos Aires. La capital
los seduce y priva de volver a sus provincias una
vez que su carrera termina, y en gran parte de
esos centros, no obstante que una masa crecida de
sus hijos ha recibido una educacién superior, se
carece hasta del personal necesario para la com-
posicién de los poderes piblicos que deben ser
formados con hombres de alguna competencia
cientifica. Esto que es adverso a la cultura del
pafs, que es contrario a los principios federativos
del gobierno, debe desaparecer de la Repiblica
Argentina, si ella quiere hacer una verdad de sus
instituciones. Si no basta la accién de las provin-
cias para conseguirlo, que actie la nacién. De to-
das maneras, el mal es gravisimo y es menester
extirparlo. Los pueblos que no tienen suficiente
coraje para darse cuenta de sus propios errores
y enfermedades, no pueden ser cultos ni pueden
ser libres (1).

(1) Véase el Apéndice E. de este volumen. — (N. del E.).
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(COMPLEMENTARIO DEL CAPITULO IID)

Derecho politico de los extranjeros (1)

-.ET VERITAS LIBERABIT VOS.
Ev. 8. Joann. VII. 32.

Los griegos pedian sabiduria y los hebreos mila-
gros, Predicaron, no obstante, los apéstoles de la pri-
mera edad a Jesucristo crucificado que era escandalo
para los judios y locura para los gentiles. El evan-
gelio imperé por ser virtud de Dios, para todos los
hombres, en quienes, como decia San Pablo, se reve-
la por la fe. Un mismo tipo de perfeccién moral, una
solucién metafisica exclusiva, un ideal uniforme, atra-
jeron la mente del hombre, disciplinaron sus pasio-
nes y desenvolvieron los elementos puros y genero-
sos de su sensibilidad. No es otro el hecho por el cua:
la civilizacién ecristiana funde las razas en la unidad
conocida de su origen e identifica las naciones en la
creciente solidaridad de sus ideas, de sus derechos y
de sus intereses. — Imposible habria sido, por otra
parte, llegar, partiendo de los antecedentes empiri-
cos y tebricos del paganismo, a conocer comprensiva-
mente el principio en que estriban todos los ensayos
del hombre moderno por realizar la libertad en las
mstltuclones pohtlcas

en las relaci externas de Tos
pneblos y el derecho levantado al sumo imperio o

m en la RevieTa Marzo 26 de 1871.
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amado como tnica ley sagrada de las sociedades en
su organizacién interior, son el producto de la meta-
fisica y de la moral cristiana, bien como los estorbos
que retardan su pleno desenvolvimiento proceden de
la tradicién pagana que hoy mismo sombrea el hori-
zonte de los individuos, y més i el de las
naciones. — Una y otra de estas adquisiciones con-
curren a ilustrar el problema que va a ocuparnos;
porque arrojan una luz especial sobre todo lo que se
relaciona con la naturalizacién de los extranjeros y
su condicién en los paises que habitan. Cicerén expli-
caba a su hijo Marco que la palabra eztranjero fué
entre los antigiios romanos una dulcificacién de la
palabra enemigo (1) contrapuesta a la palabra ciuda-
dano. Ignal animadversacién a la que este hecho ma-
nifiesta, hallamos en el sentimiento de los griegos y
en el arrogante cxclusivismo de los israelitas, que San
Pablo tenia que combatir con el prestigio de la fe
cristiana y el empuje de su viril elocuencia (2).

Los errores sociales han retardado la desaparieién
de toda enemistad entre los pueblos, sin impedir, a
Dios gracias, el influjo progresivo de las ideas nuevas
suscitadas por el cristianismo. Al tiempo de colonizar
la América, los espafioles realizaban el deseo de los
godos del tiempo de Ulphilao, no para llegar a la uni-
dad religiosa, sino para llegar al exclusivismo mer-
cantil y a la exclusién del extranjero, cuya comunica-
cién, no obstante, iluminé el espiritu de los pueblos
y los arrojé en las sendas revolucionarias. — Lia reac-
cién es cada dia més activa, sobre todo en las na-
ciones que i ur tar su po-
blacién, y de seguro que no ha sido la Repiblica Ar-
gentina refractaria en este movimiento generoso, Gtil
y eminentemente liberal y cristiano. Sin embargo, la
tendencia moderna es limitada e incompleta. — -
cibiendo al extranjero en paz y amor, hacemos mu-
cho, pero no lo hacemos todo. Los pueblos tienen que

(1) Cicer6n, de oficlo, 1, 12.
(2) Epistola ad Romanos, 1d. ad Hebreos.
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consumar ain otra lucién mayor iendo pre/
ocupaciones y enderezando la vista hacia més altas
ideas. — Revolucién es ésta para la cual no basta
el discreto querer de los pafses colonizables, sino que
requlerc la adhesién (le los paises colonizadores o
de la solucién de este proble-

ma: — Llos extran]eron deben ser admitidos al eJer-
cicio de los derechos politicos? La cuestién estd eriza-
da de dlflc\lltades pero creemos que anahz&ndola
bien, puede d un io nue-
vo tal vez en su forma y fecundo en sus consecuen-
cias, pero viejo en sus elementos, tan viejo por lo me-
nos como el cristianismo.

Para despejar el terreno, entremos en la materia
por un orden de observaciones concretas.

Considerado bajo este punto de vista, jqué es el
derecho politico? — yDifiere en naturaleza o simple-
mente en extensién del derecho municipal? — Los ti-
ranos, los centralizadores, los imperialistas, todos los
que a virtud de un error o de un interés bastardo, se
complotan contra las libertades populares, se guare-
cen sin duda en el sofisma de Dupont-White discer-
niendo lo que es naturalmente idéntico y afirmando
por una ficeién légica que existe diversidad en tan-
tos ramos cuantas necesidades crea la vida social en
cada comunidad: viabilidad interior seguridad perso-
nal, (policfa, alumbrado, construceién de habitacio-
nes, justicia local); salubridad, educacién, bienestar
comiin (industria, comercio); y en una palabra, cuan-
to abarca el detalle de la vida, circunseripto a los
grupos parciales que componen nna provincia o una
nacién. El gobierno polmco debe urreglnr las rela-
ciones de todos los entre si bl
las prerrogativas v deberes de la masa total del pue-
blo, como medio de crear la unidad provincial o na-
cwnal las relaciones extranjeras que son cuestién de
comercio; las instituciones generales que son la base
vla anantia del orden, del derecho y del bienestar
en todas y cada una de las comunidades parciales. —
Abraza, por consiguiente las mismas materias en mais
vasta escala. — Elevéindolas a este rango, las amal-
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gama v constituye, pero no las varia. La defensa
pacional, la paz o la guerra, son cuestiones de segu-
ridad. La autonomia de la nacién comprende la li-
bertad de los icipios. La gaci pleta la
jalidad. — Los regl iles y los aran-
celes de aduana perfeccionan las garantias locales
del comercio y de la industria. — La legislacién bajo
cualquier aspecto que se la considere, afecta en suma
los mismos intereses, cuyo cultivo es del resorte del
gobierno municipal. La accion de ]a sociedad sobre
si misma y sobre los individuos es lo que se llama
gobierno. Circunscripta o generalizada es una por
su naturaleza y es una por su materia.

Ahora bien, no cabe duda de que el derecho muni-
cipal es nulo cuando no tiene por apoyo y por agente
todos los elementos activos de la sociedad, y este
principio irrecusable jamas fué negado por pueblo al-
guno del mundo en el cual hayan imperado sentimien.
tos de libertad. Las limitacions de su cjercicio en
proporcién a los valores raices de cada cual, que ha
sido la regla inglesa en la organizacién municipal, no
dimana de su desconocimiento, sino del error econé-
mico que di6 margen a la escuela fisiocrtica, y a
la mala inteligencia de los derechos politicos domi-
nante entre las i hasta la deel, i6n de los
derechos del hombre en la Francia de 1789 y la doetri-
na envuelta en este famoso nominativo del preAmbu-
lo de la Constitucién americana de 1787:—‘‘wE, the
people’”’. — El reconocimiento de la riqueza movilia-
ria y la sustitucién de los derechos reales de la poli-
tica autigua por los derechos personales y sociales
de la democracia moderna, allanan los caminos de su
triunfo a la idea contenida implicitamente en las que
siempre rigicron la izacién de los icipi
De estas observaciones se sigue la justicia que hay
en conceder parte a los extranjeros en ¢l gobierno mu-
nicipal. Nuestro pafs, por fortuna tiene idado este
gran paso.

Pero antes de indicar la consecuencia que sc des-
prende de este raciocinio, interesa reforzarlo con un
nuevo dato experimental, y es el siguiente: que las
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tentativas de establecer el derecho politico se frus-
tran constantemente cuando €1 no arraiga en el de-
recho municipal; que este derecho, considerado no en
su virtualidad, sino en su medida actual y en su vi-
gor positivo es la base de toda reforma politica, por=
que expresa mateméticamente la fuerza activa de la
sociedad; que las reformas po]mcm se extravian o
desfall cuando h con él, bien
le sean snpenores bien inferiores en cxtensién: cuan-
do le son superiores por el frenético exceso de las
revoluciones: cuando les son inferiores, por la apa-
tia contagiosa que crean y la dispersion que producen
en los elementos destinados a obrar arménicamente.
Dos ejemplos histéricos lo comprobarin. Inglaterra
es una repiblica en formacién; marcha con lenti-
tud pero con seguridad: avanza despacio, pero ja-
mis retrocede; y desde el Wittenagemot de los anti-
guos sajones, hasta la Carta de 1215, hasta el go-
bierno rep vo que ¢ ba_]o ln dlctatu-
ra de Lei y que diari y de-
mocratiza casi sin solucién de contlnuldnd mnlgﬂ-
do de los Tudors y los Iistuardos y de las convulsio-
nes de Cronwell, sus nobles y su pueblo han trillado
un camino por el cual ningiin pueblo curopeo los ha
seguido, dejando atrés a los godos y los germanos,
para construfr picza por pieza un gobierno que re-
une a la mayor solidez la mayor flexibilidad para
depurarse y mejorar. El secreto de este éxito maravi-
lloso de las revoluciones inglesas esti en la pacien-
te discrecién del pueblo que las ha consumado. Nunca
edific6 sobre arena, ni dié por taberndculo a las li-
bertades piiblicas los castillos en el aire de una hora
de fantasia. Puso cada piedra sobre un cimiento, apo-
y6 cada derecho en un elemento social; en vez de In-
ventar teorfas, desarrollé fuerzas. Para decirlo bre-
vemente, ha ensanchado las 'libertades politicas so-
bre la base de las libertades municipales y su go-
bierno representativo ha arrancado de los derechos
electornles de los condados, de los burgos, de las pa-
rroquias creciendo lleno de savia al paso que ellos
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progresan en vitalidad y en energia, Su organizacién
es fuerte porque es trabada porque se reduce a una
unidad, favorable sélo en sus fases y determinaciones.
La misma leccién, por un especticulo opuesto, encon-
tramos en la decadencia del imperio romano. Técito
elogia (1) la generosidad de Rémulo en conceder la
ciudadania que era conferida a todos los extranjeros
(hostes) que Roma se incorporaba. Esta generosidad
fué restringiéndose gradualmente, Desde el afio 267 la
iudadania no implicaba fi el goce de los
derechos politicos. Habia ciudadanos ingenuos y mu-
nicipes. Habia derechos latinos, itélicos y provincia-
les. La ciudadania llegé a ser por fin materia de gran-
jeria como lo prueba un andénimo célebre, el tribuno
militar que condené a la pena de azotes a San Pa-
blo en Jerusalén y que habia comprado a subido pre-
cio la cindadania romana (2); y cuando Caracalla
declaré ciudadanos a todos los habitantes del impe-
rio, menos que una ley politica hizo una ley de im-
pucstos (3). Pero el rasgo fisionémico que distingue
la politica romana es el divorcio constante entre el
derecho municipal y el derecho politico. El dltimo
no podfa ser ejercido sino en la cindad; por manera
que las curias provinciales se vefan despojadas de las
altas prerrogativas de la ciudadania; y las dos fases
del gobierno marchaban paralelas, hundiendo al pais
en la tirania de la centralizacién y a las masas popula-
res en la pereza creada por el desdén universal hacia
el gobierno local, que llegaba al punto de ser pri-
vilegio, solicitado por todos, la excencién de las ma-
gistraturas municipales. No corre la sangre en los
grandes vasos cuando se paraliza en los capilares. La
sociedad romana estaba desnutrida, como dicen los
médieos, y no pudo resistic la avalancha de los bér-
baros que la destruyeron vy que habrian scpultado el
mundo en las tinicblas, si la Iglesia no hubiera teni-

(1) Anales, X1, 24.

(2) Hechos dc los Apéatoles, C. XXII, v. 28,

3) Helneclo, Antigiiedades romanas: Ap. del lbro I, capit
1. § 19. Cita a Cujacio, Ulplano y otros.
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da, sezin la expresién de un clocuente pensador de
nuestros dias, ‘‘abiertas sus basilicas y preparados
sus bautisterios esperando a que lo caudillos le acer-
caran los pueblos’ (1).

8i, pues, el derecho politico no es mas que una ex:
tensién del derecho municipal; si el derecho municipal
eorresponde a todos los miembros actuales de una so:
ciedad, sin cuenta de su origen particular; y si, por fin,
la experiencia histérica acredita que los gobiernos li-
bres no se consolidan sino en tanto que asientan sobre
los clementos activos del gobierno local, estamos au-
torizados para afirmar, por datos concretos y por razo-
nes pricticas, que la situacién presente de los extran-
jeros ante el derecho politico es opuesta a los intereses
de todo pais que haya dado rumbo hacia la democra-
cia. Por otra parte, la forma democritica, es cl gobier-
no viril por excelencia, gobierno de accién, de lucha,
de trabajo austero y perseverante. La quietud estd pa-
ra ¢l hombre en la tumba, ¥ para los pnehlos en las
tiranias. D las que se h. del
peso de su soberania. Los pueblox que conservan su
hbertad al contrario, reprimen, discuten, gobiernan,
eligen, combnten La realidad de los derechos demo-
eriticos guarda proporcién exacta con la intensidad
y la perseverancia de los esfuerzos populares. Por ma-
nera que es favorable a la democracia todo aquell,
que ibuya a dar t d y vigor a los con-
flictos de la opinién, a alimentar la hornaza sagrada.
cuyas brasas encienden el labio del tribuno, purifican
el corazén del mandatario y conservan el calor vital del
pueblo que reforma en vez de arrasar, que resiste en
vez de gemir, que se obedece a si mismo no obede-
ciendo sino a la ley, a Dios no obedeciendo sino a la
justicia, y sufre con poderoso aliento los dolores que
engendran cl progreso.

El espmtu ptblico desfallece cuando no es excitado
por asplrm:noncs dignas de un entusiasmo ardiente:
desfallece también cuando la c@ibala le hace traiciém,

) Ozllmun, Lua civilisation chréticnne ches les Fronos.
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desnaturaliza sus tendencias y le engaia reemplazando
con sus idolatrias los ideales populares. La interven:
cién del extranjero en la lucha politica aviva el genio
de los pueblos, le impulsa en regiones tan variables
como son los datos de la experiencia adquirida en di-
versas sociedades y bajo diversas presiones, y aun
cuando se extravie, provoca luchas fecundas que reani-
man todas las fuerzas y acarrean bienestar y libertad
para todos. Para negar la eficacia del estimulo seria
necesario negar la realidad del amor propio en la na-
turaleza del hombre. Algo méis traeria el extranjero a
la vida democratica: un el to reacio a las i
nes de camarilla, resistente a las ceguedades que sur-
jen de la tradicién de los partidos; y de esta manera,
doblemente propio para mantener viva la opinién, y
enérgica la fuerza popular, cuya corrupeién o cuya
atonia reducen la libertad a un suefio y el derecho a
una ficeién pueril. Las imagenes no rectificadas de-
generan en un realismo ilusorio; el suefio es una con-
cepcién incompleta. Las opiniones sin control, sin ana-
lisis ni contradiccién, hacen crédulos a los pueblos, a
los circulos soberanos contrabandistas, y de la demo-
;yacin una ilusién que engaia al mismo tiempo que la
inge.

A pesar de todo, ésta es una cuestién erizada de di-
ficultades que debemos estudiar de cerca, porque la
primera condicion de espiritu requerida para cualquie-
ra investigacién cientifica es la imparcialidad. Sin sa-
lir del terreno empirico, ofrécense varias a la solucién
insinuada.

Consideramos la primera. Escribimos en Buenos Ai-
res, ciudad, digmoslo asi, de aluvién, cuya masa estd
forméndose con la corriente cada dia mayor de la in-
migracién. Tenemos, por consiguiente, una materia de
experiencia inmediata: y siquiera sea arrogante pre-
tensién acometer la tarea, superior a todas, segéin Rous-
seau, de conocer bien lo que tenemos cerca, debemos
procurar der en los fi que p i
mos. No siempre que una poblacién se abulta numé-
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ncamente, crecen sus fuerzas morales, su virtud inte-
lectual ni su cwlhzaclon Ni la inmigracién napolita-
na, ni la gallega, ni la asturiana, ni la irlandesa que
aventaja a las otras en capacidad de trabajo, ni la ge-
novesa distinguida por su habilidad para la navegacién;
ni la piamontesa, que lo es por sus aficiones agricolas,
ni aun la vasca, que supera a los irlandeses en su sobrie-
dad, a los 1l en a los les en

v a los itali en g idad, ni de
estas masas lncorpora una idea al caudal de la civiliza-
cién comiin' ni el menor elemento moral a las fuerzas
politicas del pais. La masa oriunda es un guarismo
de barbarie y la masa inmigrante es su coeficiente. Si
no lo probaran los acontecimientos cotidianos, lo pro-
barian con espantosos datos las horas de calamidad
del célera en 1867 y 1868 y de la fiebre amarilla en
estos momentos, en que nos abstraemos de la conmo-
cién piblica para reflexionar con los lectores de la
REvISTA,

Todo esto es cierto: desgraciadamete cierto, pero
aunque alarme, no concluye. Y no concluye por dos
razonmes: la primera que con observaciones fundadas
cn hechos anormales, no puede argiiirse contra la con-
dicién general de las cosas; y la segunda, que en la
inmigracién es necesario distinguir las fracciones que
la componen. Inmigran bailarines y peluqueros fran-
ceses, pero inmigran también profesores, comercian-
tes y politicos. Puede decirse lo mismo de cualquiera
otra nacionalidad: inmigran hombres de todos los pai-
ses que traen consigo lo que nos trajo Mossoti, lo que
nos trajo Bompland, lo que nos han traido Burmeister,
Speluzzi, Gould, Rosseti, Weis, Jacques: la ciencia; y lo
que traen centenares de alemanes y de ingleses. —
un espiritu culto y un carficter formado. Distingamos,
por lo tanto, la masa de la porcién escogida en el to-
tal de nuestra inmigrncién. Por lo demas' si recono-
cemos estos dos principios: la igualdad del extran-
jero ante el derecho municipal y la del pueblo en la
soberania, icémo podriamos negar los derechos poli-
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ticos & una masa inmigrante por reputarla escasa de
civilizacién? ;Es inferior el extranjero al nacional!
4Podemos aceptar que la ignorancia sea punible cou
la diminutio capitis de los romanos?... Entonces, la
observacién fundada en la experiencia local pierde
su importancia, sin que sea preciso combatirla al am-
paro de las ideas absolutas. Cualquiera que sea la ma:
nera de su formacién, en todo pueblo del mundo exis-
tirn siempre desniveles de inteligencia y gradacio-
nes de caricter. El gobierno democritico es el gobier-
no de todos ejercido por los mejoves. Los gobiernos
no se degradan ni barbarizan por la extensién del de-
recho politico, sino a consecuencia del privilegio, que
sustituye en el poder la superioridad artificial de las
aristocracias hereditarias o de los patriciados recelosos.
La practica de la libertad educa también, como decia
Channing; y asi como cduca los ciudadanos oriundos.
educa los ciudadanos naturalizados, Por fin, la obser-
vacién que consideramos, no tiene sino una fuerza re-
lativa. La perderia si biando de teatro, idera-
ramos una sociedad i ida con el superio-
res a los naturales, como los que condujo Cortés a Mé-
Jico, como los que llevan los ingleses a la India. — o
con elementos equivalentes, como el de las masas ale-
manas que inmigran en los Estados Unidos. La verdad
es absoluta, y la ciencia consiste en la indagacién y el
desenvolvimiento de la verdad. Para concluir: jse ha
perturbado 1a unién americana el dia en que la ultima
reforma constitucional ha convertido en ciudadanos loa
negros libertos por la valiente revolucién de Lincoln?t
1Eran superiores los esclavos de las plantaciones de la
Carolina a cualquier muchedumbre de este mundo? No,
sino que los grandes focos de civilizacién se identifican
¥ dirigen las fuerzas incultas, flotantes siempre: por-
que son dispersas. Asi los concilios de Toledo educaban
8 Jos visigodos, y las naciones modernas surgian de la
rama barbara injerta en el tronco romano.
No queda con esto simplificada la materia.
La poblacién inmigrante obedece a inspiraciones va-
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riables, porque cada nacionalidad tiene su modo de ser
propio, ciertas ideas bebidas en la educacién, y amor
a determindaas formas sociales. Su intervencién en la
politica podia crear dificultades a la conservacién de
las instituciones establecidas en su pais adoptivo, for-
mar partidos que lo turbaran profundamente atacando
las bases mismas del gobierno y contrariando la volun-
tad nacional. Ademés, toda accién politica es incom-
pleta o torcida cuando la razén que la produce no es
guiada por un sertimiento intenso de patriotismo, que
Jos hombres no pueden tener sino por la tierra en que
dieron sus primeros pasos y los especticulos fisicos y
morales que preocuparon los primeros encantos a sus
sentidos y a su corazén. De ambas observaciones re-
sulta una alternativa respecto de la conducta de los
extranjeros incorporados de derecho a la soberania; o
bien serdn apiticos en el cumplimiento de sus deberes
como miembros de la sociedad politica en cuyo servi-
cio carecen dg los mas nobles y poderosos estimulos:
o bien llegaréin a absorber el elemento nacional, si por
su nimero lo equilibran o lo exceden. Buenos Aires
presenta datos ilustrativos de una y otra hipétesis
Los extranjeros poseen el derecho municipal y lo des-
enidan o lo desdefian, y no son menos negligentes
cuando grandes calamidades solicitan la accién directa
de los vecindarios, sin que escapen de esta enfermedad
de -egoismo ¢ indiferencia, los ingleses que pueden ser
caracterizados en su pais por su instinto municipal.
Conferido por otra parte, el derecho politico a to-
dos los extranjeros, habria en esta ciudad mayor nd-
mero de electores de esa clase que de electores na-
cionales (1). Conflictos de intereses de cualquier

(1) SegGn el censo de 1869, la poblacion de la ciudad se di-
vide usf:
Nncionales Extmnjeros

Varones 37.486 60.606
Mujeres  52.175 27.651

‘Fotal 29,681 88.126
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orden podrian producir rivalidades, en las cuales la
ventaja estarfa de parte del mayor nimero; y una
conquista llegarfa tal vez a no necesitar cafiones, bas-
tandole desarmar sus soldados ¢ importarlos en calidad
de_electores.

Hay en todos estos rcparos intuiciones claras, pero
no enteras. La alternativa que acabamos de apuntar
tiene més gravedad externa que intrinseca. De los dos
peligros que sefiala el uno se destruye por el otro, y
ninguno de ambos ec real. Los extranjeros no aban-
donan en Buenos Aires el derecho municipal, sino
porque las cosas humanas tienen una légica inflexible
que si se oculta en sus leyes se revela en sus efectos;
y los electores remisos concurren fatalmente a la re-
produceion de un en la historia,
y es8 la decadencia del derecho mumeipal en todo pais
¥ en todo tiempo en que no esti vineulado con el dere-
cho politico. Lo hemos observado ya a propasito del
otro término del problema; y la accién del gobierno es
una accién doble; municipalismo y politica son clemen-
tos pares en el organismo social; no padece el uno, sin
que por misteriosa simpatia se resienta ¢l otro, como
duelen a la vez los dos ojos, los dos oidos; como se per-
turba o suprime una funcién cuando se suprime uno de
los 16bulos cerebrales pares y simpéticos, que son la
condicion necesaria o el instrumento del fenémeno
supuesto,

No hay que esperar la salud de un hombre a quien
una tuberculosis le haya atrofiado un pulmén, Los ar-
gentinos somos libres a medias, porque nuestros mu-
nicipios son mal organizado, y ese hecho nafecta Ja
vida polftica del pafs en toda su extensién. Los ex-
tranjeros sucumben bajo la influencia de las mismas
causns. Tos perros transportados a ciertas regiones
del Africa terminan al cabo del tiempo por criar la-
na y perder cl ladrido.

Huy un excedente de 23.119 varones oxtranjeros sobre los na-
clonales, dobiendo tenerss en cuonta que la proporcion entre
udultos y nifios os necesuriamente mayor en los inmigrantes
que en lon nuclonules.
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Es ilusorio el peligro de que el elemento nacional
fuera absorbido por el elemento extranjero. Primera:
mente obsérvese que s6lo en determinados lugares 'y
circunstancias existc una masa de extranjeros tan des.
proporcionada con la masa nacional como existe en
Buenos Aires hoy dfa; y de una anormalidad de este
linaje nada puede concluirse contra lo que fluye del
modo de ser ordinario y constante de las cosas. Aiid-
dase que los cjemplos antiguos y modernos, Nueva
York, Venecia, Cartago, demuestran palpablemente
que los arandes centros mercantiles no pueden ser el
modelo de los buenos gobiernos. En la agitacién del
comercio que bulle en una ciudad maritima hay fe-
cunda utilidad sin duda; pero también hay rapacidad,
preocupacién absorbente del dia, del minuto, expecta-
cién del plazo, preferencia del negocio, idolatria del
lucro; estimulos que alejan el espiritu de pensamien-
tos mfs elevados y previsores y que atraen corrientes
flotantes de extranjeros que sin preocuparse del pafs
ni de su porvenir, se atropellan y codean, para llegar
a la veta en cuya busca vienen. El cjemplo de Buenos
Aires no es concluyente. No prucba tanto contra el
derecho politico de los extranjeros, cuanto contra la
capacidad politica de las cindades puramente comer-
ciales.

Pero se repone que los extranjeros carecen del re-
sorte del patriotismo. 3 Fs el patriotismo el primero
de nuestros sentimientos sociales, es un sentimiento
irreducible, dighmoslo asi? Preguntad al extranjero
que suefin con su pedazo de tierra, y encuentra me-
nos azul y transparente toda atmésfera que la que po-
blaba de imigenes su fantasfa juvenil,—si ama el sue-
lo y el rbol y la verde colina y el turbio torrente que
relince imaginarinmente noche a noche mientras estd
suspenso entre la vigilin y el suefio, siné por los afec-
tos profundos asocindos en su espiritu a esos recuer-
dos, sin6 porque el Arbol viejo representa una tradi-
cibn domésticn, siné porque dramatiza el paisaje con
el mundo compendioso que lleva dentro do sf cada
uno de aquellos nifios turbulentos, que rien con la
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negligencia de la ignorancia y de la pureza, y se sien-
ta sonando en la mesa pacifica de sus padres! Fami-
lismo llamaba Fourier a este afecto, al amor tenaz y
sagrado que le impedia amasar los hombres en los
falansterios: al amor tenaz y sagrado que desarrolla
los afectos civicos y nos hace una patria nueva, cuan-
do la vieja mos falta: novos celos et novas terras. Don
Vicente Tipez ha dicho profundamente: “el hombre
molecular no existe’” (1). Si la familia de la cual
procedemos nos vincula al pafs en que nacimos, la
familia que formamos nos vineula al pais en que vi-
vimos. El amor nos liga con el pasado pero desborda
¥ avanza como las ondas luminosas: se trasmite de
generacién en generacién v de patria en patria. No
osth nuestra patria donde esti nuestra conveniencia;
estd donde estin nuestros sacrificios, nuestros amo-
res, nuestras amareuras, hechos carne y espiritu: don-
de estin nuestros hijos. Por el amor de la familia
amamos cl pais: — el joven como joven, el padre co-
mo padre. Nuestra es la tierra en que habitan todos
los que amamos; la tierra en que fuimos engendrados
por amor filial, la ticrra en que engendramos en vir-
tud de los més robustos y gencrosos sentimientos del
alma. Tal es la ley de la sensibildad en sus determi-
naciones sociales. Junio Bruto y Guzmén llamado el
bueno, representan una violacion de la naturaleza y
vna laxitud moral. Los extranjeros tienen patriotis-
mo si tienen hijos. El inmigrante de un dia es un
transeunte; difiere del extranjéro avecindado en que
no ha llegado a identificarse con la vida de un pue-
blo, cuyo bienestar y cuyo honor implican la ventura
de seres que le son intensamente amados.

Los intereses de los extranjeros no son més peligro-
so0s que sus afecciones. Sélo uno pueden tener que sea
uniforme, el de la paz piiblica y la felicidad general
en el pais que adopten, — Todas las rivalidades na-
cionales desaparccen ante el sentimiento que la in-

(1) Comentarios dc su proyecto de: Constitucién para la pre-
vincla de Bucnos Airea.
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corporacién a una sociedad, por medio de la familia,
suscita en el corazén del hombre; —y para que fue-
ran temibles ciertas reacciones, seria necesario supo-
ner la unanimidad de los extranjeros en propésitos
torpes, hip6tesis que sale de toda verosimilitud. El
elemento politico incorporado al nacional tendria
siempre y f > inclinaci conservad \
Por eso es un bhuen auxilio para la libertad. — Las
formas sociales basadas en el derecho nada pueden
temer de su influencia: ésta puede llegar a poner-
Jag en peligro, por mas que se pervirtiera. siempre
que precauciones racionales y equitativas, garanticran
los puchlos contra las temeridades de advenedizos
desmoralizados. — T.a ignorancia de los extranjeros
respecto de cicrtas cuestiones internas contribuiria a
la civilizacién y libertad de eualquier pueblo, contri-
buyendo a refinar y dignificar los partidos. — Por
partido entendemos un grupo de¢ hombres aunados
en el servicio de una idea. — El prestigio de los hom-
bres reemplaza al de los principios facilmente, euan-
do los partides se reclutan en esferas pequeiias, por
afinidades personales e intereses frivolos: entonces
olvidan las grandes miras. se entienden a media pa.
labra, es deeir, no entienden nada, se glorian en re-
cuerdos sc comprometen cn el pasado descuidando
su responsabilidad y el porvenir. y degenerados en
camarillas, tienen calor mientras luchan y desfallecen
cuando triunfan, porque nada tienen ni saben qué ha-
cer con la fuerza que la victoria les depara. Los par-
tidos de la Repiblica Oriental podrian servirnos de
ejemplo. — Un partido empero que pretendiera refor-
zarse atrayendo un elemento libre de la influencia do
sns prohombres vives v de la idolatria de sus pro-
hombres muertos, como seria ¢l clemento extranjero,
necesita poseer con plena claridad su doctrina v ex-
ponerla circunstancialmentc ante el espiritu de los
que desea incorporarse. Ottfrieal decia con razén que
el esmecro de las formas contribuye a pulir y aclarar
el pensamiento. — La doctrina evangélica no aparece
tan luminosa en ninguna exposicién como en las des-
tindas a iniciar los ignorantes y los nifios en las pro-
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fundidades del misterio cristiano; y las disputas esco-
lasticas habrian podido extraviar el pensamiento mo:
derno en un dédalo de interpretaciones sutiles o arbi-
trarias, si no se conservara puro, limpido y sonoro el
tema teolégico en el E: 1i en el ismo: en
el Evangelio que es la leccién dada a los ignorantes
de la Galilea, y en el catecismo que levanta la infancia
mas arriba de las cumbres en que reposa Platén. —
De esta manera los partidos, imposibilitados de fasci-
nar con palabras, necesitarian ideas claras, propdsitos
netos y grandiosos: se empaparian en nobles fuentes,
y depurados y p , difundirian de un extremo a
otro de la sociedad el fuego de la vida democrética.—
Ninguna prueba més firme de la legitimidad del dere-
cho politico de los extranjeros, que la que percibimos
observando que no es compatible sino con las institu-
ciones libres, y que los gobiernos de privilegio lo
repugnan porque los labra y amenaza. ;Y seria de
temer que contribuyera a alterar las instituciones ra-
dicales de una nacién? jFeliz el pueblo que, care-
ciendo de elementos liberales, los recibiera de otra
parte, y bendita la colonizacién que se los diera! Y no
existe la reciproca. A no ser por tremendas aberracio-
nes, ningin derecho se usa para perderlo. Suelen los
pueblos incurrir en esas cobardes extravagancias, pero
cuando se fatigan o desorientan. La accién del ex-
tranjero no convierte en estas materias lo eventual en
pobable. No necesité Buenos Aires de esa influen-
cia para hacer el plebiscito de 1835, No la necesitd
Francia para constituirse a la vez c6mplice y vietima
de Napoleén ITI. Todo acto de soberanfa es limitado
por la ley divina, y cuando ensordecen las concicneias,
cuando la desoyen y la violan, no hay que culpar a las
instituciones sino a sus agentes.—Los hombres no re-
troceden, por lo demis, en las vias de la civilizacién,
sino accidentalmente. Si el extranjero es superior al
nacional, le mejorari con su contacto y serd mejorado
por él si es inferior—En fin toda sombra de peligros
se desvanece distinguiendo como debemos hacerlo en
la altura de la cuestién a que hemos llegado las diver-
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sas faces del derecho politico.—La democracia moder-
na, que es la democracia libre es representativa y
constitucional. Reside en el pueblo la soberania social,
no la soberania originaria como dice nuestra Constitu-
cién cediendo a un error doctrinario o tecnologice
pero el goblerno es ejercido por mandatann\ populn-
Tes resp
debe se exigida para el eJerclclo del derecho electoral
que es en concreto el modo de obrar de la soberania
popular; pero si pueden y deben establecerse ciertas
condiciones de elegibilidnd en los funcionarios electi-
VoS, que den presunclones serias de su fldehdnd y
stas pr en nada
el derecho pohtlco (1) Alejan peligros y realizan el
ideal democrético, solicitando idoneidad de parte de
los que aceptan el deber de conservar las institucio-
nes, dictar y poner en ejercicio las leyes.—Cada na-
cién podrfa correr una aventura entregando su go-
bierno al extranjero, pero no adscribiéndole a la so-
beranja. Esta distincién es importante, y nos condu-
ce insensiblemente a la regién abstracta y general.
;Qué es la soberania? Ella no proviene, puede de-
cirse, ni de una ilimitada independencia del hombre.
puesto que una y otra nocién son términos cotradic-
torios: no proviene de convenio social ni en el sentido
de Hobbes ni en el sentido de Rousseau: ni del dere-
cho de la mayoria, porque la mayoria es equivalente a
la fuerza, y la fuerza no erea derecho: la soberania se
funda en el dominio eminente que cada sociedad par-
ticular tiene sobre el suelo en que se establece: la so-
berania es territorial. De aqui se sigue que, pertene-

(1) La Constitucién argentina exige para ser diputado tener
4 afios de cludadanta en ejerciclo (artfculo 40): 6 para scr se-
nador (artfculo 47). o vocal de la Suprema Corte de Justicia
(artfculo 97); cludndanfa natural u originaria para ser presl-
dente (artfculo 76).

La de los Estados Unidos exige 7 aflos de cludadanfa para ser
diputado (artfculo 1.°, scccion II, § 2). 9 aflos para senador
(artfculo sccelon 1L, § 3); y ciudadanfa natural para ser
presidente (artfculo 2.°, secclon 1, § &
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ciendo sélo a la nacién, no puede ser ejercida por los
extranjeros.

Este es el error romano: es también el error feudal.
Del error romano se desprendian los privilegios patri-
cios y los principios estrechos que regian la ciudadania
v extenuaron aquella vigorosa nacionalidad. Seme-
ante a los fariseos, pretendian los romanos que el tem:
plo santificara la ofrenda. El hombre recibia su ca-
récter politico, no su carfcter moral, sino de ciertas
calidades ficticiamente,atribuidas a su domicilio; por
eso hemos dicho, que ei derecho politico de los roma-
nos era un derecho real .El feudalismo no hizo sino
complicar este sistema. A las calidades del domi
afiadi6 como fuentes del derecho politico las relacio-
nes del hombre con la propiedad territorial; de donde
arrancan dos escalas paralelas y arménicas. que gra-
ddan la intervencién de los ciudadanos cn el gobier-
no, segiin que fueran seiiores, barones, propictarios

lodiales sélicos, framct iers, ete., ete., variando
en cada lengua, y en la medida de su derecho segiin
la intensidad de las inclinaciones liberales de cada
pais.

Posesion y soberanja son términos comexos e inse-
parables, pero no convertibles, Ninguna investigacién
cientifica se agota sino cuando llega a los elementos
primitivos, ya ocupen las cumbres, ya las profundida-
des, en la serie de los fenomenos o de las ideas que se
estudian, En la ciencia de las sensaciones las nociones
mis completas son las relativas a la vista y al oido,
porque hemos llegado al conocimiento aproximado de
sus primeros elementos, por medio del espectro y
aplicando la sirena de Ilelmotz al anilisis de los so-
nidos. Acaso seri ignorancia nuestra, pero creemos
que las mis incompletas son las relativas al gusto, por-
que no cs fhcil establecer si sus fenémenos consisten
en una sensacién determinable y discernible de todas
¥ cada una de las otras. Las ciencias del hombre la
antropologia, para valerme de la expresién de Kant,
la sociologia, para valerme de la de Comte. esthn su.




APENDICE A 280

jetas a las mismas reglas del método y a las mismas
condiciones de veracidad.

La libertad humana es el iltimo dato de la psicolo-
gia experimental; pero el investigador, al llegar a esta
meta, ve dilatarse ante sus ojos la muchedumbre de
fuerzas y de influencias limitantes que le descubren
Ias ciencias morales, las ciencias naturales, las ciencias
sociales y las metafisicas. Puedo pisar en la orilla de
un rfo, si los fenémenos meteorolégeos e hidrograficos
no arrojan una ola que me haga pagar con la vida mi
capricho. Esta observacion casi trivial, como todo o
que es obvio, refunde la doctrina de Fichte y expresa
en una forma concreta el primero y mas violento de
los limites de la libertad humana: — las fuerzas de la
naturaleza que tiene una ley. Sin una coercién de
este linaje, puedo hacer cuanto quiera, pero no puedo
querer arbitrariamente, porque me refrena una luz,
porque me contiene una idea: esta idea no es la inven-
cién légica y sujetiva de Kant es una ley revelada a
la razén, externa y supcrior al hombre, cntre en las
eternas inteligibles de Platén, es la idea del bien, v el
principio de una ciencia, la Moral. El hombre pucs es
libre, pero no es una nota disonante en la armonia de
Ias entidades visibles: obedece a una soberania, que es
absoluta y tnica originaria, que tiene una existencia
personal y es infinita, — mas breve,—a Dios, ¢l cual
nos rige por medio de-las leyes universales de la fisica.
de la quimica de la fisiologia y de la moral.

Ademés de ser libre y moral, el hombre es social. He
ahi otra férmula de su naturaleza. De este modo pode-
mos establecer que el gobierno de Dios sobre el hom-
bre, cn cuanto se le considera como sér moral, es divi-
sible, segiin que se relacione con el individuo en su
capacidad solitaria o con el individuo en su capacidad
social. La Religién es el ministro de Dios en el primer
sentido. En el segundo, se reduce a dos relaciones
primitivas y tiene dos agentes diversos: la familia, la

)
sociedad misma;—de otro modo, estas dos especies de
un mismo género, la sociedad doméstica, la sociedad
politica. De aqui se deduce la inviolable legitimidad
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de la autoridad paterna: la inviolable legitimidad del
poder social, y en ia, la de los gob , en
su razon abstracta y genérica, toda vez que no sonm
sino la realizacién externa y activa del poder de la
sociedad sobre si propia y sobre sus miembros; —y
por otra parte que la nocién de la soberania es irre-
ducible.

Por tanto, como quiera que la nocién de la propie-
dad es también una nocién irreducible, una y otra
pueden hermanarse, pero no se confunden.

Algo més podemos establecer sobre los datos aglo-
merados: que no es el dominio territorial, sino una
condicién de la autonomia nacional, la cual no es
esencial a la idea de la soberania, toda vez que aun-
que supiéramos anulados los derechos que nacen de
las circunseripciones en que, en razén de las lenguas,
de la geografia o de la historia, se han subdividido
los hombres, quedaria intacta esta serie de principios:
la sociedad es una condicién de la naturaleza del
hombre: la sociedad tiene una autoridad legitima que

) fa. Ej it bsoluto, la

llamamos

unidad social de la idad, son una qui , pe-
To una quimera que ni alin especulativamente desaloja,
antes bien supone aquellas nociones.

Los gobiernos varian en sus formas, y éstas son de-
terminables por el agente en el cual radica la sobera-
nia. El prineipio democritico la atribuye al pueblo, al
conjunto de los miembros de la sociedad fundindose
en la responsabilidad solidaria que tienen afecta a su
deber de conservar los derechos personales que nacen
del estado social: deber que no podrian cumplir si ca-
recieran de los derechos politicos, Esta doctrina es
negada tedrica y practi por los aristéerat
los monirquicos; trazan con ella, aceptdndola 2 me-
dias, los parlamentarios de la escuela de Guizot; pero
armoniza y reduce a axiomas los caracteres distintivos
de la democracia, y es, en una palabra, la expresién
exacta de la moral aplicada a la politica,

La luz que proyecta sobre el tema en discusién es
vivisima. El extranjero que se domicilia en un pais se
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incorpora a su sociedad particular, y asume, en con-
secuencia, en toda su extensién los derechos y debe-
res comunes. Se concibe sin dificultad su exclusién de
todo derecho politico en los paises cuya legislacién
no le iguala con los naturales en cuanto a sus dere-
chos civiles, pero donde ningiin privilegio existe, don-
de el extranjero tiene idénticos intereses y prerrogatl-
vas que los nacionales, donde se halla complicado en
iguales relaciones, y las leyes y los arreglos sociales
de cualguier orden le afectan lo mismo, ninguna razén
perentoria, dado el principio democritico, puede ale-
garse para negarle voz y voto en los acios solemnes
de la soberania popular, a la cual es forzoso reconocer
que pertenece, sino presumimos eludir con un artificio
perjudicial, las ideas que surgen de la naturaleza y de-
rivan de su ley y condiciones. El denizen no posee
en Inglaterra el derecho politico, porque la doctrina
inglesa no ha llegado a su desarrollo pleno; ella ofrece
a cada hombre una intervencién en el gobierno, pro-
porcionada al interés que tiene en el orden y el pro-
greso de la sociedad; pero no ha llegado el legislador
a persuadirse de que todos los hombres tienen el mis-
mo interés en el deber universal de garantir los dere-
chos de cada uno. Nuestra doetrina no es, pues, sino el
complemento de las ideas fraccmnarms _esparcidas por
el mundo y desfi das por las histé-
ricas y las formas politicas artificiales o intermedias.
En un gobierno responsable es de rigurosa ligica,
que por lo menos tenga cada hombre el derecho poli-
tico bastante para controlar la accién de los poderes
piblicos en las materias que le afectan directamente.
Dado un pais en que prevalezcan los generosos prin-
cipios adoptados por la Repiiblica Argentina, jqué
derecho podria tener el ciudadano que no le corres-
pondiera al extranjero? Las relaciones civiles de los
habitantes de la nacién pueden ser afectadas, o bien
por reformas legislativas, o bien por reformas consti-
tucionales, o bien por desviaciones reiteradas y siste-
maticas de parte de lm goblernos de las leyes funda-
tales en cuya estriba la libertad de
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los individuos, el decoro v la grandeza de los pue-
blos.

Asi, cualquier derecho que se le conceda al extran-
jero implica una garantia, y esa garantia no puede ser
otra sino un derecho politico adecuado; y la igualdad
de derechos civiles implica la igualdad de derechos
polticos, porque éstos no son sino la salvaguardia de
los primeros.

Acabamos de mencionar la legislacién argentina.
Sus resultados suscitan algunas reflexiones que nos
llevan a término.

Nuestra Constitucién garantiza a todos los extran-
jeros el goce de los derechos civiles en igualdad con
los ciudadanos, les ofrece la ciudadania después de
dos afios de residencia, incitindoles a adoptarla con
una excepeion por diez aiios, del deber que todos
los argentinos ticnen de armarse en defensa de la
patria (1). Mas previsora o menos embarazada en su
aceibn que la de los Estados Unidos por antecedentes
y hechos radicados, ha centralizado la legislacién eivil,
mercantil y penal (2), robustecicndo de este modo la
garantia implicita en la uniformidad de las leyes de
naturalizacién (3), v la supremacia de los tratados ¢on
las naciones extranjeras (4) que ambas contienen. A
pesar de todo, los extranjeros desdeiian la ciudadania
argentina (5), y disfrutan de sus propiedades inmue-
bles, de su comercio, de sus herencias de su liber-
tad de hablar, de eseribir, la religion, de asociarse,
ete., dejando que las tormentas truenen, que los
gauchos defiendan los rebafios de los irlandeses y los
correntinos la ley en enya virtud viven en el suelo de

(1) Artfculos 14, 20 y 21
(2) Articulo 87, inc. 11.

(3) Constituci6n argentina, articulo 67 § 11: KL dc los Wata-
don Unidos, art. I Secclén VIIT § 1.

(4) Constitucion argenting, art. 11; 1d. de low Eatados Unidow,
artioulo VI § 2.

(6) Segtn ¢l censo de 1869 no habfu en Buenos Alres (ciu-
dad) sino 16 cludadanos naturalizados, hablendo 88.126 extran
teron.
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la Republica, trabajan y se enriquecen nuestros hura:
iios huéspedes, salvando su derccho para entablar
acciones diplométicas contra actos juridicos y muni-
cipales.

Confesamos que el mal es grave y que ¢l remedio no
estd a nuestro alcance ni al de ninguna otra nacién
aislada. No lo determina la instabilidad de cosas de una
sociedad en formacién. § Dénde ird el hombre que quic-
ra ser libre y no luche? No lo determina el temor del
servicio militar, puesto que con un sentimiento tan ge-
neroso que raya cn temerario, la Constitucién exime
de tal deber por un largo plazo, a los ciudadanos na-
turalizados. Provienc de otras dos causas: la primera
es la carencia de habitos republicanos en la inmigra-
cién, que se contenta con gozar de un derecho, cuya
estabilidad depende en altimo analisis del capricho de
los ciudadanos naturales que ejercen solos el gobierno;
la principal es la pérdida de su nacionalidad entrafia-
da en la adopcién de otra, y resistida por el doble es-
timulo de los afectos y del honor.

El negro esclavo aligera sus cadenas bailando sus
danzas lascivas y cntonando sus céntigas bérbaras y
dolientes. Podemos formarnos una patria nueva, pero
no podemos rencgar de la antigua. Los hijos no nos
hacen olvidar a nuestros padres, acrecen, al contrario,
su cariiio, revelindonos por la nuestra su abnegacién,
como el amor simultdneo vigoriza el amor reciproco en
la vida conyugal.

Nada pretendemos contra la naturaleza. Nada pre-
tendemos tampoco que menoscabe la soberania nacio-
nal, sino conciliar los fueros de ambas con los princi-
pios de la soberania social.

Es evidente que un hombre no puede a la vez ser
ciudadano y extranjero; es evidente que no puede re-
clamar un derecho sin  aceptar las cargas que le son
correlativas; cs evidente que la autonomia de los pue-
blos peligra tanto més cuanto més se complique en la
vida comiin una parte de los habitantes de su territo-
rio que a la vez conserve la proteecion de gobiernos
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extraiios; es evidente la repugnancia nativa a segre-
garse de la comunidad en que cada uno nace, porque
sélo el Evangelio mercce el sacrificio del caudillo si-
cambro que obedecia a San Remigio, cuando le orde-
naba:—*“Quema lo que has adorado, y adora lo que
has quemado!’’ Pero es evidente también, que del prin-
cipio democratico y del principio cristiano que es su
fuente cn la historia de la civilizacién, ya se les abar-
que en su conjunto, ya se aislen por medio del anali-
sis sus elementos irreducibles, se deduce el derecho de
todos los miembros de una sociedad, cualquiera que sea
su origen, nativos o extranjeros a intervenir en su go-
bierno, constituirlo y controlarlo, porque en el total y
no cn las fracciones del pueblo reside la soberania.

La doctrina que surge de aqui no puede prevalecer
sino por el consentimiento uninime de las naciones. Es
légica, justa, seria, pero condenada a triunfo muy tar-
dio. 1émosl : LA COMP IDAD DE
CIUDADANIAS SUCESIVAS O ALTERNATIVAS, DETERMINADAS
POR EL DOMICILIO ACTUAL, y que se fundan en la igual-
dad del hombre y en los més augustos axiomas de las
ciencias politicas (1).

Tal es nuestra conclusién.

Malgrado de Maistre y todos los pensadores estacio-
narios, y siquiera los pueblos hayan entendido el de-
recho como los chinos o los capadocios, y la teologia
haya deificado la naturaleza, la fuerza o las pasiones
vergonzosas,—existe el hombre, uno y reconocible en
las manifestaciones de su pensamiento, en sus instin-
tos, cn sus pasiones, en sus deseos, en su constitucién
moral, frigil v excelsa juntamente, que si a veces cede
como un junco supera a todo el universo, en que re-
gularmente cede a fuerzas propias aunque desordena-

(1) Escapa de la eafera de la teorfa establecer los caracteres
del domicillo, Esta tarea pertenece al arte del legislador que
consiste en la aplicacion de las reglas descublertas por la inda-
gaci6n clentffica al réglmen préctico de los socledades. Nuestra
doctrina excluye de la soberanfa a los individuos errantes, y
tlene la ventaja de enriquecer los clementos politicos de los pue-
blos con la inmlgracion extranfera.
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das, y sobre todo, como decia Pascal, en que sabe que
cede. Al lado de lo pueril estd lo sublime y en las tri-
vialidades se reflejan indémitos instintos: los moseqvi
tas que defendian sus barbas contra el czar, defendian
un derecho futil, pero hubiera sido mejor que los bonae-
renses de 1840 les hubieran imitado como los patrioios
de 1812. Los nifios generalizan las palabras y los hom-
bres las ideas en todas las latitudes del mundo. Las
pasiones arden en las regiones frias y los desencantos
hielan en la zona térrida. Las razas no dificren sino
en educacion., Del mismo tronco proceden los norman-
dos de Francia y los normandos de Inglaterra, los
francos, y los germanos, los visigodos de Espadia y los
ostrogodos de Italia. El hombre es uno. Sube hasta la
idea de Dios, concibe su deber, ama la libertad, el Cris-
to le fascina, le inspira y le fortifica. Venzamos preo-
cupaciones que truncan la unidad que él condensa y
reconozeamos el imperio de Dios por la justicia, por el
amor y por la libertad.

APENDICE B

(COMPLEMENTARIO DEL CAPITULO IID)

Nacionalizacién (1)

Nacionales v extranjeros, todos los que tienen este
rudo oficio de escribir diariametne para el piblico, ma-
nifiéstanse hoy dia alarmados: discuten, se aventuran
en hipitesis méds o menos decorosas, agitados por un he-
cho- que nada tiene en si mismo de extraordinario.

(1) El Argentino, Noviembre 19 de 1873
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Muchos extranjeros acuden hoy dia delante de la au-
toridad pidiendo carta de ionalizaci6

He ahi el fenémeno raro que tanto debate suscita.

Ninguno deberia producir.

Ninguno produciria en épocas normales, cuya tran-
quilidad permitiera discurrir serenamente sobre las
cosas.

Nuestras leyes, atendida nuestra situacién politica y
social, no han sido prudentes al establecer la condicién
de los extranjeros.

Reconocerles derechos civiles en toda su plenitud,
en perfecta igualdad con los nacionales, permitirles que
a la vez conserven su calidad de extranjeros, el ampa-
ro diplomatico de su nacién respectiva, la exencién de
muchisimas cargas que gravitan sobre los ciudadanos,
—ha sido un dad exceso de g idad, cuyas

ias no se han previsto.

A resultas de esta legislacion, los extranjeros han
sido remisos para nacionalizarse, y en vano ha tratado
la Constitucién Nacional de facilitar la adquisicion de
la ciudadania.

Entretanto, es cierto, que muchos y muy nobles de-
seos desarrollados con la revolueién, son frustrados por
la impremeditacién con que se ha procedido al escoger
los medios de servirlos,

Defendiase el colonialismo contra el extranjero, co-
mo se defendia contra los libros, contra cuanto pudie-
ra introducir en América el fuego de nuevas ideas el
aliento regenerador de sociedades més activas que la
espafiola.

Mucha sangre habiamos vertido: espantosas leceio-
nes de la experiencia nos habian estremecido ya, cuan-
do en 1824 llegamos a consignar cn una ley suprema,
el tratado con Inglaterra, principios amplios hijos de

enti s fraternal h itarios, para regir lu
condicién civil de los hombres de otra raza, lengua y
tendencigs que quisieran venir a habitar el suelo de la
naciente repiblica.
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Amortecidas cuando la mente revolucionaria desfalle-
cia, renacientes cuando la esperanza o la victoria la re-
templaban, estas ideas puras y fecundas han llegado
a ser, por fin, una de las reglas fundamentales de nues-
tra organizacién social.

Que los Estados cuya poblacion es escasa deben pro-
vocar la inmigracion extranjera, obedeciendo a su in-
terés y con entera prescindencia de las doctrinas abso-
lutas del derecho, es cosa, a nuestro juicio, que no ad-
mite discusion.

Pero no es menos claro que las conveniencias de cual-
quier pueblo, que se halla en circunstancias anélogas,
le aconsejan adherirse la poblacién que recluta, incor-
porindose, en vez de dejarla como elemento flotante
nacional o extrafio segiin cuadre a los intereses parti-
culares.

No ha querido nuestra legislacion cohibir a los ex-
tranjeros a adoptar la nacionalidad.

Todos, los que lo aplnuden v lo; que lo vituperan,
han en que fuera tan
escaso cl nimero de mmlgumt(‘\ quo se nacionalizaban.

Varias son las causas de este fenémeno.

Unas son especiales, otras son generales.

Son especiales principalmente dos: que en materia
de garantias de bienestar y en punto a derechos civi-
les nada tiene que ganar un extranjero al nacionali-
zarse: que la nacionalizacién le complica en turbulen-
cias poco simpiticas para quien busca, en pais extraiio
al suyo, campo para el trabajo y fuentes de fortuna.

Las generales pueden refundirse en una: la preocu-
pacién universalmente dominante, de que un cambio de
ciudadania es una especie de traicion que revela mal-
querer o desdén hacia la patria nativa.

Consérvase en el fondo de los espiritus tamafio error
por una aberracion consignada en todas las leyes y aca-
tada en el derecho piblico de todas las naciones: que
un hombre no puede adoptar la ciudadania del pais en
que reside sin hacer renuncia total de su ciudadania
primitiva.
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Menguada reliquia de un nacionalismo aiejo y ever-
sivo de la solidaridad humana! .

Si donde quiera que vaya el hombre va a la man-
sién que puso Dios bajo el imperio de su especie; si
en cualquier zona de este mundo que se vea inelinado
o precisado a habitar, esta bajo la presién de la ley y
forma parte de la sociedad, cuya soberania concreta la
ley,—ninguna doctrina filoséfica puede menos de con-
cluir que poblacidn debe ser sinénimo de pueblo, que

indamie debe ser sinénimo de ciudadania; que
la adquirida de, pero no destruye, la
ciudadana originaria: que el hombre debe ser ciudada-
no en todas partes donde resida, dejar de serlo y vol-
ver a serlor indefinidamente, si abandona o vuelve a su
domicilio sin traba puesta por la ley, sin traba puesta
por el sentimiento y la opinién de los demas, es decir,
sin delito y sin deshonor.

Fuera de estas condiciones es inadmisible el dere-
cho politico de los extranjeros.

Si conservaran su nacionalidad e influyeran en el
gobierno del pais en que residen, serian una fuerza con-
quistadora, no serian un elemento politico.

De las causas que obstan a su intervencién en los
asuntos publicos, y de las que hacen escaso el nimero
de los que se nacionalizan, poquisimas pueden ser re-
movidas por la autoridad legislativa del pais.

La mayor parte depende de reglas consentidas y de
preocupaciones inveteradas en el mundo: otra, y no
escasa, depende de cntusiastas y exageradas generosi-
dades que no comparten con nosotros la enorme mayo-
ria de los pueblos de colonizacién.

Siendo asi, es claro que no es motivo de alarma, si-
no mis bien de aplauso y de regocijo ver, que multitud
de extranjeros acuden solicitando la ciudadania.

Pero estamos en visperas de elecciones, se dice; y
esos extranjeros se nacionalizan sélo por el deseo (e
intervenir ¢n la lucha que actualmente nos agita.

Bien esti.

o dad
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Ese movimiento acredita de todas maneras un vivo
interés por las cuestiones que preocupan la Repiiblica.

El extranjero en Levante tiene su cénsul; y le basta:
Impértale poquisimo lo que en el interior de la socie-
dad ocurre.

Bajo la tirania de Rosas, los nacionales habrian de-
seado pasar por extranjeros.

Mis tarde ~ads uno se ha conformado con su suerte;
y el extranjero ha preferido la condicién privilegiada
que le crean nuestras leyes imprudentes.

Hoy parece que se busca con inusitado interés la ciu-
dadania.

tCunde pues en el elemento extranjero la preocupa-
cién por la politica nacional?

No, gritan los partidarios;—sino que se habilitan pa-
ra hacerse mercaderia electoral.

El juicio es duro, y el apéstrofe es sangriento.

Personas notorias, altamente apreciadas por servicios
de distinto género prestados a la nacién: figuran entre
los dltimos solicitantes, cuyo nombre ha sido publicado.

Se dira que esas son excepciones coincidentes con nu-
merosas nacionalizaciones venales.

iJuicio temerario también: falso motivo de alarma:
escdndalo sin fundamento!

4Han manifestado acaso los extranjeros antes de aho-
ra un interdés decidido por nuestras cuestiones de poli-
tica interna?

Sin duda, siempre que el pais ha atravesado una épo-
ca critica.

Prescindase de los actos oficiales y politicos de los
gobiernos, tan influyentes, sin embargo como lo fué la
simpatia de Inglaterra hacia nuestra causa en medio de
la guerra de la Independencia y de la guerra del Brasil.

Recordamos tan solo los actos espontiineos y perso-
nales.

1 Queréis nombres?

Esta bien: tened en cuenta el de lord Cockrane, el
de Brown, el del barén de Hollmberg, el de Brand-
sen... y basta.
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4 Queréis grupos?—No los busquemos lejos.

Tres legiones extranjeras se arman en Buenos Aires
durante los conflictos de 1853.

Luego el hecho estda comprobado. Si, los extranjeros
se preocuparon siempre de los intereses politicos en to-
das las situaciones graves.

Algo mas puede agregarse. Los residentes en este pais,

islad o f d p agrupacio-
nes libres, han procedido con mayor acierto y bajo mis
generosas inspiraciones que los agentes oficiales de sus
nacionalidades.

Si reconocéis, pues, que Ja actualidad de la Repibli-
ca es delicadisima y singularmente critica, no podéis
sorprenderos de que se repita un hecho tantas veces re-
producido,

+Es o no relativamente enorme el nimero de ciuda-
danos que acude actualmente a inscribirse en los re-
gistros de electores?

Convenis en que si y explicdis el hecho por el inte-
rés excepcional comprometido en la lucha electoral
presente. .

tPor qué no juzgar a los extranjeros con la misma
discrecién

Conocemos la respuesta: porque hay un partido que
soborna electores,

No esclarecemos quién lo dice y contra quién lo dice.

Las reeriminaciones son mutuas entre los dos partidos
que se disputan la victoria en Buenos Aires.

Pero es cfcetivo que si uno o ambos partidos em-
plean recursos tan reprobados para combatir, tienen
amplio terreno en que sembrar sin salir de la masa
popular en que reclutan las bandas que vociferan de
noche y dan pufaladas de dia, en frente de la autori-
dad, en los escandalosos tumultos que viene reprodu-
ciendo desde que fué abierta la inseripcion de los elec-
tores.

Por otra parte: ¢l cohecho en materias clectorales cs
un delito previsto y penado por la ley.

Por temor de que ¢él sea cometido no es justo mi pru-
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dente levantar el grito contra los extranjeros, que al
solicitar la ciudadania- hacen lo que todos deseamos que
hagan, incorporarse al pueblo, imponiéndose un verda-
dero sacrificio, puesto que renuncian a su nacionalidad
natural.

Los partidos se vigilan. Descubran el delito donde €l
aparczca y provoquen su represién y su castigo. Entre-
tanto deben renunciar a sus quejas infundadas, indis-
cretas y temerarias.

Bienvenidos sean los extranjeros que aspiran a la
ciudadania argentina.

APENDICE C

(COMPLEMENTARIO DEL CAPITULO IIT)

Los extranjeros y la ciudadania (1)

La Libertad del domingo, que habla de la cuestién
indicada en el titulo de estas lineas, y La Repiblica,
que en la semana pasada hablaba de la suerte de las
mujeres pobres en Buenos Aires, nos han sorprendido
tanto més gratamente, cuanto menos populares son te-
mas semejantes en la luctuosa situacién que atraviesa
el pais. Tratarlos es reaccionar, incitando la opinién a
olvidar, de cuando en cuando, lo apasionado y lo tran-
sitorio para atender a lo sereno y a lo trascendental.

Agita La Libertad un problema que en otras oportu-
pidades nos ha preocupado y a cuyo respecto hemos
llegado en lo sustancial a conclusiones idénticas; pero
diferimos con nuestro ilustrado colega en la inteligen-

(1) El Argentino, Jullo 21 de 1874,
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cia de los medios para transformar en reglas positivas
las doctrinas que nos son comunes.

Si nos fuera licito citarnos a nosctros mismos, le re-
mitirfamos a estudios anteriores en que hemos podide
explanar nuestro pensamiento sin la estrechez a que
nos subordinan las necesidades del diarismo.

Seria pedir demasiado y no lo pedn-emos. Permita-
nos tan sélo plantear la cuestién como, a juicio nues-
tro, debe ser planteada, rogandole que la medite y la
discuta.

Ante todo, reputamos como punto de partida indis-
cutible esta doctrina: que el gobierno libre consiste del
punto de vista civil' en el reconocimiento de parte del
Estado, de la existencia de derechos anteriores y supe-
riores a la ley positiva, congénitos a la sociedad, invul-
nerables y sagrados, y cuya conservacién y garantia es
el papel propio de la soberania; del punto de vista po-
litico, en el gobierno de la sociedad por si misma, a fin
de evitar que cualquier egoismo, cualquier casta, clase
¢ interés parcial y fuerte, incrustados en ella, los pon-
gan en peligro y hagan efimeras sus garantias. Asi, la
libertad politica es la garantia y la condicién de soli-
dez de la libertad civil.

De aqui se sigue, en cuanto contiene de legitimo y
de verdadero, el principio de la soberania popular.

Se sigue ademés: que tienen logica y necesariamente
papel como organos e intérpretes de la soberania, to-
dos aquellos a quicnes afectaria la abolicién o el ener-
vamiento de las garantias de derecho civil, o lo que es
lo mismo, que no se puede en el terreno de la filosofia,
establecer diferencias entre ¢l natural y el extranjero
para optar al ejercicio de los derechos politicos.

Lo que acabamos de afirmar sélo puede ser negado
vuando se niega la doctrina democréitica. Y en este sen-
tido: suscribimos sin vacilar a las opiniones expuestas
por La Libertad.

No obstante, para que nuestro comin sentir preva-
leciera seria menester que la palabra extranjero per-
diera la acepeién juridica que hoy dia tiene; como evo-



luciones fecundas de la civilizacion, le han hecho per-
der gradualmente la que tuvo en la antigiiedad. Un
hombre no puede ser en el pais que habita ciudadano v
extranjero al mismo tiempo.

La Libertad reconoce que actualmente los extranjeros
disfrutan, en la Repiblica Argentina, de una condicién
privilegiada, que esti lejos de redundar en beneficio de
la nacién.

Aunque al otorgarles los derechos politicos se les im-
pusieran las cargas correlativas a ellos, el privilegio no
desapareceria: seria transformado; pero seria al mismo
tiempo agravado.

El extranjero, mientras lo es, conserva un fuero es-
pecial y la proteccion de su patria nativa, lo cual si
se puede sostener como compatible con el principio de
Ja soberania nacional sobre todos los habitantes de la
nacién, seria absurdo respccto de la soberania nacional
sobre los ciudadanos de la nacién,

Los caracteres juridicos del nacional y del extranjero
se excluyen.

Preocupado de la misma cuestién, el ministro de Re-
laciones Exteriores propone en su tltima Memoria un
expediente que la Libertad patrocina: facilitar la ad-
quisicién de la ciudadania.

Es inutil aspirar a liberalismo mayor que el de nues-
tras leyes en esta materia.

La reforma sugerida por el sefior Tejedor no hace
sino suprimir una formalidad, en cuya virtud ecmprue-
ba el solicitante de la ciudadania encontrarse en con-
diciones legales para obtenerla, pero como no abrevia
el tiempo de residencia actualmente exigido a este fin,
ni introduce novedad alguna en cuanto al modo de
apreciar los servicios prestados al pais como mérito pa-
ra reducirlo en casos particulares, deja en pie lo sus-
tancial de esta legislacién.

Solo podriamos considerarla de distinto modo si hi-
ciese obli ia la ciudadania. Pero la Repiblica Ar-
gentina no puede cometer el acto indecoroso de decla-
rar aue la ciudadania es para los extranjeros una car-




300 CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

ga, y no como un derecho, una prerrogativa y un bene-
ficio. Harto deplorable es que ellos la reputen asi, como
lo demuestra el escaso niimero de los que se naciona-
lizan, y que circunstancias fortuitas pero duraderas y
una Ieglsnlclon jmprevisora autoricen su manera de
pensar.

El tnico medio honroso de hacer obligatoria la ciu-
dadania es disminuir los derechos civiles de los extran-
jeros mo nacionalizados. Si otros principios y grandes y
legmmos mtereses de dxstmto orden desacreditan ese

que queda que sea efi-
ciente y se armonice a la vez con Ia honru nacional,

Por lo demis, q que i
la adopcién de una ciudadania la r i n'revocable
de la nativa, escollara siempre ante repugnanclas que
no es dable d de los
que La Libertad reconoce.

En consecuencia, seria menester que la naturaliza-
cién de un hombre en el pais de su residencia, ni im-
plicara aquella renuncia, ni fuera compatible con la
conservacion de la ciudadania primitiva.

En buena hora que la ciudadania sea inherente al
derecho de vecindad. Nada menos queremos.

Para establecerlo se requiere, empero, que se pueda
cambiar sucesiva o alternativamente de ciudadania, se-
gin que se cambie sucesiva o alternativamente de do-
micilio; de modo, que la solucién de este vasto proble-
ma no es mntena de leglslaclon, sino de arreglos in-

u 1 aceptados

en el dereeho pubhco

Ahora, como los pneb]o: de emgracxon carecen en
esta materia, de

intensidad, a los que urgen a los pueblos de lum|gm-

cién por resolverlo o] que es un p
punio menos que msolnble, ¥ que lo préactico y lo de-
seable ¢s d la vida ica de la nacién y

hacer amable la ciudadania, si se quiere transformar el

estado actual de las cosas que con tanta razén disgus-
ta v alarma.
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APENDICE D

(COMPLEMENTARIO DEL CAPITULO 1V)

Limites y funciones del poder social en relacién con los
derechos privados y los principios morales (1)

La Constitucién Nacional declara en el articulo 19
‘“ que las acciones privadas de los hombres que de nin-
* gn modo ofendan al orden y a la moral piblica, ni
‘ perjudiquen a un tercero, estin reservadas a Dios y
‘“ exentas de la autoridad de los magistrados’".

Confirma este limite general de la potestad gober-
nante de la sociedad con dos limitaciones positivas
puestas al ejercicio de la autoridad. El articulo 28 de-
clara que ‘‘los principios, garantias y derechos recono-
““ cidos en los anteriores articulos, no podrin ser alte-
“ rados por las leyes que reglamenten su ejercicio’’; v
el articulo 33 afiade: que ‘‘las declaraciones, derochos
“y garantias que enumera la Constitucién no serin
« entendidos como mnegacion de otros derechos y ga-
““ yantias no enumerados, pero que nacen del principio
**de la soberania del pueblo, y de la forma republicana

¢ de gobierno’’.

(1Y La Revista de Derecho. afio 1876,
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Estas declaratorias dan_solucién legal al problema
envuelto en el papel del Estado y sus relaciones con
el derecho privado.

1

:El punto de mira de la soberania consiste en suje-
tar los individuos dentro de los limites de su deber. o
impl en la i6n de los d hos que na-
cen en el estado de sociedad?

La cuestién puede a primera vista parecer ociosa,
pero bien considerada, es gravisima, porque su solu-
cién envuelve el criterio de la legislacién general, la
afirmacién o negacién de la libertad civil, y segin
el término en que se coloque, bases diversas de orga-
nizacién politica.

Si suponemos el problema desatado en el primer
sentido, hallamos la férmula socialista con todas sus
monstruosidades. Aceptindola, la sociedad no recono-
ce sino un derecho: el que ella tiene, cualquiera que
sea la base teérica que se le atribuya, para interpre-
tar la moral como dnico agente visible y aplicarla a
los individuos ¥ someterlos a ellas en sus relaciones
comunes y en su capacidad privada. — Siendo 16gi-
ca, reivindica desde ese momento una autoridad ex-
clusiva en materia de educacién. El individuo no es
para ella un sujeto de derechos, sino un elemento de
su ser, una molécula, que amolda a sus convenien-
cias bajo leves soberanas que ella misma formaliza.
la funcién del padre de familia desaparece desde lue-
go como en Esparta v en las comunidades leviticas
fundadas por los jesuitas en cl Paraguay. Si el Es-
tado se hace maestro, se hace por el hecho mismo
pontifice, fija dogma religioso, cohibe las concien.
cia, desnaturaliza la responsabilidad del hombre; v
de un solo golpe anonada la familia, la Iglesia y el
derecho personal. conculca los fundamentos sobre los
cuales estriban las relaciones humanas y genera un
despotismo, que por medio de la atonia de todas las
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fuerzas vivas, conduce 1rremedmhlemente a la diso-
lucién o a la barbarie.

Ademas, el iali entraiia el , ¥ des-
truyendo "la propiedad, arrasa otro fundamento del
orden natural. ;Qué eran las misiones jesuiticas, so:
ciedades que exigian en fuerza de la soberania, la
reparticiéon de los frutos del trabajo comin a nombre
de la caridad y de la igualdad? Las leyes agrarias,
como ‘‘el derecho al trabajo y a la existencia’’ y todas
las quimeras que sometieron la republica francesa de
1848 a la astuta ambicién de un César sin espada,
no difieren sino en la forma y en los medios de las
tentativas de Papias, de Munster o Fourier. — La
soberania entendida de esta manera no tiene sino dos
caminos que elegir: o prescindir, si impera el mate-
rialismo, de todo sentimiento de misericordia y de
fraternidad y de todo ideal generoso, — y entonces
cae en la legislacién de Licurgo: o someter los indi-
viduos si otras ideas prevalecen, a la observacién de
aquellos deberes que no son exigibles; porque su ol-
vido no produce dafio directo a los demds; v enton-
ces allana la propiedad en favor de los pobres o de
los vagos, es decir, — cae en la constitucién guarani.

Por otra parte, esta férmula no sélo produce la ab-
sorcién de la familia y de la Iglesia, la destruccién
de la propiedad y de todos los centros y relaciones
que fortalecen la individualidad, sino que, aunque por
una inconsecuencia salvadora se detenga en los sen-
deros de la tirania, por lo menos determina un cri-
terio de legislacion penal, bastante para turbar pro-
fundamente la seguridad y la Jnﬁtlcm — (Cémo se
definirfa el delito bajo su imperio, sino confundién-
dolo con el pecado? — Si es la sociedad el ministro
exclusivo de la moral, es evidente que toda violacién
de la ley moral cae bajo su jurisdiceiéon, y que el
individuo es Jjusticiable por todo linaje de extravios,
perjudiquen o no a terceros o a la sociedad, hayanse
hecho o no uprecmbles y susceptibles de plueba, y
de aqui dos vicios enormes: uno de fondo. que con-
siste en disminuir la severidad de la moral o exagerar
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la de la ley ci — y otro de forma que afecta los
dimient diciales: la idad de la .

de tortura — Durante la edad media los tribunales
penaban los delitos contra la Iglesia del Estado, y
lo averiguaban por medio del tormento, legando a la
inquisicién su criterio y sus procederes, porque los
gobiernos que siguieron al Imperio Romano destrui-
do por los barbaros, buscaron su consagracién en la
autoridad venerada de la Iglesia que suplia los titu-
los que les faltaban: y una vez constituida la Iglesia
en fundamento del orden politico, todo desacato con-
tra ella se convertia en crimen de lesa majestad ¥
lesa patria; y como se peca contra la religién ob:
do lo mismo que pensando, los hombres eran justicia-
bles por sospechas, que no podian aclararse sino con
las confesiones que arrancaban el dolor, la sed, el
hambre o la vigilia.

;Dénde detenerse, por fin, en la vigilancia de los
actos privados? ;Puede la sociedad reprimir, por su
interés las acciones heroicas de la virtud que excede
las exigencias del deber? Es obvio que si, puesto que
se arroga la facultad para interpretar la ley de Dios,
¥ tiene que proporcionarla a la naturaleza de su fuen-
te, a la de su objeto y a la suya propia, ya que se
coloca entre Dios y el hombre.

Un poder semejante no reconoce superior ni tra-
ba ni regla. Cualquiera que sea la forma en que se
realice, sera absoluto, sera despético, sera tiranico. El
criterio de toda accién, y aun de todo pensamiento,
estard en la ley, la cual a su turno, desde que tenga
por punto de mira preservar a los individuos de toda
inmoralidad, penetrard en sus intimidades més secre-
tas y dominara soberanamente su vida entera. Com-
primido el espiritu, tiranizado el pensamiento, roto el
velo que encubre lo que a nadie daiia, jqué queda de
la independencia del hombre fundada en su respon.
sabilidad? Preguntaré mas: jqué queda de la moral?t
Lia moral no subsiste sino en cuanto esta resguardada
en la conciencia y depositada en la Iglesia, — Las so-
ciedades se transforman por las vicisitudes de los in-
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tereses y las cambiantes de la pasién. La venganza,
la prostitucién, el robo, han sido adoptados como ac-
ciones meritorias o indiferentes en distintos grades
de nuestra evolucién histérica. Quitad a las reglas
morales la majestad de lo absoluto, penetrad sus prin-
cipios con la instabilidad de las opiniones extrava-
gantes, de los caprichos desenfrenados de las gentes
y decidme jdénde esti el elemento de reaccién capaz
de mejorar las costumbres y de conservar las socieda-
des? El cristianismo ha salvado el mundo, porque
contiene la férmula definitiva de la teodicea y de la
moral; y la tarea de la filosofia, si no quiere perder-
se en el caos de la duda o en un materialismo enfer-
mizo, se reduce al analisis racional de sus fundamen-
tos. Pero no es ésta sola la explicacién de su influen-
cia saludable. Ha salvado al mundo, porque ha arre-
batado a la sociedad la soberania que el paganismo
le atribuia; y afirmado por lo tanto la moral sobre fun-
damentos inméviles, creindoles intérpretes especiales
y sugiriendo en la conciencia la idea neta e inaltera-
ble de su majestad, superior al poderio de toda ley
positiva. Los cristianos modernos somos enormemen-
te inferiores a nuestras propias ideas; pero como
ellas no pueden ser borradas por las que importan
en nuestro espiritu las leyes y las costumbres comu-
nes, tenemos una fuente en que abrevarnos en nues-
tra sed de ideal, un resorte fiel y templado que reac-
ciona y purifica la sociedad, simplemente porque en
medio de las relaciones que ella crea, conserva intac-
ta la conciencia de la responsabilidad personal.—El
rumbo de una fuerza moral ¥ colectiva es determina-
do por la indole de las relaciones que su existencia
genera; y el producto primario del estado social s
el derecho humano. Luego la misién de la soberania
es protegerlo.

Tal es la solucién liberal y cristiana del problema.

La accién social en este caso, parte del reconoeci-
miento del derecho anterior a la ley positiva, superior
& todo interés individual o colectivo, pero ajeno a su
agente;—y la légica de la doctrina obliga la sobera-
nia a acatar el poder doméstico, la autoridad de la
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Iglesia y la independencia total del individuo en la
6rbita de su responsabilidad moral. .

De este modo, los derechos civiles, seguridad, pro-
piedad, ensefianza, culto, ete., qucdan. rigurosamen-
te exentos de toda cortapisa y mutilacién, porque el
Estado no da su ley absoluta al individuo, sino que
al contrario destina el esfuerzo que cabe en su capa-
cidad a le en el limi de la que ha
recibido de Dios.

El derecho de penar y la indole de la penalidad son
nociones muy claras cuando las ilumina este princi-
pio. He convenido en que la sociedad tieme derecho
para poner limites a la libertad; y se sigue forzosa-
mente de ahi, que lo tiene para sancionar sus prohibi-
ciones por medio de penas aplicadas a los que las in-
fringen. De otra manera la ley seria ilusoria y la po-
testad social visiblemente nula.

Ahora bien; el socialismo refunde la legislacién en
esta misma méaxima: no hacer lo que la moral veda,
y hacer lo que la moral manda. La sociedad libre la
refunde en esta otra: “no hacer lo que hiere el de-
recho ajeno”.

La esfera de la conciencia estd reservada a Dios y
es de dominio religi La sociedad no conoce sino las
acciones, y éstas por la importancia del agravio que
infieren a los derechos que ella protege, no por la
malicia que las inspira. Asi el criterio de la penali-
dad social es opuesto al de la disciplina doméstica,—
porque, siendo la familia educatriz por su naturaleza,
debe formar el caricter de los nifios sofocando sus vi-
cios nacientes, y siendo la sociedad exclusivamente
encargada de armonizar las relaciones de los hom-
bres, no puede apreciar los actos que ejecuten sino
por su valor externo.

Prescindiendo de los misterios de la i ién que
el juez humano no puede sorprender, por mas que del
punto de vista moral equivalga al crimen,—fijémonos
en las diferencias que las leyes, por impregnadas que
estén de absurdos, no han podido desconocer entre la
accién consumada y la accién frustrada. El conato de
homicidio, el conato de robo, no son penados ni pue-
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den serlo, con el mismo rigor que el asesinato y el
robo. La inmoralidad en ambos casos es igual; la mi-
licia puede a veces ser mayor en la tentativa frustra-
da que en el delito cometido, pero como es inferior
o nulo el perjuicio real ocasionado al derecho contra
el cual se atentaba, la pena disminuye o no se aplica.

El progreso moderno va reduciendo paulatinamen-:
te la severidad de ciertas penas que se han encontra-
do atroces con relacién a delitos determinados. En
este movimiento se obedece a una tendencia imperio-
sa que lleva a las sociedades a distinguir los delitos
entre si, y a graduarlos por la importancia del per-
juicio que infieren; y cuando digo perjuicio, estoy
lejos de la doctrina unitaria; no hablo de intereses
heridos, hablo de la importancia peculiar del derecho
que los delitos vulneran. Es de mayor importancia el
derecho a la vida que el derecho de propiedad, el de-
recho de propiedad que el derecho a la consideracién,
porque es distinta la relacién que cada uno de ellos
tiene con nuestros deberes morales; y de aqui la di-
versidad de las penas seiialadas contra el que mata,
contra el que roba, contra el que injuria. La penali-
dad, no obstante, se uniforma, cuando la sociedad se
arroga una misién mistica, como en la repiblica gua-
rani; se confunde y desarmoniza, como acaecia du-
rante la edad media en toda la Europa y principal-
mente en Alemania por las atingencias religiosas del
Imperio. Los hombres son a menudo légicos sin sa-
berlo y a pesar suyo, y lo doloroso es que la ciencia
moderna no se ha purificado por cmpleto de las doc-
trinas falsas nacidas en fenémenos anormales.

Podria objetarse que todas las legislaciones toman
en cuenta las circunstancias atenuantes en la aprecia-
cién de los delitos. El hecho es exacto, pero niego que
é1 implique el derecho de la soberania para penetrar
en la iencia de los deli t Todo acto de
justicia debe ser templado por la miscricordia.  Asi
lo exige el noble sentimiento por cuva eficien-
cia todos los hombres se reconocen ||t‘l‘l_l)ﬂl|0$, Es,
pues, racional que la sociedad preste atencién a aque-
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llas circunstancias capaces de inclinar al juez a la
clemencia; pero al hacerlo no indaga los fenémenos
fotimos de la conciencia, sino la serie de causas ex-
ternas Y apreciables, que modifican la naturaleza del
hecho del cual se juzga. El homicidio cometido en
defensa propia no es punible: porque el homicida ha
vulnerado el derecho de su adversario resistiendo a
la injuria que él queria inferir al suyo. En este caso,
hay proporcién légica entre las acciones hostiles al
derecho respectivo de las personas. Las circunstan-
cias atenuantes no son sino hechos susceptibles de
prueba que establecen aproximadamente esa propor-
cién, v por consiguiente, disminuyen la gravedad de
la injuria ,—que es mayor cuando es gratuita y me-
nor cuando es provocada. El propietario que mata
un ladrén, el marido que mata a su mujer addltera
han inferido a su agraviante mayor dafio que el que
ellos le inferian, pero sin existir entre las dos accio-
nes en conflicto una proporeién exacta, hay una pro-
poreién aproximada. Esta es una circunstancia ate-
nuante; y como se ve, la sociedad que la toma en
cuenta no rebusea los fenémenos escondidos: apreeia
lo visible, los antecedentes externos de una ‘aceién
real. En algupnos paises, Francia por ejemplo, en que
subsisten rezagos del procedimiento judicial de la
edad medija, los magistrados indagan en todos los
pormenores de la biografia de un acusado, el grado
de perversidad moral a que se le supone llegado. En
los pucblos mejor organizados, la instruceién judi-
cial se limita a establecer la verdad del hecho que se
imputa al presunto criminal. Esto es lo legitimo y lo
eficaz. La biografia prueba poco, porque el arrepen-
timiento es tan verosimil como la perversién; y, a
nada conduce, porque no da la medida de la gravedad
de un hecho particular, y porque la sociedad es in-
competente para estimar en su justo valor el elemen-
to psicolégico de las acciones. Otra inteligencia del
derecho penal nos llevaria a una doctrina monstruo-
s, la de prevenirse contra los hombres desacreditados
penando su desmoralizacién, su aptitud para el eri-
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men, sus pecados y sus flaquezas. Por lo demss, es
evidente, que si la sociedad acepta las circunstancias
atenuantes, no acepta las agravantes, como tendria
que aceptarlas si buscara en la conciencia la medida
de los delitos. ;Qué delito iguala al parricidio? Y sin
embargo, las penas especiales del parricida han des-
aparecido de los cédigos o de las costumbres de las
naciones modernas, no porque haya disminuido el ho-
rror hacia los que atentan contra su carne y su san-
cre, atentando contra sus padres o sus hijos,—-sino por-
que caduca y se va la doctrina en que estribaba el
derecho penal entre los hombres antiguos y de los
tiempos medios.

Paréceme que estoy autorizado por las razones ex-
puestas para establecer, que el ministerio de la socie-
dad cuando ejerce su derecho de penar,—se limita a
clasificar las acciones que vulneran derechos y repri-
mirlas por medio de castigos adecuados a la impor-
tancia de los derechos que agravian.

Esta doctrina es extensiva a todas las formas de
accién de la sociedad sobre el individuo.

La proteccién del derecho, no la imposicion del de-
ber: he ahi su misién.

Desempeiia asi su papel peculiar como fuerza mo-
ralizadora. Siendo indirecta su accién en este sentido
es mas eficaz, porque se exime de todos los peligros
en que de otra suerte ineurriria. El resto lo hace la fa-
milia que forma los caracteres, la opinién que exalta
o abate, la religién que responsabiliza delante de Dios,
porque el honor va mas alli que la ley ¥ la concien-
cia, mas alld que el honor.

oI

Muchas dificultades, mas aparentes que reales, pue-
den oponerse a esta doctrina.

Dirase desde luego:—no podéis negar que todas las
sociedades castigan los delitos contra la moral pibli-
ca; que la moral piiblica es el limite asignado a toda
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franquicia, aun las méis r bles ; no lizé
dola, los pueblos se corromperian Iﬁcllmente, ¥ por
fin, que para realizarla es necesario reprimir accio-
nes por su valor moral, con lo cual nuestra doctrina
se desmorona,

No niego ningin tecedente de este
pero niego la conclusién.
Y para comenzar pregunto: — jqué quiere decir

‘‘delito contra la moral piblica’, sino quiere decir
acto exterior, hecho, atentado visible, un fenémeno
distinto del pecado, punible por sus efectos reales y
no por su malicia?

Y adelantaré con otra pregunta:—jqué quiere de-
cir la moral piblica?t

Entiendo por moral piblica aquel conjunto de ideas
residentes en los espiritus y de reglas aceptadas en las
costumbres, que forman el cimiento del orden social.

Quien se desentiende de ellas y las mina, ataca un
derecho claro, el que la sociedad tiene a conservarse,
y cuando ésta le castiga ejercita su misién natural
como agente regulador de todos los derechos coinci-
dentes en el estado civil. No ejerce misién religiosa
que no tiene. Si la ejerciera, estimaria menos que la
tr dencia del hecho la resp bilidad
moral del que lo practica, y no es asi. Del punto de
vista religioso, el fanatico que preconiza absurdos en
que ha sido imbuido, por mas funestos que ellos sean,
como el mormonismo, por ejemplo, peca menos, que el
emabaucador que a ciencia cierta, pero misteriosa y
traidoramente le engaiia para hacerlo heraldo de doe-
trinas que pueden favorecer su lascivia o su. codicia;
mas del punto de vista de la sociedad, el culpable es
el apéstol piblico de la idea desmoralizadora, porque
es lo unico que ella conoce y el que abiertamente la
ataca por sus fundamentos.

Esto en cuanto a la defensa directa de sus dere-
chos. Indirectamente definen otros muchos: el de la
familia en punto a ed ion: el de la i a no
ser pervertida. Si el individuo esta obligado a la so-
ciedad, la sociedad estd obligada hacia el individuo,
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Fy dacié

Y no puede ib T eso
legitima la pena contra la seduccién, contra el adul-
terio, contra la corrupcién de menores.

Por manera que en este orden de casos, como en
todos, la accién legal recae sobre actos y no entra en
la moral privada, sino que se limita a resguardar la
moral piblica en defensa de su derecho esencial.

Nadie duda que ly rafiz de toda mmorahdad y de
todo delito estd en la i
tal. Negar a Dios u olvidarse de El es la fatmdad co-
mo conocerle y temerle es, para valerme de la expre-
sién de los libros santos, ‘‘el principio de la sabidu-
ria”’. Y bien,—jla impiedad es punible por el minis-
terio de la ley?—;No? Luego, afirmar el derecho de
1a sociedad para castigar los delitos contra la moral
piblica, no equivale a contradecir mi doctrina. El
delito es constituido por los actos, el pecado es cons-
tituido por el pensamiento; la medida del delito estd
en sus efectos, la medida del pecado en su malicia. La
esfera de las conciencias pertenece a la religion. A
ella le corresponde salvaguardar integro y puro el
depésito de la ley de Dios, y sélo ella puede imponer-
la y profundizar los senos de la conciencia humana;
porque sélo ella puede purificar el espiritu mancha-
do y fortalecer la energia vacilante. §Qué tiene la so-
ciedad? La vara que hiere, pero que no abre la fuen-
te regeneradora: que da la muerte, pero no puede
volver a la vida.

v

4No es cierto que la iedad sujeta dir
los hombres al deber moral cuando dirime un con-
flicto de derechos, como lo hace diariamente ejerci-
tando la jurisdiccién de los tribunales en materia
civil?..

La hnpotesw es arbitraria y falsa. No hay ni pue-
de haber conflicto de derechos, porque ningiin dere-
cho puede oponerse a otro. Los litigios cmles se re-
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ducen a dos categorias que abarcan siempre dos tér-
mlnos un ataq\le Yy una defensa de \m derecho, 3 la
reivindi y una r
de un derecho usurpado. EI Juez, esclareclendo el
punto debatido, no transige en derechos iguales
u opuestos, como se presume, sino que investiga u
cual de los que litigan pertenece el derecho dnico quc
se disputa, lo pone en posesién de él y obliga a todos
a respetarle en su goce.

Realiza asi la sociedad la funcién que le he atri-
buido: defender derechos, garantizarlos, y properder
por esta via indirecta a la moralidad comin.

Otras varias materias de legislacién pueden dar asi-
dero a dificultades, mas o menos especiosas, pero igual-
mente insubsistentes.

yHay una simple defensa de derecho en el acto co-
cial en virtud del cual se reglamenta el ejercicio de
las industrias que se reputan peligrosas para la sa-
lubridad publica, o se traban ciertos derechos como
los del comercio, por medio de las cuarentenas de
sanidad --—Respondo que no hay otra cosa, sino el
resguardo del derecho de todos a su conservacién in-
dividual. El suelo, la aguas, las corrientes aéreas,
todas las condiciones materiales de la vida, como la
solidaridad, la justicia, la igualdad, sus condiciones
morales, no puedern. ser convertidas por 1a libertad
privada, en dafio del cuerpo social, que tiene derecho
primitivo a toda fuerza gratuita y un derecho sagra-
do_a toda fuerza onerosa creado por la cooperacién
universal,

3Y las leyes vigentes o reclamadas en muchos pai-
ses, para imponer ciertas condiciones a los grandes
mdlmnalos reglamentando las horas de trabajo que
pueden exigir de los obreros y ¢l minimum de jor-
nal que deben pagarles?

Observaré que tales leyes no existen ni son pedidas
sino en lugnres determmadoq en que el desarrollo m-
dustrial y fi como la 6n
del trabajo manual por las méquinas, u otros nnﬁlo~
#0s, han creado
simas, de donde se siguen contratos deslg\lales e in-
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Jjusticias flagrantes que la ley corrige amparando al
débil, cuyos derechos naturales agravia al fuerte au-
xiliado por el hambre de los pobres, por la humilla-
cién y las lagrimas de muchds existencias precarias,
tan duramente tratadas a veces por la suerte, que
dudan de la Providencia cuando le piden ‘‘el pan
nuestro de cada dia’’.—Mientras la necesidad no ur-
ge y la lucha entre la miscria y la codicia no se ha
revelado, todas las sociedades se abstienen de legis-
lar sobre esas materias, porque no ven llegado el mo-
mento de intervenir, mas bien que para enmendar
desviaciones, para salvar los derechos respetables que
ellas ofenden. La manufactura no puede aplastar la
vida. Las horrendas perspectivas con que hoy dia
amaga a Europa el rencor acerbo de muchedumbres
il denad: la imp ia en que la mayoria
de sus i se uentra para lidar las
instituciones libres por la perversion del elemento
democratico, son causa y efecto al mismo tiempo:
causa de borrascas y de estragos venideros: efecto
de injusticias pasadas, de estados artificiales invete-
rados, de iniquidades prepotentes y ambiciones vie-
toriosas.

iFelices los pueblos que evitan esos abismos ampa-
rando todos los derechos, el del pobre primeramente,
y el del rico, el del débil y el del fuerte!

v

No solo se cncuentran dificultades cuando se exami-
na lo que la sociedad hace; hay otras, que se revelan
al examinar lo que se abstiene de hacer.

Las leyes, con efecto, no responsabilizan al hombre
durante su infancia, y cuando en el curso de la vida
un desorden mental oscurcce su razén hasta inhabili-
tarle para dirigirse a_si mismo, las leyes le devuelven
» la familia, la beneficencia piiblica le secuestra, pero
no se le imputa a delito ninguna accién. Aqui vemos
claramente la importancia que se da al cardcter mo-
ral de los actos en la estimacién de sus delitos.
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Convengo sin vacilar en ello, con tal que se me per-
mita afiadir que, distinguiendo estos caracteres de las
acciones humanas, reduzco la érbita de movimiento
de la sociedad sin presumir que sea indiferente hacia
la suprema ley que impera sobre la suya; y sobre to-
do, que la observacién que acabo de notar no contra-
dice las ideas fundamentales que asiento. La imputa-
cién de todo acto supone necesariamente la respon-
sabilidad de su agente, Establecer si un sujeto es en
cierto momento responsable, es decir, si obra en la
plenitud de su razén, no importa establecer el crite-
rio con que han de ser juzgados todos los actos seme-
jantes al que provoca la investigacién. No hay iden-
tidad légica entre ambas operaciones. Obtenido el
resultado de la primera, que en la vida ordinaria se
omite, se plantea ¢l problema capital, — la medida
del delito; y para despejarlo se toma en cuenta un
nuevo elemento moral, la naturaleza del derecho ul-
trajado. No pretendo divorciar la ley de la moral; al
revés, la busco, la reputo su fuente, su explicacién, el
principio de su legitimidad, pero la busco por su ca-
mino eficaz. Por otra parte, cuando la sociedad pres-
cinde del nifio y del alicnado, no les abandona sin
freno ni gobierno a todos los azares de la ignorancia
o a la sinrazén; reconoce que coexiste en ella otra
soberania, a la cual pertenece naturalmente el dere-
cho de gobernar aquellos que no estén incorporados
a la sociedad civil, la soberanfa doméstica, cuya ju-
risdiccion es el fuero de los nifios, del cual no pue-
den ser privados sin violencia y sin injusticia.

De suerte que la abstencién de la sociedad en estos
casos, lejos de probar que la fndole de su misién mo-
ralizadora es distinta de la que le atribuyo, presenta
un d nuevo y lumi que puedo p
en mi apoyo. Si antes vimos que, omitiendo todo jui-
cio respecto de la conciencia, se aleja del radio asig-
nado o la religion,—ahora vemos que respeta el asig-
nado a la familia, declaréndose whibida de cohibir y
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penar a aquellos que estin bajo su fuero. Luego se
repliega en los limites de su soberanfa derivada, sea
que lo 0 no, a impulso de un insti Yy por
la fuerza de las cosas.

VI

Hay derechos y deberes adventicios creados entre la
socieciind y los particulares o por los particulares en-
tre sf.

Los primeros se dividen en dos categorias segin
que sean generales y emanados de la ley o individna-
les y nacidos de contratos con el Estado.

Los que emanan de la ley no generan obligacicnes
nuevas para la sociedad ni dan a los individnos més
derechos que los que el estado social implica. La ley
es dada por la sociedad en una relacién que termma
en ella y en virtud de su soberania, y es valida siem-
pre que, no violando derechos primitivos del indivi-
duo, sea proporcionada a objetos de conveniencia ge-
peral evidente, o implicados en los principios y fines
de la soberania. Las leyes de impuestos pueden ser-
vir de tipo. Necesarias en el estado presente del mun-
do para la marcha del Estado, cllas no quebrantan
derechos primitivos, si estan fundadas en la voluntad
de los contribuyentes y obligan a todos los miembros
actuales de una sociedad particular.

La conveniencia social no puede, sin embargo, im-
perar sobre el derecho, y tanto menos cuanto que es
un criterio engafioso que cada forma politica y cada
revolucién trascendental varin en los pucblos. La con-

iencia social dida bajo la inspiracién de las
ideas aristocrfiticas, servia de basc a las leyes de su-
cesiébn que imponian la conservacién de los bicnes,
las sustituciones y los vinculos.

La misma conveniencia entendida a la luz de ideas
igualitarias ha dado margen a las leyes sobre la par-
ticion forzosa que nosotros hemos copiado. Excuso de-
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cir, porque esto se desprende de todos mis raciocinios,

que ambas leyes son despéticas.
1

ay que nacen de
los contratos con el Estado, y éstos son inviolables
como los que se originan en los contratos entre los
particulares.

En fin, la sociedad obliga a los individuos, por me-
dio de la justicia, a cumplir los compromisos contras
dos entre si: acto protector del derecho privado tam-
bién, que ha dado margen a la idca errénea de que

bl civiles son idades o deberes exi-
,nhleq creados por la ley. Esta nocién fnlsea los prin-
cipios v estriba en una apreciacién equivocada de los
hechos. Las obl civiles son deb coutrai-
dos por un particular que confiere a otro un dere:ho
correlativo. La sociedad es el depositario de su ecom-
promiso y garante la fidelidad de su cumplimiento,
protegiendo en su derecho al que reclama su auxilio
para salvarlo. Si no fuera asi no necesitaria ser reque-
rida para obligar a la parte recalcitrantc a cumplir
su obligacién es tuitiva y explicada por su calidad de
garante.

Esto esclarece la razén por la cual la sociedad se
abstiene de obligar al cumplimiento de pactos clan-
destinos e injustos, violatorios de la ley o atentatorios
contra la moral piblica. Ella no puede garantir y
proteger lo que propende a destruirla, Por eso na re-
conoce la esclavitud voluntaria,

Por otra parte, hay sujetos de derecho que son
creacién de la ley, Llimense personas civiles o perso-
nas )\lndlcns, como el fisco, los mnmclplos las com-
paiiias las Universid i
nes religiosas o de beneficencia, los establecimientos
de caridad, cuyos derechos y deberes arrzncan de la
fuente que los crea, pero que una vez adquiridos go-
zon de la inviolabilidad de todos los derechos perque
reposan en un compromiso solemne de la sociedad,
de modo que la ocupacién de bienes pertenccientes a
personas de esta naturaleza es un verdadero despojo,
mis inicuo ain si es precedido de la supresién forza-
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da_de la persona. La historia nos suministra ejewplos
ruidosos de esta clase de atentados. La revolucién
francesa en su fimpitu igualitario y centralista que
preparé los fundamentos del cesarismo napolednico,
arrasé todas las corporaciones del régimen antiguo,
¥ expoliando las Iglesias y las Universidades extirpo
centros poderosos de accién y de resistencia liberal.
Bastaria apoderarse de la filosofia de los hechos pa-
ra comprender que el mundo moral, como el mundo
fisico, estd gobernado por leyes providenciales, que
ningin pueblo quebranta impunemente. Si una socie-
dad arrebatada por pasi revoluci ias o per-
vertida por la ambicién de un amo, ejerce o acepta
la tirania y emplea la soberania que le ha sido dada
para resguardar el derecho, todo derecho, el primitivo
como el adventicio, en cercenarlo u oprimirlo, su sa-
via se paraliza, sus fuerzas vitales se enflaquecen y
vienen pronto sobre ella los dias del dolor y la abo-
minacién.

Lo vemos, pues, claro.—Aiin respecto de las rela-
ciones que nacen artificialmente en la sociedad: ain
respecto de las personas que no tienen existencia, sino
por la virtud de la ley,—el derecho es el supremo pun-
to de mira de la soberania,

vII

En resumen.

La facultad de dar leyes e imponer penas es inhe-
rente a la naturaleza de la sociedad que coadyuva al
imperio de la moral, limitando la libertad de las per-
sonas para proteger sus derechos, y dejando a la re-
ligién expedito su poder sobre la conciencia. Tal es
su funcién legitima, y de ella surge necesariamente el
criterio que debe presidir al ejercicio de la soberanfa.
La sociedad es un elemento cooperativo del desarrollo
de la persona humana. De dos maneras se ejercita
esta facultad: estorbando el triunfo de toda actividad
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anérquica por el auxilio prestado a la justicia en pe-
ligro, ya resida ésta en un individuo o en un grupo
elemental o en el cuerpo mismo que ejerce la protec-
cién: fomentando por otra parte, el incremento de
todas las fuerzas arménicas y de todos los medios que
aumentan su integridad vital vigorizando los indivi-
duos, y levantando el nivel de la inteligencia y de la
moralidad.
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APENDICE E

(COMPLEMENTARIO DEL CAPITULO IX)

Libertad de ensefianza

(Besién de la Convencibn Constituyente de la Provincia de Buenos
Adres, de 6 de octudbre de 1871)

LeyGse el dictamen de la comision especlal sobre el artfculo
relativo a la libertad de ensefianza, que dice asf:

Buenos Aires, septiembre 15 de 1871,

Al

La comisi6n especlal encargada de dictaminar sobre el proyecto
relativo a la libertad de ensefianza presentado por varios sefiores
convenclonales, tiene el honor de aconsejar a V. H. la sancién del
artfculo que figura bajo el ndmero 38 en el proyecto de la comi-
si6n central y el que se acompaiia en esta nota.

Dios guarde a V. H.

Rufino de Elizalde—Sabiniano
Kier—J. J. Romero—M. Vi
legas—J. M. Estrada.

Articulo 38. La libertad de ensefiar y de aprender no podrd ser
coartada por medidas preventivas.

Artfculo de la comisién. Las Unlversidades y Facultades cientf-
ficas erigidas legalmente expedirin los titulos y grados de su
competencla sin méds condicién qQue la de exigir exdmenes sufi-
clentes en el tlempo en que el candldato lo solicite, quedando a
la legislatura la facultad de determinar lo concerniente al ejer-

ciclo de las profesiones liberales.
Romero—Kier—Estrada.

Conformes con esta modificaclén a la primera parte.

“Las U Yy los titu-
los y grados de su competencla sin més sujeci6n, que a Sus pro-
plog estatutos o reglamentos.

R. de Elizalde—M. Villegas.
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EL Sr. Sefior presid el d ho que
acaba de leerse, es el producto de un estudio muy
detenido y muy maduro, hecho en repetidas y Iabono»
sas conferencias de la especial
para dictaminar sobre el articulo relativo a la ense-
fanza superior que presenté la comisién central y el
que para sustituir a éste, presentaron después varios
sefiores convencionales.

Al informar en nombre de la mayoria que me ha
hecho el honor de darme este encargo, me limitaré a
exponer las ideas que han sido discutidas en su seno y
que han prevalecido en la comisién; y confieso, sefior
presidente, que no abordo este debate sin aquella in-
quietud y aquel recogimiento que sentimos cuando en
circunstancias solemnes pesa sobre nosotros una gra-
ve responsabilidad.

Esta circunstancia es sol ¥ nuestra resy
bilidad es grave; porque no se trata de establecer en
la Constitucién por medio de los articulos cuya adop
cién aconsejamos, una de aquellas libertades o dere
chos arraigados en las b y fortalecidos por
el sentimiento piblico; sino que, por el contrario, se
trata de implantar en el pais una de las formas mas
fecundas, pero menos conocidas de la libertad ecivil.

Y desde luego debo tomar en consideracién, aunque
muy de paso, dos observaciones que se han hecho tan-
to a los autores del primitivo proyecto de enmienda,
cuanto a los miembros de la comisién que io hemos
prohijado.

Se ha dicho, en primer lugar, que obramos impulsa-
dos por un espiritu de novedad.

Esta observacién, sefior, importa un cargo, y un car-
eo injusto. Nosotros no proponemos nada nuevo, y
mucho menos nada temerario. Es cierto que no teme-
mos a lo nuevo, porque lo nuevo puede ser la verdad;
pero es cierto también qua no hay en los numerosos
elementos que entran en el complejo problema que
resolvemos, ninguno que no haya sido eeclarecldo,
ninguno que no haya tenido una resolucién mas o me-
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nos acertada en diversos paises y en diversos grados
de civilizacién.

No nos separamos de lo que se ha dado en llamar la
sabiduria antigua. A decir verdad, nosotros somos los
antiguos; porque venimos a leglslar para un pais nue:
Vo que en esta materia no tiene antecedentes serios, ni
intereses arraigados que lastimar, llevando por bazaJe
en nuestros trabajos, toda la experiencia y toda la
ilustracién de los tiempos pasados.

La tnica originalidad que esos articulos tienen, es
la de reunir en un cuerpo de doctrina, bajo una for-
ma perentoria y armoniosa, lo que otros pueblos han
entendido, lo que los mas grandes pensadores han
aconsejado y lo que diversas sociedades han adoptado
y puesto en préctica: nosotroﬂ aglomeramos una serie
de Yya exper! das fragmentariamente.

Otro cargo que se nos ha hecho es que, cedemos al
impulso y a los intereses de la juventud.

Por mi parte, sefior presidente, declaro, que si eso
es un cargo, yo no lo rechazo, y que si es un aplauso,
lo admito.

Yo no tengo razén niguna para negar que el inte-
rés de la juventud me arrastra, y que su simpatia me
cautiva. También yo pertenezco a la juventud; le per-
tenezeo por mi edad, le pertenezco porque le he con-
sagrado mi vida.

Por otra parte, la_juventud, no sélo es la esperanza
del porvenir, es también el fuego del presente. Su no-
ble ardor aviva las lentitudes de la edad madura en la
lucha de la sociedad arrastrando a veces las grandes
conmociones que regeneran a los pueblos y determi-
nan el progreso.

Hecha esta explicacién para despejar nuestro cami-
no de toda cuestién parasita, voy a entrar en el fondo
de la materia.

La comisién ha meditado detenidamente, como he
dicho antes, el articulo primitivamente presentmlo por
la comisién central y que figura en su proyecto bajo
el nimero 38; lo ha analizado prolijamente, se ha
puesto en todos los casos en que ha podido considerar-

2t

T. I
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lo bajo el punto de vista de los intereses de la civili.
zacién y del progreso de los pueblos; ha tomado en
cuenta todos los antecedentes de la historia de socie-
dades més adelantadas que la nuestra; y en vista de
todas estas investigaciones, ha podido formular unéni-
memente este juicio que yo me hago el honor de re-
producir delante de la Convencién: que ese articulo
es irreprochable.

Con efecto, la libertad de ensefianza es un principio
que no puede ser negado en una constitucién que ha
consagrado estos dos derechos esenciales en las socie-
dades libres; la libertad, del pensamiento, la libertad
de asociacién.

Ademis, yo no sé lo que es el genio: profundo mis-
terio metafisico, predisposicién orgénica o dolor fe-
cundo, como decia el poeta, al cabo el genio es una
fuerza. Eso si sé. Y sé también que toda fuerza inteli-
gente es libre, y que por comsiguicnte debe ser des-
arrollada ampliamente sin que ningun interés, sin que
ningin otro derecho, sin que ninguna otra fuerza pue-
dan legitimamente oponérsele.

4 Por qué piensa el hombre y se afana en las asperas
labores de la ciencia? yEs acaso por el espiritu de la
gloria, por amor de la popularidad?

El hombre por mis que le favorezea la fortuna, que
es de suyo instable e hija del acaso, llega al cabo a en-
contrarse delante de la sombria realidad. Muere, y
cuando muere la tierra devora sus despojos, como el
olvido devora sus glorias!... No, no es ese resorte
quebradizo, sino una pasién més fuerte y més fecunda
la que lleva el hombre a la averiguacién cientifica, y
al trabajo severo de la ensefianza.

Poner la chispa en la inteligencia de un nifio, verla
desenvolverse gradualmente, dar vigor a todas sus fa-
cultades, y observar cémo se produce en éstas aquella
armonia que crea los pensadores, suministra al hombre
que se ocupa de la enseiianza, algo de las nobles y pu-
ras sensaciones de la paternidad. El hombre ve repro-
ducir sus propios pensamientos y su propia alma en
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el pensamiento y en el alma de aquellos a quienes ini-
cia en la disciplina y en el misterio de la ciencia.

Y colocéndonos en otro terreno, — jeémo buscamos
el maestro?!

Le buscamos en virtud del mismo impulso que hace
que el maestro busque la inteligencia que ha de culti-
var: en virtud de la simpatia. ;Qué ley, qué interés
social puede negar, pues, la libertad de ensefianza y
1a libertad de aprendizaje, sin negar que estos maviles
puros de la naturaleza humana que llevan al hombre
de pensamiento hacia el nifio para fortalecerlo y al
nifio hacia el hombre de pensamiento para ser fortale-
cido por é1?

No es esto todo; si la ensefianza es una necesidad de
todos los paises para que la civilizacién se desenvuel-
va, es claro, que estos estimulos cuya fuerza no pode-
mos negar que contribuyen a su mayor ineremento,
deben constituir, sin que la ley lo impida, el principio
del movimiento popular en materia de ensefianza.

Soy de los que piensan que el Estado no tiene ca-
pacidad para ensefiar: y pienso asi precisamente en
virtud de la misma doctrina segin la cual esta Con-
vencién ha reconocido que el Estado no tiene capaci-
dad para establecer una religién.

Por otra parte, el Estado es una entidad abstracta
que se realiza en el gobierno, o més propiarente en
el personal de gobierno. Asi, dar al Estado el mono-
polio de la ensefianza, es exponerla a un peligro que
correrfa infalibl te segiin las al ivas de la
opinién piblica y las aberraciones de los partidos, que
un dfa pondrian a la cabeza de la enseiianza hombres
entendidos en la materia y otro dia a hombres sje-
nos a ella,

Lo cierto es, que cuando en una sociedad todos se
reconocen pupilos de la autoridad, cualyuiera que ella
sea, esa sociedad es siempre mal gobernadn y mal ads
ministrada.

El ma] de la Repiblica Argentina, que tan a menu-
do lamentan los érganos de la opinién popular, y aun
la prensa de los cireulos, no esti en el gobierno, no es-
té ni en las personas que lo componen, ni en su orga-
nizacién politica, sino en la falta de organizacién so-
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cial, que sin aumentar las fuerzas individuales por su
aglomeracién libre y orgénica, sin crear centros com-
petentes de accién y de resistencia, poue toda la ac-
tividad en manos de la autoridad politica de la cual
los pueblos esperan en vano los bienss aue se prome-
tieron al resi a su ipot;

El articulo propuesto por la comisién central, no
sélo destruye el monopolio, sino que afiade que no po-
dra establecerse ninguna especie de medidas preven-
tivas, aun cuando esta disposicién pareceria i
ria, puesto que toda medida preventiva equivale al
monopolio.

Dos ejemplos de pueblos modernos, sobre los cuales
estan fijos los ojos del mundo entero, nos lo van a de-
mostrar: la Prusia ¥ la Francia.

Yo sé muy bien que todas las instituciones de la
Prusia, que todos sus defectos y sus vieiss, por pro-
fundos que sean, escapan hoy dia al ojo de aquellos a
quienes deslumbra el esplendor de glorias militares,
que no tienen comparacién sino con los triunfos roma-
nos. Tampoco se me oculta, sin embargo, que la Prau-
sia es una sociedad convertida cn ejéreito, y que mer-
ced a ello, después de absorber a Alemania y de ven-
cer a Francia, amenaza hoy dia ai mundo con su am-
bicién orgullosa y su despotismo prepotente. Y bien
iqué es su legislacion preventiva en materias de en-
sefianza, sino un resorte de la disciplina hajo la cual
gime, y que si le ha dado gloria, le ha dado también
lagrimas y oprobios?

1Y la Francia, sefior! Alli también estaba escrita la
libertad de ensefianza, como estaban escritas tantas
otras nobles y grandes palabras yue sonaban como una
blasfemia en los labios de Napnlein. Todos conocemos
cémo era practicada, y sabemos la historia de los cur-
sos libres instituidos bajo el mumsterio de Mr. Duruy.
La libertad eseolls en los imcdios preventivos, en los
permisos_del ministro de Instruccion Piiblica exigidos
para poder hablar de ciencia cor. la juventud, Las
)i ias fueron perti das a todos los
pensadores cristianos y espiritualistas, con excepeién
de poco més de veinte en millares de licencias expe-
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didas, para entregar la generacién nueva, en la edad
de las perplejidades dolorosas, en manos de los ateos,
de los materialistas, de los escribas de toda doctrina
capaz de esterilizar el espiritu y enervar el corazén.
El César tenia un interés supremo en desvirilizar el
pueblo, y sabia que las muchedumbres pierden vigor,
cuando lo pierden las clases directrices, que las hay
en toda sociedad. Por eso oirfa satisfecho a los pro-
fesores que decfan: ‘‘Dios es una hipétesis’’: ‘‘cuando
la ciencia ha aparejado dos hechos ha terminado su
tarea’’: ‘‘suponer que una locomotora tenga pasiones,
como cnalquier ser organizado, en nada contradice los
principios cientificos’’; y se regocijaria también cuan-
do otro decia, sin que sus labios de maestro se estre-
mecieran: ‘‘la clemencia y la caridad son sentimientos
falsos con que nos embaucan los clérizos: la ley de
Licurgo que ordenaba matar a los nifios imperfectos
era una ley sabia y humanitaria: creen cllos en el pa-
triotismo: para el sabio es un sentimiento estrecho, y
por consecuencia, un vicio!”’... Ah! sefior! no parece
sino que el pueblo hubiera tomado literalmente la lec-
cén, porque todo ha ostentado en su espantosa crisi
menos lo que esos maestros llamaban un vicio: el pa-
triotismo!. ..

He ahi los efectos del monopolio de la ensefianza
por parte del poder oficial, o de las medidas preventi-
vas en materia de enseilanza. Esta observacién, sefior,
prueba, en cuanto puedo yo alcanzar a probarlo, la
eficacia y la bondad del proyecto presentado por la
comisién central.

Ahora debo entrar a otro punto del cual se han ocu-
pado algunos sefiores convencionales en una sesién
anterior.

En Bélgica se ha establecido en la Constitucién un
articulo exactamente igual al que la comisién centr:
propone, y sin embargo, alli han sobrevenido cuestio-
nes més o menos ruidosas, pero todas ellas capaces de
producir agitaciones graves en la sociedad, y sobre
todo, capaces de desnaturalizar el respeto que los
hombres deben a la libertad bajo cualquiera forma y




326 CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

especialmente bajo una forma tan elevada y grandio-
sa, como es la libertad de ensefianza. Ademas, si algo
puede servirnos de leccion para evitar conflictos seme-
jantes, es el ejemplo de los inconvenientes que otros
pueblos colocados en el mismo camino han tenido que
allanar, Es por eso que la comisién ha entendido que
convenia esclarecer la doctrina contenida en el ar-
ticulo 38 del proyecto de Constitucién.

Ese articulo implica la libertad de establecer Uni-
versidades y Facultades cientificas.

Ahora, esta declaracién supone tres derechos de
parte de las Universidades: primero, derecho para dar
grados; segundo, derecho para poseer bienes y crearse
rentas: v tercero, derecho para organizarse por si
mismas, segin sus propios reglamentos y en virtud de
su propia autonomia.

Detengamonos en el primer punto de vista.

Toda Universidad y Facultad debe tener derecho
para dar grados, y no puede declararse la libertad de
ensefianza sin reconocérselo.

Deploro, seior presidente, no ver en su puesto esta
noche al sefor convencional Alvear; porque cuando
se presentd este proyecto él agrupb tantas nubes para
pintarnos los gravisimos peligros que correriamos con
hacer una declaracién analoga a la que solicitamos que
la Constitucién haga.

El seiior convencional se apoyaba para esto en el
ejemplo de lo ocurrido en Bélgica, sin tener presente
que el tnico medio de evitar que entre nosotros o en

lquiera pais se reprod los disturbios a que
aludia, es aceptar la libertad en toda su integridad y
en toda su extensién.

Las Universidades de Bélgica han producido con-
ti;ndas por dos razones: la primera es porque han te-
nido su origen en un interés de partido. La Universi-
dad de Lovaina fué fundada por un partido politico,
y la Universidad de Bruselas fué fundada por los que
se llaman alli libres pensadores y liberales, represen-
tados por las logias fracmasénicas. Estas dos institu-
ciones respondian, no solamente a intereses doctrina-
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rios, sino también a intereses politicos; y a mi me pa-
rece que de ninguna manera puede, sobre semejante
base, fundarse sélidamente la ensefianza. Las casas
consagradas a la ed i ala laci pura
de la ciencia, deben estar exentas de toda pasién de
partido, como debe estarlo el templo en que se adora
a Dios.

Ademas, esas Universidades no tenian el derecho de
dar grados, ni lo tienen ahora mismo; de aqui el peli-
gro y los conflictos a que el sefior convencional se re-
feria. Los grados de los alumnos de todas esas Univer-
sidades, se dan por un jury combinado de profesores
de todas ellas, arreglado por el gobierno. Se forman
generalmente dos jurados. En cada uno se combinan
dos prof de las Universidades oficiales con dos
profesores de las Universidades libres, alternando los
de la Universidad de Lieja con los de la Universidad
de Lovaina, y los de la Universidad de Bruselas con
los de la Universidad de Gante. De aqui provienen los
disturbios, los peligros, las guerras a que se referia
con palabras tan ardientes el seiior convencional Al-
vear. No son, pues, producto de la libertad de ense-
fianza: son producto de estas dos causas: la primera,
el carcter politico de las Universidades; la segunda,
la carencia de las Universidades de derecho para dar
grados. En otros términos, no provienen de la liber-
tad, sino de la limitacién, de la negacién de la liber-
tad; porque la libertad mutilada no es la libertad.

Con raras excepeiores, enyo praducto ra vemos,
todas las Universidades en el mundo, las antiguas co-
mo las modernas, las Universidades privilegiadas co-
mo las de Francia y las de Espaiia, lo mismo que las
Universidades inglesas, todas, en una palabra, tienen
este derecho que es inherente a su naturaleza y a sus
objetos. Y no son solamente, segiin los ejemplos que
podemos adueir, lac Universidades rigurosamente di-
chas, las que lo tienen. En Inglaterra todas las corpo-
raciones cientificas y profesionales de Londres, de
Edimburgo, de Dublin, etc., tienen derecho de dar ti-
tulos de competencia, que valen en todo el Reino Uni-
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do y que son acatados, de tal manera que los aboga-
dos, médicos y farmacéuticos que salen de esos esta:
blecimientos son admitidos, sin que los tribunales ni
autoridad alguna reivindiquen prerrogativas especia-
les para exigirles disti dici de llas ba-
jo las cuales se han graduado en sus respectivos co-
legios.

Con efecto: una Universidad no puede ser indepen-
diente, sino en cuanto puede por sus propias rentas y
sus propios medios de vivir, desenvolverse sin necgsi-
tar auxilio alguno exterior, que le traiga una superin-
tendencia extrafia.

Ademis, las Universidades son ideradas como
personas juridicas, y segin la definicién de esta pala-
bra, la persona juridica no es otra cosa sino un sujeto
creado por la ley ¥ apto para adquirir bienes. Las Uni-
versidades desde tiempos remotos, son personas juri-
dicas, de tal modo que en el derecho romano la pa-
labra universidad era sinénimo de la palabra persona
juridica, segun lo explica Savigny, — estando los mu-
nicipios en segunda categoria en la especificacién de
este género de sujetos legales, graduéndolos por la
aplicabilidad peculiar del nombre a la cosa que él ex-
presa.

En Inglaterra las Universidades son verdaderas po-
tencias porque son cor i ind di
propietarias de bienes cuantiosisimos,

El parlamento ha iniciado mis de una vez pesquisas
para indagar el monto de las propiedades de la Uni-
versidad de Oxford.

Toda tentativa ha fracasado.

Dicese que la excentricidad es el sexto sentido de
los ingleses. Puede ser asi; pero lo que yo pienso es
que aquél es un pueblo individualista, y son los pue-
blos individualistas los que desenvuelven mas amplia-
mente las corporaciones radicando en cllas ia libertad,
¥ triunfando por el celo del derecho propio y de la
dignidad en la armonia de las fuerzas particulares y
asociadas,

Hombres y corporaciones, todos estin animados del
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mismo espiritu y marcados con ellos de igual severi:
dad. Asi, cuando se ha interrogado a los senados o las
congregaciones universitarias respecto del monto de
sus propiedades, han eludido o negado la respuesta;
pero puede calcularse, por ejemplo, en un millén de
libras esterlinas, no el capital, sino la renta de la Uni-
versidad de Oxford.

En los Estados Unidos, la nacién que nosotros to-
mamos continuamente, y con razén, por modelo de
instituciones democréticas, existe la misma practica.
Todas las Universidades tienen derecho de poseer bie-
nes, La Universidad de Harvard tiene dos millones de
dolares en propiedades territoriales. Otras Universida-
des, como la de Michizan y varias que no recucrdo en
este instante, a pesar de ser establecidas por el gobier-
no y de ser auxiliadas por el erario publico, tienen el
mismo derecho ¥ lo usan sin escripulo ni traba.

Hay Universidades alli que se han fundado por me-
dio de loterias: las hay que se han enriquecido por
medio de donaciones: pero nadie se ha atrevido jamas
a afirmar que entre los medios de adquirir, haya algu-
no que les esté vedado.

Nuestros temores, seiior, de conceder a las Universi-
dades el derecho de poseer bienes, tienen una expli-
eacién muy clara, y basta darla para que ellos desapa-
rezean de todo espiritu imparcial. La revolucién fran-
cesa, que rechazaba todas las férmulas liberales de
Mirabeau y de Mounier, fué y ha inuado siendo,
porque trafa ese cardcter originario nacido en la alian-
za inmemorial del pueblo con el rey, una revolucién
esencialmente igualitaria. Estaba, pues, en la légica de
sus principios el propésto de destruir todas las aso.
ciaciones de fuerza capaces de romper la nivelacién a
que p: reducir vi mente la iedad. Bajo
su impulso cayeron todas las corporaciones benéficas,
religiosas, docentes, arrasadas por su intemperante
igualitarismo, del cual hemos heredado nosotros, em-
tre varios errores, esos dos: el terror de la mano
muerta, la particion forzosa de los bienes testamenta-
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rios, — limit: ifeables del derecho de pro-
pledad que es una de las bases de la vida civil.

Ademés, senor, la ma'no muerta esta abolida en un
articulo n la C Hemos queda-
do en esto a la altura de nuestros antecedentes, y de
las doctrinas que imperaron en los primeros afios de la
revolucién nacional.

Pero hay que tomar en cuenta que mo es ésa la unica
forma que puede tener el cjercicio del derecho de
propiedad de todas las personas juridicas de la natu-
raleza de las Universidades; pueden colocar sus capi-
tales en titulos de renta o como les plazea, desapare-
ciendo asi todo temor de aglomeracion de la propie-
dad territorial; temor, por lo demas, que si puede te-
ner alguna fuerza, hajo puntos de vista econdémicos,
nada significa bajo el punto de vista moral, ni es abri-
gado como lo dejo puesto en claro, por ningin pueblo
que tenga la inteligencia clara ¥ el amor imparcial de
la libertad.

La Universidad de Buenos Aires, cuando fué estable-
cida, tenia, por un articulo expreso en el instrumento
de su institucién, el derecho de adquirir y poseer bie-
nes, que ha desaparecido en la: prictica, como ha des-
aparecido su independencia; porque nosotros hemos
seguido siempre una mala escuela politica y hemos
entendido que la libertad se conquista en un pueblo
simplemente con establecer que ¢l gobierno ha de ser
ejercido por un prcmdente por una Ieﬂlslatnrn y un
poder judicial, y h al pr
ante el senado; y semejantes a Sain el d|strmdo, de
que habla Laboulaye, hemos olvidado lo principal:
mejorar la or ion soeial v rol r el agente
cardinal del gobierno, a tal punto, que no seria exage-
rado decir que en materia de instituciones sociales,
lejos de adelantar hemos retrocedido.

Esta cscuela es contraria a la escuela inglesa. jSe
dice que en Inglaterra no hay constitucion! j Palabras,
sefior! sonoras tal vez, pero huecas. En Inglaterra todo
es constitucional, todo es organico; la fuerza se difun-
de por toda la somed'ld y la vida politica resulta de
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su movimiento concorde, como resulta el gobierno de
su acci6n armoniosa y universal. Alli no se destruiria
un; corporacién; mnosotros hemos tendido a abolirlas
todas.

4Qué tenemos? Un acto, auténtico o no, en que el
pueblo elige una legislatura, y ésta un gobernador,
que la absorbe y absorbe al pueblo; y vivimos bajo la
presiéon de gobernadores y ministros, que pueden te-
ner un dia buena voluntad y otro dia mala; pero que
en ningiin caso pueden ejercer con provecho la suma
de atribuciones que acumulan. Un gobernador de Bue-
nos Aires es a la vez municipal, ingeniero, profesor,
empresario y obispo!... Tengo el honor de sentarme
en esta Convencién cerca de varios distinguidos ciuda-
danos, que han ocupado esas altas y comprometidas
dignidades. Apelo a su testimonio. Ellos diran como
yo, que no puede gobernar bien quien tiene que go-
bernarlo todo.

Bajo estas mflucnclas doctrinarias ha sucumbido con
el derecho de p d de las Universidades, su de-
recho al goblerno propio. Es légico; porque de la fa-
cultad de poseer bicnes se sigue indivisiblemente la
facultad de toda Universidad para gobernarse por si
mismas y segin sus reglamentos. He aqui un derecho
claro y universalmente reconocido.

En las Universidades inglesas, en Oxford, como en
Cambridge, como en Glasgow, existe ese derecho sin
que, no digo la corona, pero ni aéin en el parlamento,
el arl de Ingl pueda jamas
mtroduclr ni érdenes ni observaciones que menosca-
ben s libertad.

Hay Universidades en los Estados Unidos, como la
de Michigan, fundada por el gobierno, sostenida por
el gobierno, rentada por el gobierno y que sin embar-
go tiene una existencia que no depende de él, y di-
rectores que son d or 1
donde no lo son, son eclegidos, o bien por vl cuerpo
de profesores, o de alumnos, o bien por uno y otro de
estos cuerpos reunidos, que constituyen la entidad
universitaria.
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La escuela politica en virtud de la cual se frustré el
derecho de la Universidad de Buenos Aires a poseer
bienes y rentas con que pudiera vivir por si misma, la
sometié a una administracién burocratica. Y jqué ha
sucedido?

Lo que era natural que sucediera; que mientras hu-
bo gobernantes interesados en el progreso del pueblo,
marché y funcioné bien; pero se apoderé don Juan
Manuel Rosas de esta maquina gubernativa con la
cual es tan facil ser tirano, y cefrd sus puertas, y la
hostilizé y la persiguié de toda manera. Pero la Uni-
versidad se conservé en medio de la tirania cuando
todo caia a las plantas del déspota, cuando apenas
quedaba en alguno que otro corazén el fuego sagrado
que nutre la justicia en las entrafias de la sociedad,
mientras parece haber desaparecido por entero. Se
salvé en virtud del esfuerzo de la juventud, se salvé en
fuerza de la libertad, v sélo la libertad podia salvarla.
Mas, por desgracia, estabamos poco acostumbrados a
la libertad; y al caer Rosas, el pueblo que hablaba
prosa sin saberlo, que al sostener libremente su Uni-
versidad creia que no hacia sino ceder al despotismo,
usé el derecho reivindicando para abdicar, y se apresu-
T6 en su pueril impericia a devolver su propia Univer-
sidad a manos del gobierno.

La Universidad ha marchado hasta hoy dia con cier-
ta prosperidad, gracias a que tiene a su cabeza un
hombre cuya competencia todos apreciamos; pero
jcudnto dista de aproximarse al lleno de su misién!
Institucién parasita, todo en ella es precario; carece
de espiritu de cuerpo, porque ningin vinculo liga con
ella al estudiante que escapa de sus aulas; nj tiene tra-
dicién ni impulso de progreso, porque no crea frater-
nidad ni tiene autonomfa.

tPuede avanzar asi? No titubeo en negarlo, puesto
que depende de un poder extrafio que la limita en
todos sentidos. Se balanceard perpetuamente entre as-
piraciones impotentes y retrocesos eventuales, a que
To estdn sujetas las Universidades auténomas, ya ten-
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gan origen en movimientos libres, ya lo tengan en la
aceién conjunta de la sociedad.

Hace poco, sefior,— que se ha introducido en la
Universidad de Oxford, un ramo de ensefianza nuevo.
Habia alli un profesor encargado de ensefiar lenguas
modernas. Ese profesor en vez de ensefarlas rutina-
riamente entré en el anilisis filoséfico de los idiomas,
El éxito de sus lecciones llegé a llamar la atencién
del pais respecto de este nuevo orden de conocimien-
tos, poderoso auxiliar de la historia, malgrado de los
Jjuicios desdefiosos de Benthan; y la Universidad de
Oxford levanté una citedra para que Max-Miiller en-
sefiara la filologia comparade. Y bien, sefior: si en
las serenas regiones de la ciencia tiene acceso la riva-
lidad, Max-Miiller tiene su rival en el Rio de la Plata;
perdénemelo mi honorable colega, diré su nombre: se
llama don Vicente Fidel Lépez.— jLa Universidad de
Buenos Aires podria levantarle una cétedra? — Inci-
dentes muy recientes nos responden que no. Verdad
¢s que nada puede esa corporacién esclava contra la
voluntad de un sefior, ¥ que todo progreso en la edu-
cacién es una esperanza ilusoria dondequiera que la
ciencia esté sujeta a la administracion.

Seiior presidente, — no hemos llegzado a estos resul-
tados sin vencer varias dificultades debatidas en el
seno de la comisién, y que debo exponer.

La primera es ésta — jLa existencia de una Univer-
sidad fiscal, se preguntaba, no es un obsticulo opues-
to a la libertad de ensefianza?

Sefior, la sociedad o el Estado, pueden por su ac<
cién propia, llenar
cuya satisfaceién no aleanzan los medios privados o
que nacen de la accién particular; y en virtud de este
principio, no me pareec que puede negarse la legitimi-
dad con que procede un Estado estableclendo una
Universidad.

Ademis, desde que la Universidad del Estado mno
exige que todos los individuos se sometan a su ense-
fianza, no menoscaba la libertad, ni infiere agravio a
ningtin derecho, ni monopoliza, por fin, ni perjudica
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el movimiento libre de los establecimientos de ense-
fianza que tiemen distinto origen y sostén.

La otra dificultad era ésta: jpuéde, procediendo
dentro del cuadro de la Constitucién federal que mos
rige, una provincia legislar en materia de Universida-
des, toda vez que un inciso del articulo 67 de la Cons-
titucién ‘Nacional confiere al Congreso el poder de
dictar planes generales de instruccién superiori—Nos-
otros hemos entendido que sf.

Con efecto, la potestad legislativa de los Estados o
provincias no esta limitada por la del gobierno gene-
ral sino en tres casos: primero, cuando la Constitucién
federal atribuye a las autoridades federales una atri-
bucién exclusiva; segundo, cuando expr pro-
hibe a las provincias el uso de una atribueién supuesta;
y tercero, cuando el uso de una atribucién dada, de
parte de las provincias, sca repugnante con otra atri-
bucién expresamente conferida por la Constitucién al
gobierno federal.

En ninguno de estos casos estamos,

En cuanto propende a desenvolver la civilizacién y
la ensefianza, la accién de los gobiernos de provincia
y del ional, puede bi perfe yla
obra simultinea de una y otra entidad social, lejos de
esterilizar o trabar el movimiento generador, sirve
para estimular la accién de todos y satisfacer las ne-
cesidades comunes.

En los Estados Unidos se ha establecido en regla
general que el Estado no puede ni debe cooperar al
sostenimiento de otras clases de establecimientos de
instruccion que los consagrados a la instruccién pri-
maria. La instruccién superior es el interés de una
limitada clase de la sociedad; sin embargo, esta doc-
trina no es tan absol que esos establecimi y
las Universidades no sean sostenidos en parte, y en
algunos casos en el todo, por el tesoro de los Estados.

Respecto del fondo de la cuestién diré mis: hay un
articulo en la Constitucién de los Tstados Unidos por
el cual se confiere al Congreso facultades para fo-
mentar las ciencias, las letras y las artes, y los Esta-
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dos no han tenido escripulo, a pesar de esa preserip-
cién, para dictar leyes en el mismo sentido. Mr. Pros-
ser trabaja por obtener alli lo que ya hemos adquirido
nosotros: una cooperacién eficaz del gobierno federal
en el fomento de la instruccién primaria; sin embargo
de que la Constitucién la coloca bajo la especial sal-
vaguardia de las provincias. De manera que tenemos
a favor de nuestras doctrinas, no solamente la légica,
sino también el ejemplo de los Estados Undos y la
Junsprudencxa argentma

Pod legiti t una Univer-
sidad del Estado podemos legislar sobre instruccién
superior, sin que usurpemos atribuciones privativas de
las autoridades nacionales.

Esta legislacién, sefior, por otra parte, responde a
necesidades sociales y politicas de nuestra provincia y
del pais entero. A nadie puede ocultérsele que en ma-
teria de ensen-nza es necesario que los que estin en-

d

tarla, atiendan prefer te a
todos los movimientos de la opinion, y se fijen en to-
dos los vacios que el tiempo revela, en la indole de

los pueblos, y en las necesidades que se manifiestan
en cada periodo de la vida.

Dos viajeros franceses que visitaban Inglaterra con
el objeto de Mmdlnr 10'1 estnbleclmu‘ntos superio-

res de dic de atenta-
mente la historia de h Umvemdad de Oxford que en
la serie cronol6 del establ de las cite-

dras, se ve como en un corte vertical de la ciscara
terrestre, las sucesivas estratificaciones depositadas
por el tiempo; la teologm forma el terreno primitivo:
en la edad media; mas tarde el derecho romano y la
medicina, con las dos lenguas revolucionarias enton-
ces, el hebreo y el gnego es el renacimiento; el siglo
XVII introduce las ciencias exactas y la filosofia mo-
ral; es el reino de Descartes; y por fin en los siglos
XVII y XIX aparecen las ciencias naturales y so-
ciales.

De esta manera, seior presidente, debe plegarse la
ensefianza a las formas que el espiritu general de la
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civilizacién imprime a las sociedades; y el fecundo
ejemplo que cito, es tanto més aplicable en los pue
blos democréticos, cuanto que ain considerada la cn-
seilanza como resorte politico, entraiia para ellos un
interés primordial.

Un pueblo democrético, como observaba muy bien
un pensador norteamericano, no es un mecanismo, es
un organismo.

Nadie lo hace; él se desarrolla, porque vive.

De consiguiente es necesario que é1 a sf mismo se
proteja ¥ se fomente, que a sf mismo se dé el ealor
que le conserva, le emancipa y le mejora, se cree su
propia atmésfera, ¥ marche obedeciendo las leyes in-
mutables que lo impelen a su propio engrandecimiento.

Bajo otro aspecto, jqué es un gobierno democriticot

Suecle definirsele diciendo ‘‘que es el gobierno de
todos y para todos”. Es exacto; pero la definicién es
incompleta. El gobierno democritico ¢s el gobierna de
todos, cjercido por los mejores,

La diferencia entre un gobierno popular y un go-
bierno de privilegio consiste en que en el primero im-
pera, por el ejercicio de la autoridad poritiva, la aris-
toeracia natural, movible, formada por la superioridad
moral, que abre su seno a todo el que tieuz en su men-
te la chispa divina o en su corazén la fuerza de la
virtud, — al paso que la suerte ciega del nacimiento
levanta sobre las cumbres del podcr en los zobiernos
de pri io a los que heredan un falsc derecho de ex-
presar la voluntad social, sin cuenta de sus calidades.

Para que el gobierno democriitico se desenvuelva,
es nccesario que el pueblo que lo cstablece esté pro-
visto o procure proveerse de todos los elementos fun-
cionales; es necesario que haya discrecién en las ma-
sas, v para ello cs necesaria la instruccién primaria;
pero cs necesario también que posca medios de iw-
partir la ciencia que forma a los hombres superiores,
entre los cuales debe escoger el personal que ha de
componer el gobierno.

La Universidad de Buenos Aires es insuficiente para
estos objetos.
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Nuestra provineia tiene centralizada en la capital y
en un solo blecimi toda la il superior.,
iQué penosios esfuerzos no han sido necesarios para
que & instruccién secundaria se desenvuelva en ma-
yores proporeiones y se constituya en diversos centros!
Sin embargo, sélo los Colegios Nacionales tienen el
privilegio de que sus certificados sean recibides en la
Universidad. Sobre todos los demas pesa no sélo el
programa, sino ademis la condicién indispensable de
los exdmenes parciales, que traba en numerosos sen-
tidos el incremento de la instruceion piiblica, porque
ningin cuerpo docente, y menos la Universidad de
Buenos Aires, que procede contra las lecciones de la
experiencis, puede afirmar que ha acertade con el
plan de estudios mejor y definitivo,

Si lo examinamos bien, nos persuadiremos de que
sus resultados son nulos porque sus reglas son falsas.

Le Universidad confunde en una sola ensefianza la
ciencia del derecho y la preparacién especial de los
abogados: punto de vista erréneo que la reduce a la
impoteneia, y que han tenido en cuenta sin duda los
ingleses. cuando el derecho romano imperé en las Uni-
versidades, v dejandoles la alta educacién cientifica,
crearon los [oteles del Derecho para enseiar alli la
ley comiin y el procedimiento, es decir, para impartir
la ed 06 fesional del abogad

Esta confusién ha disimulade ante los ojos de los
gobiernos, que ven poco en estas materias, la necesi-
dad del profesorado, del cual carecemos, porque para
serlo en la Universidad de Buenos Aires es necesario
ser abogado, y un hombre, sélo por exeepeién, puede
ser abogado y profesor a la ve:

En la Universidad, por lo demis, — las materias de
ensefianza se aglomeran indiscretamente; en vez de li-
mitar las especialidades, se aspira a lo enciclopédico.
y todo ndelanto tiene, ¥ con razén, en contra el inte-
Tés y la voluntad de aquellos a quienes méis directa-
mente debiera favorecer. No se les ocurre a nuestros
gobiernos que ningin ramo pueda ser introducido en
la Universidad, sin que su cultivo sea obligatorio pa



338 CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

ra todos los que aspiran a la carrera del foro, previo
doctorado en jurisprudencia. Obligatorio es el dere,
cho romano, obligatoria la economia politica, obliga-
torio el derecho econémico, obligatoria esa burla e to-
dos los que tienen cailones y que se llama el derecho
de gentes. Nuestros gobiernos se asemejan al castella:
no viejo de Iarra que crefa obsequiar sus huéspedes
obligandoles a tragar todas sus aceitunas...

Excuso notar que todos estos conocimientos se ate-
nian bajo el nivel del espiritu curial, porque la Uni-
versidad de Buenos Aires es una escuela de abogados
¥ para abogados; y paso a otro punto.

A cse cimulo de ensefianzas se afade un cimulo de
exédmenes para hacer imposible toda ensefianza y todo
examen.

Si estudiamos los métodos adoptados advertiremos
que no se da ningin curso universitario: es decir que
no se hace la exposicién cientifica de los principios de
la jurisprudencia ni de la economia, desde los puntos
de vista y en las formas elevadas que conviene a la
alta msenanza. Y épor qué? Porque esa manera de en-
sefiar es le con los exé anuales, y tan-
to més cuanto que, como la Universidad es pobre de
solemnidad, oo ticne ni puede tener el nimero de pro-
fesores competentes para hacer el desarrollo metédico,
y uno por la doctrina, de cada materia.

Kl método empleado y que es aceptable para la en-
seflanza secundaria es lo que los ingleses llaman ense-
fianza tutorial.

También es imposible la aplicacién recta de este
método en la Universidad; porque los cursos se com-
ponen de eentenareq de nlnmno y la experiencia en-
seiia que es ibl licarlo a un

grupo mayor de cincuenta estudiantes, puesto que
conmsu en :;. aemon dnecta del maestro sobre csda

habiendo enseiianza tutorial,—jqué hayf—Nadn hay
ensefianza de textos hecha por los textos mismos, y
los estndnantes que no comprenden los libros, nada
P , y los pi , por p antes que scan,
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y creo que los actuales merecen todo honor, son im-
potentes para realizar una obra que excede a todo es-
fuerzo humano.

Necesitamos, pues, por todas estas razones, favore-
cer el desenvolvimiento de la ensefianza de una mane-
ra eficaz, y este resultado no se conseguira sino a con-:
dicién de aceptar estos articulos en los términos en
que hemos tenido el honor de proponerlos a la Con-
vencién.

Hay otro punto de vista, seiior, comprendido en él,
¥ es aquel, que cl pueblo que crea el lenguaje, ha de-
nominado ya en Buenos Aires bajo el nombre de liber-
tad de cstudios.

Este punto de vista es complementario del anterior;
es un d ho que que r en la Cons-
titucién, como reconocemos el de la libertad de ense-
fianza y el de establecer Universidades, — porque es ni
més ni menos que el derecho de aprender.

Este derecho tiene dos términos forzosos: el derecho
de parte del individuo de exigir que las Universidades
le reciban exdmenes y le den los titulos cientificos que
les competen: v de parte de las Universidades la obli-
gacién de acceder a su pedido, admitir sus exédmenes
y expedirle sus grados, mediante justas compensa-
ciones.

En la comisién se ha preguntado si podriamos nos-
otros imponer esta obligacién a las Universidades.

Se ha anadido que no habria inconveniente respec-
to a la Universidad fiscal; pero que seria menoscabar
el principio de la libertad, que reconocemos en los pe-
riodos anteriores del articulo. el someter a igual con-
dicién las Universidades libres.

Me parece, sciior, que hay un punto de vista falso
en esta cuestién, y por igui las 1
de aquellos de mis honorables colegas que se han sepa-
rado de la mayoria de la comisién, son imperfectas e
inexactas. ) ) )

En primer lugar, yo pregunto qué quiere decir Uni-
versidad. v si hay Universidades independientes.

Toda Universidad, sefior, por el hecho de serlo, es
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una institucién piblica, forma parte del organismo so-
cial, y asi se ha reconocido en todos los pueblos del
mundo.

Tas Universidades francesas antes de la revolucién
que destruyé la Universidad de Paris, antes que Na-
toleén la restableciera para amarrarla a la administra-
cién, eran cuerpos perfectamente independientes que
formaban una institucién del Estado pero que vivian
por si.

Lo mismo sucedia con las Universidades espafiolas, y
todos sabemos, porque lo hemos leido en los libros
elementales que estaban en nuestras manos cuando
asistiamos a las escuelas primarias, que cuando el des-
cubridor de América se presenté a los reyes de Espa-
fia pidiendo cooperacién para su viaje, se abstuvieron
los reyes y su consejo de Estado, de resolver en tal
materia. ¥ lo enviaron a los cuerpos sabios de la na-
¢ién, porque eran los que, en nombre de la sociedad,
por su competencia cientifica, podian decidir con
acierto; le sometieron a la Universdad de Salamanea
aue decidié mal porque sus doctrinas eran falaces y
carecian sus individuos de vigor intelectual bastante
para subir hasta las concepciones de Cristébal Colén.

Las Universidades, por otra parte, son y tienen que
ser personas juridicas.

Por consiguiente, no puede haber lo que se llama
impropiamente Universidades particulares.

Una Universidad no puede ser una compaiifa de co-
mercio, no puede ser propiedad de un particular, ni
de una sociedad colectiva, como dice nuestro cédigo
mercantil ; necesita ser una persona juridica para que
cfrezea otras garantias que las de un cuerpo docente
accidental, ¥ mayor estabilidad que la de asociaciones
disolubles por la muerte de los asociados. De otra ma-
nera, no puede considerarse como institucién pﬁbhcn.
¥ no siendo una institucién pub]lca no_ puede exigir
el fuero i . Seremos i en graves
orrore«z s: nos formamo< una idea menos correcta de

carficter, y fundi las U
des con las eqcuelu hbre« ¥ pnrtlculares.
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Dado esto, yo digo que la legislatura o el poder que
Constituci facultad de der o

segin la 6n tenga
negar su carta ereccional a las Universidades, puede
p les ciertas obligaci ¥y que esas obligacio-

nes, con tal que no sean inicuas ni atenten a la moral;
son valederas y legitimas. N
Si una persona de existencia visible se presenta re:
clamando permiso para introducir cualguiera indus-
tria, creo que, mientras el ejercicio de esa industria
no importe una prerrogativa especial, ningin legisla-
dor ni gobierno del mundo tiene derecho para impo-
nerle condiciones, Pero una persona juridica es ura
entidad abstracta creada por la ley, que no tiene sino
aquellos derechos que le otorga la ley que la crea. Si
ésta le concede prerrogativas, obra legitimamente im-
iéndole obligaci tendientes a favorecer los in-

tereses con que se rel

No hay, pues, a mi juicio, bajo el punto de vista idel
derecho nada que objetar en contra de lo que propo-
nemos.

Se nos preguntard acaso, sefior presidente, cuales
son los antecedentes en los cuales se apoya la solucién
que queremos dar a este problema.

Ya dije que no veniamos a inventar nada de csta
materia, v podria observar también que los anteceden-
fes que invocamos, no son por razén de ser viejos, ni
buenos ni malos, sino simplemente viejos; pero debo
afiadir ahora, ya que tan firmes nos encontramcs en
este terreno, que no nos faltan antecedentes buenos en
que apoyar la solucién propuesta.

Todas las Universidades de Inglaterra, por ejemplo,
tienen derecho de dar grados, aunque no tengan cate-
dras ni hagan ensefianza de los ramos en los cuales
el candidato quiera graduarse. La Universidad de St.
Andrews no tenia catedras de derecho, y sin embargo
daba grados de doctor en jurisprudencia. jPor quét
Porque es atin més propio de las Universidades dar
grados que ensefiar, como lo vamos a ver en seguida.

En Bélgica, ademas del jurado combinado de que
bablé anteriormente, formado para conferir titulos de
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competencia a los alumnos de las diversas Universi
des, hay lo que se llama el jurado central que tiene por
objeto conferir dichos titulos a los individuos que no
han estudiado en ninguna de las Universidades. A los
que presentan certificados de estudios no se les cxige
examen; pero a los que no los presentan se les exige y
lo rinden ante este cuerpo distinto del jurado combi-
nado.

En Inglaterra se lleva a la préactica la doctrina que
enuncié antes: que la organizacién de los cuerpos uni
versitarios, su dis ‘plma v sus métodos deben nwdlh-
earse segun las exigencias del progreso y el movimien-
to social,

Las Universidades inglesas son como la constitucién
inglesa segim la bella compa\mlnn de I<‘nch»l Se pa-
recen a uno de esos viejos caserios de los Tes feu-
dales que presentan un conjunto poco simétrico, ¥y
encierran, sin embargo, todos los medios de hacer ¢6-
moda e higiénica su habitacién, por haber sido eoms-
truidos pieza por pieza para llenar las necesidades
sucesivas de quién sabe cudntas generaciones de pro-
pietarios.

Asi las antiguas Universidades fundadas para culti-
var v mantener cn todo su esplendor el elemento aris-
tocratico. son centros sociales, a los cuales se envian los
jévenes a formarse en los habitos de las altas clases,
mas bien que a estudiar. Las Universidades dan cursos
cientificos; pero los alumnos no tienen obligacién de
concurrir a cllos: todos estdn adseriptos a diversos co-
legios en los cuales reciben lecciones y aun pueden no
recibirlas con tal que residan dentro de las posesiones
de la Universidad, aun cuando sea en algiin estableei-
miento de hospedn]e y sometiéndose a la inspeccién
del colegio en que se han matriculado. Después de re.
cibir el gr.ldo de bachilleres pueden opotar al da doc-
tores pr lo su resid , sin nuevos
mis pruebas que su presencia y "su matricula. Entre un
zraduado y un doctor de Oxford, no media més dife-

rencia sino que ¢l doctor se ha ejercitado por dieci-
ocho meses mas que el graduado en la caza, la equita-
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¢ién y todas las diversiones favoritas de la aristocracia,
¥ ha comprado por lo menos dos veces en la semana
manteca en la despensa del colegio en que estd ins-
eripto.

Estas eran las condiciones exigidas por la indole
de los intereses sociales en cuyo servicio fueron funda-
das aquellas Universidades. Dificil ha sido encontrar
remedio a los inconvenientes derivados de esta organi-
zacién. En Francia habrian sido destruidas las Univer-
sidades; pero en Inglaterra no se destruye nada: se
deja que caiga o que eaduque ¥ que se pierda lo que es
inutil; méas al lado de las viejas instituciones se plan-
tean otras nuevas, ¥ asi la sociedad siempre se rege-
nera, siempre se transforma, como una selva con los
retoios que nacen junto al tronco envejecido, y va
adelante: despacio, pero con una seguridad de rumbo
¥ una persistencia y una igualdad de marcha, que nin-
gin pueblo del mundo superaré en los siglos. Como se
transforma la materia viva sin que la identidad del
tipo sufra, asi avanzan las sociedades semejantes a
Tnglaterra, sin brusquedad ni contradiccién, siendo co-
mo es esencialmente conservadora y esencialmente pro-
gresista.

Uno de los medios ensayados para obviar inconve-
nientes fué obligar a los alumnos de la Universidad a
concurrir asiduamente a los cursos; pero fué preciso
abandonarlo, porque la Universidad entera adopté la
resolucién de resistir, y los profesores mis antiguos v
afectos a la Universidad decian: ‘'No podemos introdu-
‘¢ cir esta novedad, porque es contrario a la dignidad
““de un inglés someterlo a una disciplina que no esti
* abonada por t que no tiene presti-
‘¢ gio mi sirve a conveniencias claras’’. Cito, seflor, y
parece que comentara.

Pronto se vié que el mal no consistia en la libertad
de los alumnos para escoger sus profesores, sino en la
indole ar atica de la Uni d y en la discipli
na que deriva de este cardcter.

Fué fundada entonces la Unversidad de Londres.
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que llena los vacios que las nnhguas dejaban y csta
da sobre las fi s la

Para deprimirla ha dicho un escntor francés, a
quien citan MM, Demogeot y Montucci,—que esa Uni-
versidad es una entidad abstracta o un ser de razén;
porque en efecto en ella no se da ninguna ensefianza;
no tiene maestros, ni alumnos.

Flccmnes tan fecundas como ésa deberiamos buscar
para por faciles la civilizacién de
nuestro pais‘

La Universidad de Londres cuyos resultados mara-
villan ¥ ceuyos diplomas respeta la Europa entera, no
es sino una corporacién cientifica, que tiene facultad
para recibir examenes y expedir titulos y grados.

Podria, sefior. si no temiera molestar demasiado la
atencién de la Convencién, aglomerar mayores ante-
cedentes respecto a cste punto. Prefiero ca allarlos, re-
servandome exponerlos si el curso del debate lo hace
pecesario; pero si diré que es perfectamente armonioso
con el derecho de dar grados que concedemos a las
Universidades el derecho que concedemos a los parti-
culares de exigirles esos grados euando acreditan me-
recerlos.

Hay envuclto en todo esto un objeto social, cual es
el desenvolvimiento intelectnal del pais y el fomento
de la civilizacién. Siendo asi, es necesario tener coraje
e ir hasta el fin. sin temer de la 1dgica, y menos de la
l6gica del derecho, que desaparece o se anula cuando
no es establecido en todas sus correlaciones y en todo
el fulgor de su armonia

Por lo demas, seiior prmndente una  Universidad
libre, responde generalmente a grandes ideas, y nace
de profundas necesidades socinles, de movimientos se-
rios de la opinién y de la conciencia, y seria muy di-
ficil que en 20 afos, acaso en medio siglo, se funden
Universidades libres en Buenos Aires; porque no es
facil que se produzca bruscamente un movimiento bas-
tante intenso en la opinién para reclamarlas.

Sin embargo, yo confio en las fecundidades inespe-
radas de la libertad,—y espero con toda la firmeza de
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m;j fe, en que, si no Universidades, han de fund:

lo menos escuelas libres que no pretenderin obtener
aquel rango, porque la accién particular ha de prece-
der forzosamente al esfuerzo anénimo de las colec-
ciones.

Esas escuelas libres, es necesario, como decia el rec-
tor de la Universidad de Lovaina, —ya que tienen el
derecho de ensediar, que tengan el de hacerlo eficaz-
mente, pudiendo reclamar a la Universidad existente
los titulos de sus alumnos, cuya competencia prueben,
sometiéndoles a examen,

Pero suponiendo, sefior, que se produjera un movi-
miento capaz de crear una Universidad, si en esos mo-
mentos la legislatura estuviera de p
adversas a la opinién a que respondiese y le negara su
carta, entonces la libertad de ensefianza quedaria frus-
trada.

Es indispensable prevenir eventualidadessemejantes.

Convengo en que se puede negar permiso para esta-
blecer Universidades; pero hay un derecho que no
puede ser sofocado, y es el derecho de enseiiar, de es-
tablecer escuelas particulares; y para que esas escue-
las sean eficaces es necesario obligar a las Universida-
des sean oficiales o libres que haya establecidas a ad-
mitir a cxdmenes y expedir titulos.

Sefior, nosotros hemos deplorado profundamente que
dos de los sefores miembros de la comisién se hayan
separado de nosotros en puntos que parecen accesorios,
pero que son sustanciales del dictamen.

El despacho de los seiiores Elizalde y Villegas, su-
prime las palabras ‘‘erigidas legalmente’’, y suprime
la obligacién de las Universidades de admitir a examen
v conceder grados a los que lo soliciten sin haber sido
alumnos.

Si este articulo, sefior presidente, dijera
te—*‘se conserva el monopolio y las medidas preventi-
vas en materia de ensefianza superior’’, seria un artfeu-
lo malo; pero diciendo lo que dice, y significando lo
que quiere significar, he de permitirme darle otra cla-
sificacion: es pésimo: ¥ cs pésimo (permitanme los se-

1
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fiores de la comisién que lo firman que le dé esta cla-
sificacién que no se dirige seguramente a ellos, sino al
proyecto mismo), es pésimo, porque es insidioso; por:
que en nombre de la libertad nos introduce el mono-
polio; porque en nombre de la franquicia nos introduce
el depotismo. Ese articulo sefior, es un contrabando
de guerra cubierto con la bandera aliada, y es necesa-
rio que nosotros arranquemos esa bandera para descu-
brir ] contrabando.

El articulo de la minoria, prescindiendo de las car-
tas ereccionales, no puede proponerse sino una de dos
cosas: n impedir que otros cuerpos cientificos fuera de
la Universidad oficial tengan el derecho, auténtico y
solemnemente reconocido, de expedir titulos; o abolir
toda garantia de seriedad de parte de las Universidades
libres, y de consiguiente hacerlas abortar por su propio
deserédito. En uno y otro caso sirve mal a la libertad;
v la mayoria lo rechaza, porque rechaza el monopolio
bajo cualquier forma; y porque cuando aboga por la
libertad de ii ¥ por la igualdad de las Uni-
versidades. aboga por la enseiianza y no por la charla-
tanerfa: aboga por las Universidades, y no por los re-
medos de Universidades.

Repito que no entro a indagar las intenciones de mis
honorables ¢ ilustrados colegas en disidencia; pero
ellos, al menos uno, decia en el seno de la comisién;
no se han de fundar Universidades y quién sabe si se
fundarin escuelas; lo que hemos de tener es la Univer-
sidad oficial, y es necesario que ésta se gobierne por
sus propios reglamentos. §Dénde estan los reglamentos
de la Universidad oficial?

tPor qué no se propone, ya que quiere procederse
de esta manera, un capitulo en la Constitucién que es-
tablezca las bases de su organizacién? Y no se diga
que la legislacién universitaria no es materia constita-
cional; no. porque la instruccién piiblica lo es, y por-
que todos los cuerpos destinados a fomentarla, compo-
nen parte del organismo de la sociedad.

Ademés tenemos un ejemplo que imitar en los Esta-
dos Unides. La Constitucion de Massachussetts contie-
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ne un capitulo en el cual se organiza detenida y proli-
jamente la Universidad.

tDe dénde esta repugnanciat Es licito sospechar que
no se quiere para la Universidad de Buenos Aires nin:
guna forma de organizacién que la emancipe; y del es-
tado precario en que se la deja y a que se arroja la
libertad de la ensefianza, surge alarmante este mons:
truo de monopolio, que la mayoria no quiere que sea
inmortal, y la pre:xon exlgente del Estado ﬂobre las
mis xmparclalcs del p

Por otra parte: puesto que los mismos sefiores do la
minoria confiesan que no creen en el establecimiento
de ninguna Universidad, destruyen su propio argu-
mento contra la competencia de la Constitucién para
obligar a las Universidades libres a graduar otros can-
didates que sus propios alumnos,

Destruida esta argumentacién por ellos mismos ¥
obstinindose en no dar nuevas bases a la Universidad
oficial, yo pl'oguntn, sefior, con toda sinceridad :—; qué
nos dan? ;qué forman? Nos dejan en el quietismo, en
el monopolio disimulado, ¥ a la Universidad de Buenos
Aires en sus condiciones actnales: semejante a la favo-
rita del Sultin, — privilegiada pero esclava.

El seiior reetor de la Universidad que tiene asiento
en esta Convencién, ha hecho esfuerzos mnotorios por
obtener la libertad de estudios respecto de los ramos
preparatorios, ¥ no lo ha conseguido. § Cémo puede ha-
ber libertad de ensefianza en un pais en ¢! cual los
alumnos de todos los colegios particulares necesitan ir
a hacerse inscribir ante los profesores de un estableci-
miento oficial?

Nuestra pretensién esté justificada: queremos hacer
practico este derecho que creemos poseer como tantos
otros (ue no tienen realidad fuera de nuestras ilusiones
y de nuestros deseos.

Se afiade, sefior, que vamos a hacer un grar perjui-
cio a la Universidad porque desde que tode el mundo
tenga el derecho de pedir cxdmencs, es indispensable
un cuerpo de examinadores distinto del cuerpo de pro-
fesores. Yo me holgaria, seiior, de que el articulo que
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proponemos produjera sélo ese resultado. El cuerpo
docente no puede ser cuerpo examinador, por una ra:
26n que percibird fécilmente toda persona versada en
estas materias, fuera de la que se deduce del ejemplo
constante de toda Universidad bien organizada.

Todo profesor es presumible de parcialidad respec-
to de sus propios alumnos; de parcialidad a su favor si
abriga la altisima vocacién del maestro; de parcialidad
contra cllos, si hay pasiones mezquinas en su corazén...
y permitaseme que roce apenas este tema vidrioso.

No se aleje tampoco el pensamiento de otra consi-
deracién. En un examen general se juzga a la vez del
aprovechamiento de cada alumno, v de la aptitud del
profesor revelada en los resultados totales de su en-
sefianza. | No se ve que eliminamos la posibilidad de
obtener tan itiles objetos dando a las partes facultad
de juzgar?

Dicese también que con el articulo que propone-
mos, la Universidad de Buenos Aires, va a disolverse,
¥y que producird un resultado contrario al que busca-
mos, malogrando la juventud que recibe en ella la en-
sefianza; y vo digo que precisamente lo que malogra
gran parte de nuestra juventud es el régimen actual de
la Universidad de Buenos Aires.

Pero antes de entrar en otro linaje de observaclo-
nes, terminaré diciendo que no es de la competencia
del Estado sustitnirse a las familias en el cuidado de
los nifios: ¥ agregaré que los alumnos de la Universi-
dad de Buenos Aires. pertenecen a una de dos catego-
ras: o son hombres hechos que van a aprender la cien-
cia por amor de ella y entonces no necesitan ser vigi-
lados por nadie: o bien son hijos de familia ¥y entonces
es la familia la qui hone la responsabilidad, y por con-
signiente, 1a jurisdiccion sobre su conducta.

El ministro Rivadavia. poco después de establecida
Ja Universidad de Buenos Aires, publicé un decreto
por el cual se ordenaba a los agentes de policia apri-
sionar a los alumnos que encontrasen en las horas de
clase paseando por las calles. Yo supongo que a nadie
se lc ha ocurrido querer llegar a estos extremos que
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sin embargo son légicos, dadas las vistas de los sefiores
de la minoria.—Andado el primer paso, todo se puede
temer.

He afiadido, sefior, que se malogra mayor niimero de
jévenes con nuestro régimen actual, que el que podria
malograrse con la nueva legislacién que proponemos.

Yo he visto Jévencx que obtienen hoy posiciones dis-

guidas en la d enla Unlvers)dad de
Buenos Aires: pero ja que costa! v ;con qué sacrifi-
cios!

Es necesario descender, digamoslo asi, a las profun-
didades de la Bohemia estudiantil, que los seiiores de la
minoria_parecen no conocer, para apreciar el mérito y
el sacrificio de ciertas existencias, prematuramente
marchitas en su rudo combate contra la oscuridad y
contra el hambre, He conocido, sefior, jévenmes veni-
dos de todos los extremos de la Repiblica en husca
de la ciencia, o de una profesién tal vez mis que de la
ciencia, estrechados por la miseria y por reglamentos,
que sin ser temerario, vo llamo absurdos, que lo obli-
gan a concurrir dia por dia a la Universidad, y esto,
no durante un afio, sino durante dos, tres, hasta diez
dolorosos ajios de conflictos y penurias.

iOh! la miseria también abate. ;Y no es cierto que
si esos jévenes hubieran podido compartir su tiempo
con mas libertad, habrian pcleado con mayor ventaja
las guerras de la pobreza?

Muchos hnn llezado a puerto ¥ honran nuestra pro-
vincia ¥ la Republica. He bién un joven
pacido en la seccion de campafia que tengo ¢l honor
de represcutar en esta Convencién,—cuya inteligencia
sorprendié un humilde maestro de escuela, que buseé
en la proteccién del zobierno los medios de iniciar en
la ciencia por que ansiaba, a su joven amigo. Se salvé:
hoy dia no se siente hundido en la desolacién a que
reduce los hombres una vocacién truncada: se sienta,
al revés, con honra suya ¥ comin provecho, en la ca-
tedra de los maestros. Pero jcudntos tienen esa fortu-
na? yCuéintos carecen del coraje necesario para lu-
char?... ;Es comin el denuedo del soldado que arros-
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tra la muerte en los campos de batalla, pero es raro el
denuedo de la resignacion!

Es raro el coraje pertinaz y siempre fiel que 2>mba-
te hora por hora contra el hambre: jcontra ¢l hambre;
sefior, por el amor de la ciencia!

+Y los perseguidos por la suerte hasta esterilizar su
\alor' ; También los hay! Sedientos de ciencia y de
verdad, amarrados en la margen de las corrientes por
las cuales aspiran, se afanan sin esperanza, sin que de
Jos raudales que contemplan llegnue a sus labios nada:
inada, sino la espuma insipida de la dltima onda!...

He ahi, sefior presidente,—lo que ¢l espiritu regla-
mentario y estrecho en la ensefianza superior malogra
en este pais tan rico en fuerzas virtuales, tan pobre en
fuerzas disciplinadas.

no se nos diga que la civilizacién va a decaer y
que la Universidad se disolveri.—Reflexionemos, sefior.

Cuando pedimos libertad de estudios, no pedimos
vuspensnon de la ensefianza; seria pedir cosas vanas y

la idad del aprendizaje. Po-
qnisxmos entre millares de individuos poseen fuerza
intelectual bastante para apoderarse de la ciencia por
su esfuerzo exclusivo. Dejemos que esos la conquisten
como Buckle. La enorme mayoria necesitard siempre
de la direccién de un maestro, y si accidentalmente
abandonan las aulas, volvera a cllas aleccionada por
sus fracasos. jEntretanto, no amontonemos dificulta-
des alrededor de los que tienen ya tantas con que
luchar!

La iltima parte del articulo, sefior, se refiere al ejer-
cicio de las profesiones liberales. La comsién no ha
podido ponerse de acuerdo sobre csta materia. Ha
discutido diversas ideas y le ha sido imposible llegar a
una forma fija, Por mi parte declaro que soy partida-
rio de la més amplia libertad profesional. Sin embargo
la comisién ha tenido presente que no es una cuestién
resuclta tcéricamente ni apoyada en la opinién, y que
como toda cuestién en esas condiciones, no de debe ser
sancionada en la Constitucién porque en ella no deben
establecerse sino derechos y doctrinas definitivamente
adoptados por la ciencia y por la experiencin.
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Asi, cree conveni dejar a la legisl suficien-
es ltades para que p do en armonia con
el estado social y las exigencias de la oplmén acuerde
lo que estime conveniente en esta materia.

Con esto, sefior presidente, me parece haber cumpli-
do en cuanto cabe en mis fuerzas el encargo de la co-
misién.

Resumiendo diré, porque no quiero molestar mis
tiempo a la Convencién, que con tanta benevolencia
me ha escuchado: los dos articulos tales cuales son pre-
sentados por la comisién, aseguran la libertad del pen-
samiento y la libertad de asociacién en su més lata
extensién, sin equivocos ni cortapisas: tienden a fo-
mentar el progreso del pais; abren y facilitan el cami-
no de las carreras liberales a todos los hombres, hayan
sido o no favorecidos por la fortuna: no resuelven la
cuestién dudosa de la libertad profesional, y por con-
siguiente dejan al pais en el derecho de tomar aquellas
garantias que crea necesarias para librarse de todos los
peligros de una franquicia excesiva o de una restric-
¢ién injusta.

En una palabra, destruyen el monopoho v estable-
cen la libertad como base de la ensefianza y como
medio de fomentar y difundir la civilizacién de este
pais, que nos ha enviado aqui para que con todo es-
fuerzo v a costa de todo sacrificio logremos \'aronll-
mente las les de la Revol

Y tlempo es ya de que las logre, seiior, este pueblo
que si no ha tenido discrecién bastante para realizar
el derecho en el pormenor de la vida politica y social,
ba tenido precoz instinto para amarlo; que <i no ha
tenido conciencia clara de los principios democraticos,
ha tenido sangre que derramar en todos los altares
Jevantados a la libertad sobre el vasto continente de
Sud América.

Firmes sobre el slido terreno que pisamos, espera-
mos el debate con aquella esperanza en la victoria
que nos alienta siempre que tenemos una fe profuuda
en una causa grande.

He dicho.
FIN DEL TOMO PRIMERO
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