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CAPITULO I

Sumar I. Caricter de la Constitucion Ar
gentina. — II. Indice de las materias que
comprende.— I1I. Importancia del pream-
bulo. — IV. Examen y explicacion del

preambulo comparado con el de la Cons-
titucién de Estados Unidos.

1. Caracter de la Constitucién Argentina.

Después de estudiar los antecedentes de Ja Constitu-
ciéon Argentina, conviene, siquiera s

a someramente, in-
dicar el eardeter y la naturaleza del acto constituyente
segtin el plan seguido por Story, comentador de la Cons-
titucion de los Estados Unidos, ¥ adoptada por el doctor
del Valle en la ensefianza de la misma materia en esta
Facultad.

Story se pregunta si la Constitucion de los Istados
TUnidos es una alianza, una transaceién, un pacto, un
convenio o un tratado celebrado entre los diversos Es-
tados (ue constituyen el cuerpo de los Estados Unidos:
ysee

ctiende en largas consideraciones en el examen de
a cuestion.

El doctor del Valle, procediendo, sin duda, con mds
método en esta parte, y estudiando las ideas mds propias
para determinar la verdadera naturaleza del acto cons-
tituyente, ha indicado las diferencias que existen entre
constitucion, carta y pacto, no con el simple prurito de
fijar lo que etimoldgicamente cada uno de esos voeablos
significa, sino por las cuestiones de derecho piblico en-

vueltas en la verdadera distineién entre ellos existente.
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Carte es, propiamente, una concesién hecha por un
poder soberano a individuos, corporaciones o gremios
determinados, otorgindoles franquicias, prerrogativas o
privilegios. Es esta, palabra més o menos, la definicién
que da Littré, sefialando como caso tipico de carta'la
otorgada en Francia por Luis XVIII, en 1814.

Webster establece que es un documento eserito en que
el poder soberano acuerda derechos, prerrogativas o pri-
vilegios a individuos, corporaciones o gremios. Es este,
en realidad, el significado comin o usual de la palabra
carta.

En lnglaten‘a]as cartas han sido extendidas desde los
tiempos mdis remotos.

(‘artas eran las que concedié Guillermo el Conquis-
tador despuéds de la conquista; cartas eran las que otor-
gaban los soberanos a diversas ciudades, villas o aldeas
con franquicias o derechos edilicios; cartas eran las que
extendian los mismos soberanos a favor de burgos, otor-
gindoles derechos electorales; cartas eran las que con-
cedia la corona de Inglaterra a las colonias de la Amé-
rica del Norte en les primeros tiempos de la conquista
v colonizacién. El significado, empero, de la palabra
carta en cl teenicismo del derecho constitucional inglés,
por mis que importe una concesién del soberano a indi-
viduos, corporaciones o gremios, ofrece, sin embargo,
cierta ampliacién respecto a algunos documentos que, si
s¢ estudiaran con el criterio estrecho de la definiciéon que
acabamos de dar, no serian considerados como cartas
fundamentales. Asi; la Carta Magna de Juan Sin Tie-
rra no e¢s, propiamente hablando, una coneesion otor-
gada soberanamente por el monarca a los barones: es
un perfecto pacto entre dos verdaderas potencias que
existian dentro del Estado: entre los barones, represen-
tantes morales de la nobleza y del pueblo de la Gran
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Bretaia, y la Corona, que hacia valer sus derechos y
sus prerrogativas; era un pacto en que el monarca hacia
concesiones, en virtud de las concesiones que los barones
hacian a su vez Para el caso en que el monarca mas
adelante violara las disposiciones del documento, los
barones se reservaban las facultades que el mismo docu-
mento contenia a su favor. Sin embargo, la carta se viol
muchas veces, y los barones se encontraron en la impo-
sibilidad material de recurrir a sus derechos.

Del gran’ favor que merecié siempre la Magna Carta
v del hecho que las cartas comunes contenian, por regla
weneral, exenciones, privilegios y prerrogativas que con-
ducian siempre al bienestar de los individuos, las cartas
wozaron de marcada simpatia en todo el pueblo de In-
glaterra.

(laro es que las constituciones de los paises democra-
ticos no pueden ser calificadas de cartas, si se atribuye
a esta palabra la acepeién corriente que acabamos de dar.

Pactos son los acuerdos de voluntades que se reali-
zan entre dos personas, gremios, corporaciones o Esta-
dos. Para que el pacto exista se requiere que haya, por
lo menos, dos partes contratantes. La palabra pacto se
emplea aqui en su acepeién amplia, sin tener en cuenta
las diferencias, muchas veces sutiles, que hacen los auto-
res entre pacto, transaccién, convencién, tratado, con-
trato, ete. Todo acuerdo de voluntades, para el ohjeto
que nos proponemos dilucidar, importa un pacto, siem-
pre que haya partes contratantes que reglamenten sus
derechos respeetives, para establecer una eomunidad con
cardcter orginico.

Pues bien; no puede deeirse que la Constitucién Ar-
gentina ni la Constitucién de los Estados Unidos sean,
bajo este punto de vista, un pacto, una transaccién, un
acuerdo de voluntades, una conveneién. No sc hace a
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este respecto una cuestion de palabras, sino que es una
cuestién fundamental, que ha tenido su trascendencia
historica en los Estados Unidos y que, aun cuando no
ha sido muy importante entre nosotros, ha dado lugar,
sin embargo, a ciertos recelos por parte de algiin comen-
tador distinguido de la Constitueiéon Argentina de 1853.

Si una constituciéon federal fuera un pacto, una tran-
¥aceién, un acuerdo, podrian presentarse en la practica
estas dos serias dificultades: 1." que, haciendo aplicacién
de ciertos principios de derecho comun, el Estado o cor-
poracion que hubiera firmado ¢l pacto, podria mante-
nerse en ¢l, siempre gue existiese el acuerdo de volun-
tades entre los dos o mas Estados que lo hubieran cele-
brado; pues si esos dos o méis Estados manifiestan de
una manera clara y cvidente su voluntad de romperlo,
claro es que ¢él no podra tener efecto; 2. que si son
diversos Estados los (ue pactan o tratan una constitu-
cién o una ley fundamental, y no hay un superior res-
petado por todos los que intervienen en el acuerdo, resul-
tard que cada una de las partes serd juez de la validez
de las resoluciones adoptadas por el gobicrno central,
aun cuando emerjan del pacto subseripto o realizado: y
cntonees se presentaria el caso, que alguna vez se ha
hecho sentir en los Estados Unidos, de que un Estado
ha disceutido las leyes o reglas generales dictadas por el
(‘ongreso, sosteniendo que ellas estaban en contra de los
preceptos que habian inducido a los pueblos a la unién.
Pucde citarse como tipico el caso de las declaraciones
de Kentucky en 1798 y 1799, con motive de las leyes
dictadas por el Congreso general sobre extranjeros y
sedieion (alicns and  sedition laws). Las autoridades
de Kentneky declararon, en los dos afios que aeabamos
de mencionar, que ambas leyes dictadas por el (‘on-
greso estaban en contra de las facultades que se habian
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acordado al poder central por las cliusulas de la cons-
titucién y que, por consiguiente, Kentucky se reservaba
el derecho, puesto que no habia otro juez de la cons-
titueién que los Estados que habian tomadoe parte en'la
redaceién del pacto, de juzgar de sus infracciones; que,
en consecuencia de esto, declaraban nulos c¢sos actos, como
contrarios a la constitucion de los Estados Unidos, y se
abstenian de cumplirlos.

En 1829, a propésito de una cuestién econdmica, el
Estado de Virginia produjo una declaracién aniloga a
la de Kentucky, como lo recuerda el doctor del Valle.

Bajo la presidencia de Jackson, en 1832, Carolina del
Sud convoed una conveneion encargada de estudiar las
tarif

as proteceionistas impuestas por el Congreso. Reu-
nida, sancioné wuna resolucién, el 19 de Noviembre,
por la que deelavaba nulas, nrullified, si no se abro-
gaban o atenuaban antes del 1. de Febrero de 1833,
las diversas leyes de aduana y, en particnlar, las de 19
de Marzo de 1828 y 14 de Julio de 1832,

Facilmente se comprenden los inconvenientes (ne po-
drian producir actos o declaraciones semejantes: un con-
greso no puede dictar una ley de cardeter general o
estable en todo el territorio de la nacidn, si su autori-
dad estd supeditada por cada uno de los Jistados. La
ley vendria a tener una cjecueion paveial, si algunos
de cllos la declararan nula, y fuera, no obstante, acep-
tada por otros; si unos ereyveran conveniente cumplirla,
¥ otros se negaran a ello, en virtud de deelaraciones par-
ticulares de sus autoridades locales. El peligro, pues, es
inmenso en este easo, v debe conjurarse, por mis que
las declaraciones de Kentucky hayan llevado firmas tan
respetables, a los ojos de los constitueionalistas argenti-
nos y americanos, como las de Jefferson y Madison.

Pero cl caso es mds grave en punto a la separacion
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de los Estados de la Unién. En 1860, cuando Abraham
Lyncoln subié a la presidencia de los Estados Uni-
dos, con la oposicién inmensa que todos econocen, he-
cha por los Estados esclavicratas, se produjo por parte
de éstos, por Carolina del Sur primero, por Mississipi y
Alabama después, y luego por la Florida, por Georgia,
por Virginia, por Tejas, por Louisiana, por Arkansas y
demids Estados del Sud, la declaracion de que, habién-
dose realizado actos contrarios a las tendencias, a los in-
tereses y a las conveniencias de esos mismos Estados,
se declaraban desligados del pacto que constituia la unién
nacional. .

La guerra civil estallo, v la discusién doctrinaria se
hizo mds viva y mds acre.

Los constitucionalistas partidarios de la unién y los
sostenedores de la presidencia de Abraham Lyncoln sos-
tenian con acierto que los Estados del Sud no habian
procedido de acuerdo con las reglas del derecho cons-
titucional al proclamar roto el pacto celebrado por los
diversos Estados; sostenfan que la constitucién de los
Estados Unidos no era, en realidad, un acuerdo de vo-
luntades; que era la ley suprema de la Nacién, dictada
por el soberano, por un soberano \inico, que era el pueblo
de todo el territorio nacional y no de cada uno de los
Estados que componia la Unién. Bajo ese punto de
vista, decian que siendo la ley fundamental de la nacién
obra del tinico soberano existente en los Estados Unidos,
ese soberano y no otro podia alterar las reglas del orga-
nismo nacional. Este es, agregaban, el caricter y el espi-
ritu de la constitueién americana: es el pueblo de los
Estados Unidos, como lo indica el prednbulo, el que
ordena, manda y establece la constitucién para los Es-
tados Unidos de América: es el pueblo el que ha dictado
la constitucién que, segin uno de sus preceptos, es la
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ley suprema de la nacién, y ninguna autoridad local o
provineial puede oponerse al desenvolvimiento de las
facultades concedidas a la autoridad de la reptblica.

Este es el sentido que debe tener ) tiene la consti-
tucién de los Estados Unidos; este es también el sen-
tido que debe tener y tiene la constitucion ‘de la Repii-
blica Argentina.

Dictada la constitucion de 1853, aparecié al poco tiem-
po un comentario del sefior Sarmiento. En él eriticaba
el empleo del vocablo confederacion aplicado al terri-
torio argentino. No s6lo bajo el punto de vista, en que
el sefior Sarmiento también se colocaba, de haber sido
ese vocablo inventado durante la época ominosa de la
tirania, y de representar, por lo consiguiente, para todos
los argentinos una tradicion funesta, sino también por
la significacién de la palabra en el teenieismo consti-
tucional. Confederacidn, decia, es, en nuestro lenguaje,
en el idioma castellano, en todos los demas idiomas del
mundo a los cuales se traduzea, una reunién de Estados
auténomos, separados ¢ independientes que se congre-
gan con un objeto determinado y que, por consiguiente,
concluido ese objeto, pueden proceder a su separacion.
Confederaciéon era la que existia en los Estados Unidos
antes de la constitucién hoy vigente; confederacién era
la que formaban los Estados escandinavos; confedera-
cién era la que formaban los cantones suizos.

Lia constitucién argentina no puede querer una con-
federacién de Estados, porque sus antecedentes nacio-
nales indican que existe un pueblo en toda la repiiblica:
que una es la soberania ¥ que, por consiguicente, la cons-
titueion nacional, derivada de la soberania de ese pue-
blo, s6lo por el mismo pueblo puede ser modificada.

El sefior Alberdi, contestando en un opésculo los co-
mentarios del sefior Sarmiento, defendia el empleo de
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la voz confederacién; pero la verdad es que todos los
argumentos que hacia eran puramente logomdquicos ; se
referian silo al significado o aleance de la palabra; pero
jamds se toed cntre nosotros cl fondo de la cuestion.
Ningin constitucionalista argentino ha sostenido que la
constitucién que nos rige importa una transaccién entre
las diversas provincias de la Reptblica Argentina y que,
por consiguiente, todas ellas pueden romperla en un mo-
mento dado; ninguno ha sostenido que, después de 1853,
la confederacién o el Estado de Buenos Aires se hayan
reservado la facultad de interpretar sus clausulas y de
nulificar los actos del poder federal. Todos aceptan de
plano que la constitueion emana dircctamente del pue-
blo de la naeion, y que es él el Gnico soberano existente
entre nosotros. Es eierto que en el preambulo de la cons-
titueién se habla de pactos preesistentes, ¥ que esto, tal
vez, pudiera indueir en error a este respecto; pero cuan-

do nos ocupemos de ese punto hemos de ver que e

S

palabras no se refieren directamente a la organizacién
nacional, sino simplemente a la reunién del Congreso
Constituyente, en virtud de esos pactos antes existen-

tes. Por lo dem

son los representantes del pueblo
argentino los gque ordenan, mandan y establecen la eons-
titucién; y hay también entre nosotros un articulo ana-
logo al de la constitucion de los Estados Unidos, en el
que se dispone que las leyes de la nacion que en su con-
secuencia se dieten por el congreso y los tratados con
las potencias extranjeras son la ley suprema de la
nacion.

II. Indice de las materias que comprende,

La constitucién consta de un predambulo y de eiento
diez artieulos divididos en dos partes: la primera, en
un capitulo de 35 articulos, trata de las declaraciones,
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derechos y garanties; la segunda, en los articulos

vestantes, de las autoridades de lu nacion.

La segunda parte estd dividida en dos titulos: el
primero relative al estudio del gobierno federal; | el
segundo relativo al estudio de los gobiernos de provin-
cie. El titulo primerd, que trata del Gobierno Federal;

estd a su vez subdividido en tres secciones: la pri-
mera scecién se ocupa del Poder Legislativo; la segunda
del Poder Ejecutivo; la tercera del Poder Judiciel. La
secei6n que - trata del Poder Legislativo estd subdivi-
dida en cineo capitulos: el primero ¢ ocupa de la
Cdamara de Diputados; el segundo del Nenado; el ter-
cero de las disposiciones comunes a ambus cdmaras, el
cuarto de las atribuciones del Congreso ¥ el quinto de
la formacién y sancién de las leyes.

La seccién scgunda, destinada al estudio del Poder
Ejecutivo estd, a su vez, subdividida en cuatro capi-
tulos: el primero relativo a su naturaleze y duracion;
el segundo a la forma y tiempo de la eleccion del Pre-
sidente y Vice-Presidente de la Nacign; el tercero a las
atribuciones del Poder ejecutivo, y el cuarto a los Minis-
tros del Poder Ejecutivo.

La sceeion tercera, destinada al estudio del Poder
Judicial, estd subdividida en dos eapitulos: el primero
trata de su natwral

y duracion, el segundo de las
atribuciones del Poder Judicial.

El titulo segundo e la segunda parte, que se ocupa
de los Goblernos de Provincia, no tiene subdivisiones
en secciones ni en capitulos.

Como fieilmente se eomprende, la distribucién de
este material en la  constitucion argentina obedece
a ciertas reglas légieas en la  organizacion de los
poder

Contiene al principio un bill de derechos v después
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la organizacion del Gobierno Naeciomal y las faculta-
des delos Gobiernos de Provincia. Pero cada una
de las materias que son objeto del estudio del dere-
cho constitucional no han podido ser estudiadas en
conjunto en cada uno de los capitulos en «ue la cons-
titueion estd dividida; y asi: si se quisiera estudiar
aisladamente una cuestién cualquiera, las relaciones
de la Iglesia con ¢l Estado, por ejemplo, no podria
encontrarse este punto dilucidado ni en la primera ni
en la segunda parte de la constitucién, ni en cada
una de las sccciones en que ésta esti subdividida.
La constitueién forma en todo homogéneo, ¥ es pre-
ciso inquirir las facultades de cada uno de los pode-
res en la seeceién, capitulo o titulo respectivo, para
estudiar cada una de las materias que aquella abarca.

El punto que acabo de indicar, concerniente a las
relaciones de la Iglésia con el Estado, estd estudiado
por la constitucién en varios de sus articulos: en el
segundo, que establece que «el Gobierno Federal
sostiene ¢l culto catdlico, apostilico romano»; en el
catorce, que dispone que «todos los habitantes de la
Nacién gozan del derecho de profesar libremente su
culto»; en el veinte, que preseribe que «los extran-
jeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los
derechos civiles del ciudadano y, entre otros, del de
ejercer libremente su culto». Estos tres articulos estan
incluidos entre las declaraciones, derechos y garantias.
Entre las atribuciones del Congreso, dispone la cons-
titueién en el ineiso 19 del articulo 67, que a él co-
rresponde caprobar o desechar los tratados concluidos
con las demds naciones y los concordatos con la Si-
lla Apostilica, y arreglar cl ejercicio del patronato
en toda la Nacion; y en el ineciso 20 lo faculta para
admitir en el territorio de la Naeién otras 6érdenes
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religiosas a més de las existentes, Como si esto no
bastara, encontramos que en el articulo 76 de la se-
gunda seceidn establece que para ser Presidente |de
la Reptblica es necesario pertenecer a la comunién
catélica, apostdlica, romana, y que en el articulo 86,
hablando de las atribuciones del Poder Ejecutivo, pre-
ceptia que ¢l ejerce los derechos del patronato nacio-
nal en la presentacién de obispos para las iglesias
catedrales, a propuesta en terna del Senado, que con-
cede el pase o retiene los decretos de los concilios,
las Bulas, Breves v Reseriptos del Sumo Pontifice de
Roma, con acuerdo de la Suprema Corte, requirién-
dose una ley cuando contiene disposiciones generales
v permanentes.

La misma indicacién que hacemos respecto del pun-
to relativo a la libertad de ecultos, podria hacerse
respecto de muchos otros y especialmente en lo que
se refiere al régimen econémico de la Nacion, legis-
lado, easi podria dccirse, en toda la constitucién.

Sucede algunas veces que los mismos articulos estan
repetidos en varias partes. El articulo 5. de la cons-
tituciéon nacional impone a las provincias la obligacién
de dictar sus propias constituciones bajo las condi-
ciones que el mismo articulo enumera; y el articulo
106, ocupdndose de los Gobiernos de Provincia, esta-
blece también que cada una dictard su propia cons-
titueién, conforme a lo dispuesto en el articulo 5.

Hablando de la institucién del juieio por jurados,
la constitueién ordena al Congreso (art. 24) que pro-
mueva la reforma de la actual legislacién en todos
sus ramos y el establecimiento del juicio por jurados;
al enumerar las facultades del Congreso, en el arti-
culo 67, le impone la obligacion de establecer el jui-
cio por jurades, (ine. 11); y hablando del Poder Ju-
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dicial, en ¢l articulo 102, se refiere igualmente a /la
necesidad de que se establezea un juicio por jurados
en materia eriminal, bajo las reglas generales que
enuneia. En suma, deeia, aun cuando la constitucion
tiene un orden légico y es metédica en la distribucion
de los materiales, sin embargo, hay que advertir que
si se quisiera estudiar, en espeeial, un punto deter-
minado de derecho constitucional, seria indispensable
conocer la economia gencral del cddigo fundamental.
para ver las cliusulas o disposiciones pertinentes dis-
persas en las sceciones, titulos o capitulos relativos a
cada una de las ramas que constituyen el gobierno.

III. Importancia del preambulo.

El preimbulo es el primer punto de que vamos a
ocuparnos al comenzar el estudio de la constitucion.
Tratidndose de leyes de cardcter ordinario, de leyves
secundarias, las llamaremos asi, se ha discutido mucho
la necesidad o conveniencia de establecer un prélogo
explicativo de la disposicién que se dicta,

Los  escritor ingleses, con alguna generalidad,
han sido partidarios de estos proemios. Bentham ha

dicho y vostenido que nada es mds conveniente que
dictar una ley econ un prélogo o preambulo explica-
tivo. Cocke y Bacon picnsan que los predmbulos son
las llaves para abrir la inteligencia de los estatutos.
En los paises de raza latina se ha visto con marca-
do disgusto estos comentarios hechos a las leyves por
la misma legislatura que las sanciona, creyendo qui-
zas en la exactitud del viejo aforismo de Séneca:
nada hay tan inepto ni tan frio como las leyes con
prologo. Sin embargo, parece indispensable preceder
todos los cuerpos de doctrina econstitucional con un
prélogo o preambulo. La gran trascendeneia de csta
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clase de preceptos impone la necesidad de seiialar
los objetivos que se propone el legislador al san!
cionarlos.

Tal vez la constitucion de los Estados-Unidos | es
la primera, entre las de su importancia, que ha con-
signado un prélogo. Su historia la hace Curtis en st
obra sobre la discusién de la constitueion en el Con-
greso Central ¥ en cada una de las convenciones
particulares de los Estados, v puede estudiarse tam-
bién en la coleceibn de Elliot, que trata del mismo
punto.

Los autores del plan constitucional de los Estados
idos no indicaron la neccesidad del preimbulo; se

limitaron a establecer rcglas generales de acuerdo
con las cuales una Comisién de Detalle debia proce-
der a la redaccién de la constitucion. Esta Comision
de Detalle propuso un predmbulo en el que se deeia,
mis o menos: «Nos, los Estados de Massachusetts,
New IHampshire, New York, es decir, Nos, eada uno
de los Estados e la Unidén, ordenamos, decretamos
Vv establecemos esta constitucion para los Estados
Unidos de América. Este predmbulo, como sc ve,
tenia dos defectos: el primero era que la constitucién
venia a representar un pacto hecho entre los diver-
sos Estados; ¢l segundo, que no indicaba los fines
que los constituyentes se habian propuesto al sancio-
nar la constitueién. Fué una dltima comisién, encar-
gada de observar los defectos de redaceién que el
proyecto constitucional contenia, la que formulé el
preambulo de la constitucién tal como hoy existe.
Entre nosotros, los diversos ensayos y constituciones
que hemos estudiado estuvieron precedidos de conside-
raciones, casi siempre de larga extensién, que expli-
caban los mdviles de sns autores v los propésitos
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que tuvieron en vista, El proyecto del Dr. Alberdi con-
tenfa también su predmbulo; el de la constitucion que
nos rige data de la convencién de 1833.

La utilidad del preimbulo es indiscutible. Es, desde
luego, una fuente de interpretacién a la que debe recu-
rrirse siempre (ue haya dudas sobre el alcance de un
precepto comstitucional. El predmbulo indica los fines,
Jos grandes objetivos que se propusieron los constitu-
yentes, y entonces, si hay duda sobre el alcance de un
precepto éua]quiera de detalle, hay que encuadrarlo den-
tro de esos grandes fines u objetivos, para deducir su ver-
dadero alcance e inteligencia.

Los escritores norte-americanos se preocupan de ecitar
casos judiciales en que se ha invocado el predmbulo de
la constitucién como una base de interpretacién para
la resolucién de litigios. Paschall, en sus notas a la cons-
titucién de Estados Unidos, recuerda con este motivo
los casos de Chrisholm versus Georgia y el de Brown
versus Maryland, llevados ante la Corte Suprema, en
que este alto tribunal sec apoyé en las constancias del
predmbulo para resolver las contiendas.

El mismo Paschall, citando a Farrar, dice que el
preambulo es la esencia ¥ epitome de todo el instrumento
constitucional, por el cual se ordena y crea el gobierno
v se establecen; sus propdsitbs, autoridad y deberes.
Story, como Paschall, sostiene la inmensa utilidad que
el preambulo reporta a todos los juristas y constitucio-
nalistas; pero, al mismo tiempo, sciiala las exageracio-
nes en que se podria incurrir si siempre y en todos los
casos se recurriera al predmbulo, como fuente Gnica de in-
terpretacion.

El preambulo no se debe invocar, dice, para aumentar
las facultades del poder constituido, para ampliar o in-
terpretar extensivamente una cliusula de la constitucién,
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de tal suerte que se acrecienten las atribuciones de los
poderes centrales, en menoscabo de las autoridades [lo-
cales. Las provincias conservan todo el poder que no ha
sido delegado a la Nacidn, y es claro entonces ue en
punto a facultades implicitas conferidas por las provin-
cias a la Nacion, el intérprete debe ser muy parco, por-
que de otra manera podria menoscabar la soberania la
local. Nunca debe citarse al preambulo, dice Story, para
llevar a cabo estos verdaderos atropellos contra el régi-
men de los Estados Unidos.

IV. Examen y explicacion del & ilo con el de
1a Constitucién de Estados Unidos.

Entrando al examen del preambulo de la constitueién
de 1833, el sefior Sarmiento establecia la analogia que
existe entre él y el de la constitucién de Estados Unidos.
Conecluia de ahi que ambos paises, al dictar la constitu-
cién, se habian propuesto iguales objetivos y seguian
un sistema constitucional andlogo ¥ que, por consiguien-
te, en caso de duda sobre la interpretacién de un articulo
de la constitueién argentina, debia recurrirse a los co-
mentarios y a la jurisprudencia sentada por la constitu-
¢ién norte-americana; que era monstruoso y ridiculo que
existiendo dos paises de constituciones uniformes, fueran
a establecer una practieca constitucional y una juris-
prudencia distintas; por tanto, los comentarios a la cons-
titucion de los Estados Unidos, para el sefior Sarmiento,
deben ser considerados comentarios a la constitucién
argentina.

El doctor Alberdi, contestando al sefior Sarmiento,
explicaba que a pesar de la igualdad de textos de los
dos preambulos, cra de tenerse presente que, si bien eran
iguales los fines u objetivos primordiales que ambos pue-
blos se habian propuesto alcanzar, no eran idénticos los
medios de que las dos naciones hacian uso para llevar

Towno I 2
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a la prictica la realizacién de esos fines; ¥ que, por/lo
tanto, no sc podia deeir que siempre y en todos los
casos los comentarios de la constitucién de los Estados
Unidos eran comentarios de la constitueién argentina.
Para el doctor Alberdi, la constitucién argentina te-
nia por fuentes los antecedentes nacionales, las obras
de los jurisconsultos nacionales y, ademds, también la
constitucion de los Estados Unidos. Pero ésta no puede
ser considerada como fuente unica y exclusiva, tanto
mas cuanto que son muchas ¥ muy importantes las dife-
ten -entre ambas leyes fundamentales.

rencias que ¢
La verdad es que la critica de Alberdi es exagerada.
Sarmiento, al seialar las analogias que ambos preim-
bulos presentan, no ha querido deeir que siempre y en
todos los casos de duda sobre un articulo constitucio-
nal sea preeiso recwrrir a la constitucién de Estados
Unidos. Se ha referido, indudablemente, a los casos
en que un articulo de la constitucién argentina sea igual
a otro de la constitucion norte-americana, y bajo este
punto de vista no puede dudarse de la aplicabilidad de
su doctrina. Cierto es (ue en aquellos casos en que exis-
ten diferencias substaneiales entre las leyes orgénicas
de ambas naciones, el procedimiento de la una no puede
ser invocado en la otra.
no son exactamente iguales los dos

Por lo demi
preambulos. El de la constitucién argentina dice tex-
tualmente: « Nos, los Representantes dei pueblo de Ja
Naci6n Argentina, reunidos en Congreso (General Cons-
tituyente, por voluntad y cleccién de las Provinecias
que la componen, en cumplimiento de pactos preexis-
tentes, con ¢l objeto de constituir la Unién Nacional,
afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer
a la defensa comin, promover el bicnestar general y
asegurar los heneficios de la libertad para nosotros,

A

A A A A A A
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para nuestra posteridad y para todos los hombres del
mundo, que quieran habitar el suclo argentino: in-
vocando la proteceién de Dios, fuente de toda razén
v justicia: ordenamos, decretamos y establecemos esta
constitueién para la Naecién Argentina.»

El preambulo de la constitucién de los Estados Uni-
dos dice asi: « Nos, el pueblo de los Estados Unidos,
« con el objeto de formar una unién més perfecta, cs-
tablecer la justicia, asegurar la paz interior, proveer
a la defensa comum, promover el bienestar general )
« aleanzar los beneficios de la libertad para nosotros y
« para nuestra posteridad, ordenamos y establecemos
« esta constitucién para los Estados Unidos de Amé-
<« rica.»

A A A A A

A A

Como se ve, existen diferencias substanciales en los
dos preambulos, ya por razén de cliusulas que ambos
comprenden, ya por razén de cliusulas que conticne el
predmbulo e la constitueion argentina y que no con-
tiene el de la constitucién americana.

Respecto de las cliusulas insertas en ambos predm-
bulos, podemos notar las siguientes diferencias: 1. Kl
de la constitucién americana empieza diciendo: « Nos,
el pueblo ....» El de la constitucién argentina
expresa: < \os los representantes del pueblo de la Na-
cién Argentina»; 2. En la constituciéon americana se
dice que uno de los fines que ella persiguc es el de

« constituir una nacién mds perfecta»; en la constitu-
cién argentina se dice que el fin que ella busca, a este
respecto, es.el de «constituir la union nactonal. »

Las clausulas contenidas en la constitucién argentina
¥ que no se hallan en la constitueién americana, son:
12 la que hace referencia a los pactos preexistentes;
2.* la que asegura los beneficios de la libertad para todos
los hombres del mundo que quieran habitar en el suclo
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argentino; 3.* la invoeacién a Dios, fuente de toda razén
v Jjusticia, bajo cuyo amparo sc ponen los constituyen-
tes para ordenar, decretar y establecer la vigencia de
la constitucién argentina. .

N0S8, LOS REPRESENTANTES DEL PUEBLO. — Las prime-
ras palabras del predmbulo estin destinadas a sehalar
quiénes son los autores de la constitucion, « Nos, el
pueblo. .. » se lee en ¢l de la constitucién norte-ame-
ricana; « Nos, los representantes del pueblo de la Na-
cion Argenting. .. », se lee en el de la constitucion que
nos rige. En los Estados Unidos, el Congreso de Fila-
delfia no se consideré con facultades bastantes como
para dictar la ley institucional. Tenia que someter ¥
sometié la constitucién que proyectaba a la ratificacion
del pueblo en los diversos Estados de la Unién. Entre
nosotros, los mandatarios de la soberania popular, re-
unidos en congreso en la provincia de Santa Fe, repre-
sentaban a esa misma soberania y tenian, en consecuen-
cia, las mas amplias facultades para sancionar una cons-
titueién que imperara en todo el territorio argentino,

de acuerdo con las bases y los antecedentes que les fueron
dados por los pactos preexistentes.

La frase «mnos. el pueblo». que se lee en el predm-
hulo de la constitucién de los Estados Unidos no ha sido,
sin embargo, exenta de toda critica. Lejos de ello, los
partidarios del régimen confederado, cuando se discutia
la constitucion, haeian notar que sus autores, al emplear
las palabras « nos, el pueblo », significaban que el go-
bierno que se creaba era un gobierno consolidade y no
un gobierno confederado. Al debatirse en las conven-
ciones locales de los Estados la constitueién de 1787, se
hizo idéntico razonamiento contra la frase «nos, el pue-
blo». Quien llevé mds ardientemente la palabra en tal
sentido fué el eminente convencional en Richmond, (Vir-
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inia), Patrick Henry. « Yo haria esta pregunta, decia,
a los dignos miembros de una parte de la pasada con-

<

vencion federal. Estoy seguro de que ellos estaban
plenamente convencidos de la necesidad de formar
un gran gohierno consolidado, en vez de una confede-
raciéon. Es evidente que este es un gobiei‘ﬁo consoli=
dado, y el peligro de semejante gobierno es, a mi
modo de ver, muy notable. Tengo la mayor venera-
cién por aquellos caballeros; pero, seiior, permitidme
que pregunte ;qué derecho tuvieron para decir «nos,
el pueblo»? Mi curiosidad politica, hija de mi ar-
diente celo por el bien piblico, me induce a preguntar
;quién los autorizé para hablar el lenguaje de «nos,
el pueblo», en vez de «nos, los Estados»? HEstados
son los distintivos y el alma de una confederacion.
Si no son los Estados los agentes de este pacto, deie
ser un gran gobierno consolidado. »

A A A A A A A A A

A

A

A A A A A

Y asi era, en realidad. Los autores de la constitueion,
en la convencién de 1787, quisieron suprimir los vicios
¥ defeetos que habian notado bajo el sistema de la con-
federacién, y establecer un gobierno counsolidado.

El doctor Del Valle cita con este motivo las pala-
bras elocuentisimas que muchos aiios después eseribié
Pomeroy, contestando indirectamente el discurso de Pa-
trick Henry y sosteniendo que el gobierno de los Esta-
dos Unidos emergia directamente del pueblo de 1a Tnién
¥ no, por consiguiente, de cada uno de los listados que
la formaban.

En el mismo sentido que Pomeroy se expresan casi
todos los constitucionalistas norte-americanos. Podrian
citarse entre ellos a Tiffany, Paschall, Story, Curtis,
Clark Hare, ete.

En discusiones habidas cn el seno del Parlamento de
Estados Unidos se han pronunciado también diversos
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pareceres acerca de esa frase. En una sesién que tuvo
lugar en 1830, en el senado norte-americano, el senador
llayne protestaba contra la teorfa que consideraba la
constitueién nacional, no como una confederacién de
Estados, en la cual cada uno de ellos habia cedido parte
de sus dercchos ¥ prerrogativas, sino como una consti-
tueién emanada directamente del pueblo de la Unién.

El senador Webster, contestando enérgicamente a cs-
tas palabras, y sentando la verdadera doctrina acorde
con los antecedentes de la constitucién, decia: «Es, se-
« iior, la constitucién del pueblo, el gobierno del pue-
blo, hecho por el puchlo, hecho para el puchlo y res-
ponsable ante el pueblo. El pueblo de los Estados
Unidos ha deelarado que esta constitueién serd la ley

A

A A A

suprema. .. »

No puede, pues, caber duda alguna de que la inten-
¢ion de los convencionales de 1787 y la de todos aque-
llos que contribuyeron a sancionar la constitucién de
los Estados Unidos fué la de emplear las palabras « nos,
el pueblo» con el deliberado criterio de alejar la idea
de una confederacién. Asi lo han resuelto los altos tri-
bunales de justicia dec aquella nacion en los easos de
Martin versus Hunter’s Lessee y Banks versus Green-
leaf, que se encuentran citados en las anotaciones de
a constitucion de los Estados Unidos hechas por Pas-
chall.

Y es tan cierto que era este el espiritu de los conven-
cionales de 1787, que cuando se produjo la disgregacién
de 1861, que i6 margen a la guerra de seceesién, los
dstados del Sud, que se confederaron en contra de la
autoridad central que representaba el presidente de la
Unién, hicieron una conveneién en Montgomery, cn el
Estado de Alabama y alli expusieron aitamente en el
preambulo de un proyecto constitucional que no era el
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pueblo de los Estados confederados, obrando en su capa-
cidad colectiva, el que dictaba la constitucidn, sino «el
pucblo de los Estados Unidos confederados, actuando
cada Estado en su cardcter soberano e independiente »,
oteétera. Era que querian sentar la idea de que la cons-
titueién que se dictaba venia a formar un pacto.
Entre nosotros, como muy bien lo hacia notar cl doc-
tor Del Valle, nadie ha preguntado a los convenciona-
les de Santa Fe, en 1853 y 1860, por qué se decian man-
datarios del pueblo de la Nacién Arvgentina: es que entre
nosotros, como lo veremos més tarde, a pesar de las lu-
chas civiles que ensangrentaron nuestro territorio a raiz
de la revolucidn, desde 1810 hasta 1852; a pesar de la
divisiones
y disgregaciones que tantas veces se produjeron en las
provineias, la unidad se mantuvo siempre perenne, siem-
pre constante, en todos los tiempos ¥ en todos los mo-
mentos, en la época del coloniaje, durante la revolucion
v después de organizarse el pais, bajo la constitucién de
1853 v las reformas de 1860. Entre nosotros no se ha
podido, pues, diseutir la legitimidad de los represen-
tantes o de los mandatarios de Santa Fe; no se podia

ominosa época de la tirania; a pesar de las

decir que la constitucién argentina era hija de un pacto,
v a nadie, en realidad, le ocurri la idea.
Pacros rr

NTES. — Signe el preambulo de la
constitucién argentina dieiendo que los representantes
del pueblo de la Naeién estin reunidos en congreso ge-
reral constituyente, por voluntad y eleccién de las pro-
vincias que la componen, en cumplimiento de pactos
pree.

stentes. Esta frase no se eneuentra en el pream-
bulo de la constitueiéon americana.

Pudiera ercerse que ella ha querido significar que la
organizacién nacional se debe a pactos preexistente
pactos anteriores a la constitucion de 18,

, a
Pudiera
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creerse, ¢n conseeuencia, que e¢sos pactos o tratados in-
terprovinciales, que esos contratos entre las diversas au-
tonomias locales han sido los que han dado margen a la
unidad nacional que hoy existe. No es asi, sin embargo.
La frase incidental « en cumplimiento de pactos preeris-
tentes » tiene una inteligencia mucho més restringida.

El doctor Del Valle decia que su tnico aleance, que
su Gnico objeto era establecer que el congreso general
constituyvente de Santa Fe, en 1853, se habia reunido
en virtud de convenios anteriores. En sus comentarios
a la constitucién de la confederacion argentina el sefior
Sarmiento da a las mismas palabras una inteligencia
mis lata, pero restringida, sin embargo, del punto de

vista de considerar estos pactos como fundamento de la
unidad nacional. Sarmiento indicaba que las palabras
« pactos preeristentes» que emplea el preambulo de la
constitucién significaban que el Congreso, no sélo es-
taba reunido, sino que actuaba y debia actuar en virtud
de los pactos preexistentes, en virtud de todos los pactos
anteriores a 1833. Es cierto, decia, que puede pensarse
que esos pactos, por la intencién de los convencionales,
fucran el acuerdo de San Nieolds de 1852 y el pacto
federal de 4 de Encero de 1831; pero la latitud de la
frase « puctos preeristentes» conduee a la consecuencia
logica de que todos los pactos anteriores a 1853, afio en
que se dicto la constitueién, han tenido y tienen que ser
tomados en cuenta, ya sea como pactos que limitan la
voluntad soberana de la Nacion, ya sea como pactos que
trazan limites territoriales, o bien eomo pactos que esta-
blecen las relaciones de la Nacidn Argentina con las
naciones extranjeras.

Bajo este respeeto, son pactos en cuya virtud se reu-
nio y actita el Congreso General Constituyente de 1853,
el acuerdo de San Nicolds de los Arr el tratado
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de 4 de Enero de 1831 y todos los demdas tratados inter-
provinciales de 1820, 1822, 1827 y 1829, lo mismo qu¢
el tratado econ Su Majestad Britdnica de 1825, que tuvo
tan alta importancia para la sociabilidad y costumbres
argentinas, permitiendo que todos los hombres pudieran
adorar a Dios en los altares de su culto. Esta cliusula;
que viene a ser fundamental del derecho piblico argen-
tino, debia ser incorporada a la constitucién nacional ¥
tenida necesariamnente en cuenta por los convencionales
de Santa Fe.

Igual cosa debe decirse del tratado celebrado con Su
Majestad Britanica en 1839, para la abolicién de la trata
de negros y, como consecuencia, para la abolicién de la
esclavitud.

Los pactos preexistentes a que sc refiere el preambulo
de la constitucién, y que limitan la extensién territorial
de la Republica son: el tratado firmado con el Drasil,
que proclamé la independencia de la antigna provincia
oriental y el rcconocimiento de su soberania, en 1828,
v el de la independencia del Paraguay y de Bolivia, ete.

De todas mancras, sea que se piense que las palabras
pactos preeristentes significan que el Congreso General
Constituyente se habia reunido en virtud de ellos; sea
que indiquen que el congreso se habia reunido y actua-
ba sujeto a los pactos que limitan la voluntad de la so-
berania nacional, que trazan los limites territoriales del
Estado, o que estableecen las relaciones exteriores de la
Naecién Argentina, es siempre la verdad que esas pala-
bras no demuestran que la unidad nacional resulte de
contratos anteriores.

CONSTITUIR LA UNION NACIONAL. — Entre los grandes
objetivos que sefiala el predambulo de la Constitucién
Argentina estd el de « constituir la unién nacional ».

En cl preambulo de la constitueién de los Estados Uni-
dos encontramos mas o menos la misma idea, pero ex-
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presada con distintas palabras, que se explican por la
divel

dad de ecircunstancias politicas que ambos paises
atravesaban, cuando dictaron sus constituciones respec-
tivas. Alli se establece que uno de los objetivos primor-
diales de la constitucién es el de « constituir una union
mds perfecta» (a must perfect union). En nuestra cons-
titueién se habla de constituir la unién nacional.
Pavece desprenderse de aqui que en los Estados Uni-
dos existia ya una unién, y se queria perfeccionarla,
rientras que entre nosotros esa unién no existia, y se
queria erearla. Esta interpretacién no es exacta en ab-

soluto, como se vera en seguida.

En Estados Unidos, hasta 1787, época en que se reu-
ni6 la convencion de Filadelfia, existié una confede-
racién de Estados. Las trece colonias que se habian al-
zado en armas contra la madre patria se habian reunido,
reconociendo la autoridad superior de un Congreso Ge-
neral.

Pero esta unién tenia graves defectos e inconvenien-
tes. Los convencionales se propusieron hacerla méas eom-
pacta, mas sélida, mis perfecta, a fin de dar mayor afian-
zamiento a las relaciones interiores y hacer sentir con
mas cficiencia su autoridad en el exterior.

Entre nosotros, las palabras constituir la union na-
cional no quieren decir crearla, darle nacimiento, reali-
zarla; no. La unidad nacional, como entidad moral, exis-
tia ya mucho antes de sancionarse la constitucién de
1853; ella se propuse darle organizacién.

Que la unidad nacional existia, aparece claramente
al recorrer, siquicra sea a la ligera, nuestros anteceden-
tes histricos y constitucionales.

Durante la época colonial, todas las provincias que
constituian el antiguo Virreinato obedeefan a la auto-
ridad central del Virrey, que tenia su asiento en Bue-
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nos Aires. La ovdenanza de Intendentes, de 1782, y las
reformas de 1783 se propu:
uniforme y mayor centralizacién administrativa al Vi-
rreinato, otorgando, es cierto, facultades a los inten-
dentes de cada una de las Provineias, pero reconociendo
su subordinacién a la autoridad superior central de Bue-
nos Aires.

eron dar una organiza

Al proclamarse la revolucién el 25 de Mayo de 1810,
fué el desideratum de los patriotas que la llevaron a
cabo hacer cesar la autoridad del Virrey y suplantarvla
por la autoridad de una Junta reconocida en todos los
ambitos de la nacién.

Quiere decir que la unidad nacional se mantuvo viva
aun en la época de la revolucién; y en el Juramento
que el 25 de Mayo de 1810 prestaron los micmbros de
la Junta constituida se encuentra una frase segin la
cual se les imponia « conservar la integridad de aquella
poreién de los dominios de América », refiriéndose al
antiguo Virreynato del Rio de la Plata.

La Asamblea de 1813, que senté las bases de acuerdo
con las cuales se deelard mas tarde, en 1816, la inde-
pendencia nacional, se proclamé soberana, y, compuesta
de diputados de las diversas provineitas del antiguo Vi-
rreinato, hizo sentir su autoridad en todo el pais ar-
gentino, cuyo nombre existia desde los tiempos colo-

niales.

El 9 de Julio de 1816 ¢l Congreso de Tucuméan de-
claré la independencia de la Nacién Argentina. A sus
diputados, como representantes del pueblo, se les pre-
gunté si querian que las provincias de la Unién fuesen
una nacién libre e independiente, y protestaron undi-
nimes y aclamaron su voluntad de investirse del alto ca-
rdcter de una Nacién libre e independiente.

Desde ol 9 de Julio de 1816, pues, no puede ponerse
e tela de juicio la existencia de la unidad nacional.
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Si recorremos las diversas constituciones o ensayos
constitucionales que desde 1811 hasta 1853 se han die-
tado entre nosotros, veremos también que en todos ellos
se consagra la idea de una sola nacién libre y soberana.

El Reglamento de la Junta Conservadora, de 22 de
Octubre de 1811, considera netamente a las Provincias
Unidas como un Estado, como una Nacién. El Estatute
dictado por el Triunvirato el 22 de Noviembre de 1811
determina, en su articulo 8.°, que el gobierno se titulara
« Gobierno Superior Provisional de las Provincias Uni-
das del Rio de la Plata». El Estatuto promulgado ei
5 de Mayo de 1813 se di6 para la « Dircccidn y Admi-
nistracién del Estado », palabra que, segin el contexto
del Estatuto, se reficre a las provineias todas que com-
ponian el antiguo Virreinato del Rio de la DPlata; pa-
labra, ademds, que se toma como sinénimo de Nacién ¥
de Repiblica. El Estatuto de 1817 se dié también para
la « Direcetén y Administracién del Estado», y en su
articulo 10 cstablece indirectamente que por Estado debe
entenderse las Provineias Unidas del Rio de la Plata.
La constitucion unitaria de 1819, que adoptaba como
forma de gobierno la Repiiblica consolidada en unidad
de régimen, no puede dudarse tampoco que consideraba
al Estado como una verdadera nacién independiente.
La ley fundamental de 23 de Encro de 1825 consagra
una disposicién en su articulo 1.° que se ha hecho notar
constantemente como la manifestacién y prucba mis
evidentes de la cxistencia de la unidad nacional, a pesar
de que habfan transcurrido ya bastantes anos, durante
los cuales ¢l pais sc habia visto envuelto en la anar-
quia. Dice asi: «El Congreso General Constituyente
« de las Provincias Unidas del Rio de la Plata ha acor-
« dado y decreta lo siguiente: Articulo 1. Las Provin-
« cias Unidas del Rio de la Plata, reunidas en Congre-
« so, reproducen, por medio de sus diputados y del modo
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mis solemne, el paecto con que se ligaron desde el mo-
mento en que, sacudiendo el yugo de la antigua domi-
nacion espafiola, se constituyeron en nacién indepen-
diente », ete.

A A A A

La Constitucion de 1826, que dicté inmediatamente
el Congreso que hahia sancionado la ley cila.da, no podia
dejar de considerar a la Republica (asi la denomina)
como una nacién perfectamente integra, a pesar de las
divisiones y disgregaciones locales.

Pero se sostendrd, como se ha sostenido, que los tra-
tados interprovinciales de 1820, 1822, 1827, 1829, 1831
y el mismo acuerdo de San Nicolds, de 1852, demues-
tran que cada una de las Provincias se consideraha sc-
parada, independiente, autondémica, y que, en consc-
cuencia, se habia roto ¢l vineulo de la unidad nacional
(que existia en la época colonial y se hahia mantenido
aun durante la revolucién. Tal afirmacién seria equi-
voeada, y por ligero que sea el examen que se haga sobre
el texto de los diversos tratados, se verd siempre y cons-
tantemente cn ellos que las Provineias signatarias sc
declaran partes integrantes del terrvitorio argentino, co-
mo provinecias y no como Estados soberanos ¢ indepen-
dientes.

El tratado de 23 de Febrero de 1820 habla netamente
de que existe la Nacién Argentina, segiin se lec en su
articulo 1.° Lo mismo ocurre en el tratado celebrado
entre Buenos Aires » Santa Fe, el 24 de Noviembre de
1820, que en su articulo 1.° se refiere a la reunién de
un Congreso Nacional. El tratado cuadrilatero, que es
el mas trascendental de aquella época, firmado el 25 de
Enero de 1822, habla en su articulo 2.° del territorio na-
cional, en su articulo 3.° del Congreso General, y en
cada una de sus cldusulas, por no citar a todas en deta-
lle, se ve que deja traslueir la idea de que, a pesar de
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ser provineias autondmicas las que lo subscriben, /s¢
reconocen todas partes integrantes del tevritorio argen-
tino. Lo mismo puede decirse de los tratados de 1827
v 1829. En todos ecllos las provineias que los firman ‘se
proponen mantencr cl bienestar general en todo el terri-
torio de la Repihlica, y cada una de las provincias se
considera parte integrante del territorio nacional.

No sélo ocurre esto respecto de los tratados interpro-
vinciales celehbrados dentro de la Nacion por los gober-
nantes de las diversas provincias, sino también en los
tratados celebrados con las Naciones extranjeras, en los
cuales se ha establecido siempre que el territorio es uno,
tinico e indivisible, a pesar de la descentralizacién po-
litica que existia. EI tratado de 1825 con Su Majestad
Britanica se celebré en nombre de las Provincias Unidas
del Rio de la Plata; el tratado de 1828 con el Brasil, que
declaré la independencia de la Repiblica Oriental, es
un tratado celehrado por la Repiblica de las Provin-
cias Unidas del Rio de la Plata; el tratado de 1839 con
la Gran Bretaiia fué celebrado por la Confederacion Ar-
gentina; la conveneién de 29 de Octubre de 1840, (v
nétese bien que este afio encarna la época s cruenta
de la tirania de Rozas, en la cual el espiritu federativo
habia hecho mds camino) se celebrd entre la Francia y
el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, encargado
de las relaciones exteriores de la C‘onfederacion Argen-
tina. El tratado del 14 de Marzo de 1843 se eelebré entre
el Brasil y la Repiblica Argentina.

Quiere decir entonces que cualesquiera que scan las
épocas a que ellos se refieran, desde la revolucién de
1810 hasta 1853, en todos los momentos, por mas que el
pais se encuenire dividido y anarquizado, ya sc hable
de la unidad nacional, de las Provineias Unidas del Rio
de la Plata, de la Nacion Argentina, de la Conledera-
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ciéon Argentina o de la Repablica Argentina, jamis se
ha puesto en tela de juicio la integridad de nuestro te:
rritorio.

A igual conclusion arribariamos si examinascmos en
detalle las constituciones provinciales dictadas en la ¢po-
ca de mayor efervescencia de las ideas separvatistas. La
constitueién de la provincia de Entre Rios, por ejemplo,
del afio 1822, establecia que era p.ur(e integrante de la
Reptblica Argentina; lo mismo ocurre eon la eonstitu-
cién de Corrientes de 1824; y en 1822 v 1824 no habia
un poder nacional gue hiciera sentir su influencia en los
territorios provinciales. La ley constitucional de la pro-
vincia de Buenos Aires, de 1833, dictada bajo los auspi-
cios de la tirania, también contenia cliusulas que demos-
traban que la provineia de Buenos Aires cra una parte
integrante del territorio nacional. A pesar de las ideas de
federacion sostenidas y propaladas por Rozas, jamds se
cambié el cardcter del territorio argentino, jamds des-
apareeié la naciéon. Es incuestionable que cualquiera que
sea la époea que ha atravesado nuestro pals, a pesar de
los desgarramientos territoriales, la unidad nacional ha
existido. ;PPor qué, entonces, dice el predmbulo de la
constitucién argentina que constituirla es uno de sus
grandes fines? Porque en 1853, cuando la constituecién
se dietd, si bien existia moralmente la unidad nacional.
si bien estaba reconocida por todos, no tenia formas or-
ganicas, ni habia un gobierno central, general; el te-
rritorio argentino no tenia ley

s uniformes que rigicran
en todos sus confines, no habia sino legislaturas locales en
cada una de las provincias. Es que la anarquia, que
habia tenido su iniciativa en 1813, después del rechazo
de los diputados de Artigas, se habia hecho sentir con
tanta fuerza que a pesar de los vinculos reales y morales
que ligaban al terrvitorio argentino,

provineias se
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habian segregado. Era preciso dar formas a esta unidad
naecional que moralmente existia, por los antecedentes,
por la tradieién, por la igualdad de razas, por la identi-
dad de origen, religién, ete.; y para dar formas a esta
unidad nacional fué que se dicté la constitucién de 1853.
Mas tarde, la convencion ad hoc de 1860 tuvo que man-
tener las mismas palabras del predmbulo, porque, aun
cuando la constitueién de la provineia de Buenos Aires,
de 1854, no negaba que este Estado debia formar parte
integrante de las Provincias Unidas del Rio de la Plata,
sin embargo, en el hecho, estaba separado. De un lado
existia la Confederacién, del otro el Estado de Buenos

Aires. Era, pues, necesario, indispensable, absolutamen-
te indispensable, dar forma a la unidad nacional, ¥ para
ese fin, aun en 1860, después del pacto de 11 de No-
viembre de 1859, después de la discusién de la constitu-
¢ién argentina, en la convencién provineial, se mantu-
vieron por los convencionales de Santa Fe las mismas
palabras del preimbulo.

Era necesario dar formas a la organizacién nacional.
El sefior Sarmiento, ocupandose de este punto, decia que
diversos Estados del orbe civilizado se han encontrado
envueltos en luchas intestinas de cardcter sangriento, y
que han podido salir de ellas después de cruentos sacri-
ficios ; pero que nunca se ha visto un caso mds ineludible
de organizarse que el que presentd el pais argentino en
1853. La vida, la propiedad, el honor de los habitantes
del territorio estaban constantemente expuestos a la vo-
luntad arbitraria o al capricho sin trabas de mandones
locales; no habia forma institucional alguna que los con-
tuviera, porque no habia una autoridad general de in-
flujo hastante sobre estos régulos, como los denomina
Sarmiento. Las relaciones cran peligrosas, las comuni-
caciones eran dificiles, el transito estaba también ex-
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puesto a peligros, debido, muchas veees, a la politica de
los gobernadores, ¥ en semejantes condiciones el pais
no podia desenvolverse ni atraer a su territorio la in-
migracién extranjera, que era cl medio mis poderoso
de su desarrollo y de su progreso. Kl comercio no podia
mantenerse en un territorio en el cual no e

tian ga-
rantias eficaces para la administracién de justicia, para
que pudiera darse a cada uno lo suyo, ni tampoco para
el honor, la propiedad y la vida misma de las personas.
En estas circunstancias, una unidad nacional, firme y
duradera, era indispensable, para concluir con ese estado
andrquico en que vivian las provineias. La Reptiblica
Argentina, desde 1810, habia luchado diez afios por la
independencia ; dicz afios mds se habia visto envuelta en
la mas espantosa anarquia; y al cabo de ellos, ¥ des-
pués de sacudir el yugo de una ominosa tirania de veinte
ailos, la unidad nacional se imponia como condicién de
vida. Este objetivo de la constitucién es entonces uno
de los mas fundamentales.

AFIANZAR LA JUSTICIA. — Contintia la constitueion di-
ciendo que otro de los objetos que ella se propone con-
seguir es el de afianzar le justicia.

Igual precepto contiene la constitucién de los Estados
Unidos. Lo fundan razones tedricas y practicas.

Uno de los motivos por (ue se combatié el sistema de
la confederacién de Estados, busedndose un gobierno

consolidado; una de las causas que tuvieron los conven-
cionales de Filadelfia, en 1787, para atacar el sistema
de la confederacién, fué, precisamente, la falta de un
poder judicial general con jurisdieeién en todos los Es-
tados.

Constituido un gobierno nacional, tiene que dictar
leyes para el bienestar general de los habitantes; debe
celebrar tratados con las potencias extranjeras, estable-
cer disposiciones econdmiecas, dictar reglas para el co-

Toxo 1 3
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mereio, para la navegacion interior de los rios, para
el intercambio internacional, ete. Estas leyes y estos
tratados pueden dar lugar a controversias entre los par-
ticulares, unas veces, entre la Nacién y las Provincias
o particulares, otras. Si no hay un poder judicial que
las dirima, no se concibe un gobierno regular. Si los
trece Estados de la Unidn americana, en 1787, hubieran
cstablecido tribunales de justicia con jurisdiccién bas-
tante para decidir cualquier litigio de caracter nacio-
nal, podria haberse presentado el caso de que una reso-
lucién diectada en New-York fuera distinta, antagénica,
de otra resolucidr dictada en New-Hampshire; y si no
hay una suprema corte de justicia, un tribunal superior
que dirima los conflictos del Estado, la Unién deja de ser
tal, para convertirse en una anarquia judicial. Se re-
queria, pues, establecer, constituir, organizar la justicia
federal en los Estados Unidos.

Nuestra constitucién no ha empleado las mismas pa-
labras que su modelo. No dice que tiene por objeto orga-
nizar, crear la justieia, sino afienzerle; parece, entonces,
que ya existia, ¥ que se le quiso dar mayores garantias
de cficacia. Jsta creencia envolveria un grave error. En
los Estados Unidos, mientras se dictaba la constituciéon
de 1787, no habia que temer gran cosa de los malos pro-
cedimientos judieiales. Entre nosotros, en la época en
que se dictaba la constitucion de 1853, «la estatua de
Themis, dice Sarmiento, estaba cubierta por un velo »;
no habia justicia, ni aun su sombra.

Cita el mismo sefior Sarmiento, como caso curioso,
pero no aislado, una sentencia dictada en el Paraguay
por el dictador Franecia, quien, abrogindose de hecho la
suma del poder piblico, reunia en sus manos facultades
cjecutivas, legislativas y judiciales. Francia no tenia
eseriipulo’ ningunoe para producir un juicio, empleando
los términos mds hajos y socces respecto de eualquiera
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de las partes litigantes, y si éstos se extralimitaban en
el ataque o en la defensa, no tenia inconveniente tampoco
en dictar su resolucién final confiscando los bienes de
los particulares en beneficio del Estado.

Lo mismo que en el Paraguay, en todas las provincias
argentinas, o en la mayor parte de ellas, a lo menos en
la época de la dictadura, tenian sus gobernadores o man-
dones la suma del poder piblico. En Buenos Aives, por
honor especial de la legislatura, se habia concedido a
Rozas la suma del poder piiblico, con dos tinicas limita-
ciones: la primera, de mantener la religién catélica; la
segunda, de mantener la causa de la federacién: se le
imponia como limitacién a sus facultades omnimodas pre-
cisamente el mantenimiento y desarrollo de su propio
credo!

Rozas concentraba en sus manos facultades legisla-
tivas. La asamblea no se reunia, por declaracién propia,
sino en aquellos casos que lo consideraba necesario el
gobernador. Desempeiiaba también las funciones del po-
der judicial, y facilmente se conciben los extremos a que
lo conducia su caracter.

Con este sistema de judicatura en 1853, la justicia no
podia existir, ¥ si a estos inconvenientes politicos se
agregan los que se producian por el régimen federal, se
comprende la imperiosa necesidad, no propiamente de
afianzar, como dice la constitucién, sino de creqr una
Jjusticia general; justicia que debia llenar estos inmi-
wmeros vacios que estaban haciéndose sentir.

Las provincias argentinas, en virtud de las luchas in-
testinas que habian soportado en el transcurso de tantos
afos, no podian presentar un foro con que los particu-
lares pudieran contar para hacer valer sus derechos;
apenas si ¢l existia en (6rdoba y Buenos Aires. La na-
cién debia necesariamente proveer a esa defensa, esta-
bleciendo una justicia amplia, nacional, que garantizase
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la imparcialidad de sus fallos, cuando tratara de vecinos
de una y otra provincia, de controversias de una pro-
vincia y particulares de otra, de una provincia con ex-
tranjeros o de provincias entre si, que tuvieran dife-
rencias por cuestiones de limites o suscitadas con motivo
de la navegacién, del comercio, de aduanas, o por cual-
quiera otra casual; y por eso nuestra constitueién, con
el objeto de llenar esta necesidad, afianza la justicia,
ereando un poder judicial.

CONSOLIDAR LA A% INTERIOR es también otro objetivo
de la constitueién argentina. La misma ecliusula se en-
cuentra en la constituciéon de los Estados Unidos.

La paz interior puede perturbarse por contiendas in-
terprovinciales o por asonadas o revoluciones que se lle-
ven a efecto en una sola provincia. Desgraciadamente,
nuestra historia explica suficientemente la razén de cste
parrafo.

En los Estados Unidos, casi puede decirse, eran meras
prevenciones las que indujeron a los constituyentes a
considerar la necesidad de consolidar esta paz interior,
a lo menos en la época en que la constitucién fué die-
tada. Entre nosotros, los temores estaban demasiado
realizados. Las luchas que han desgarrado al pais, no
s6lo en el seno de cada una de las provincias, sino de
las provincias entre si, han sido tan frecuentes, que
apenas si se requiere recordarlas. Buenos Aires ha es-
tado largos afos en lucha con Santa Fe y Entre Rios;
el tratado del Pilar de 1820, el tratado del cuadrild-
tero de 1822 son muestras evidentes de la existencia
de esas continuas luchas que la constitucién debia evitar.

También se ha propuesto consolidar la paz interior,
impidiendo los alzamientos de parte del pueblo de una
provincia contra su autoridad, o de las autoridades con-
tra el pueblo de la provineia.
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La constitucién ha querido crear un poder central
que, cumpliendo con su deber, garantizase el pacifico
ejercicio de las instituciones y la eficacia de los derechos
particulares. Si a consecuencia de que un mandatario
local ultrapase sus atribuciones e hiera los derechos del
pueblo se produce contra él un levantamiento de la po-
blacién, es preciso que el poder central tenga armas su-
ficientes, ¥ las tiene por la ley institucional de la Na-
¢i6n, para poder evitar los peligros que produciria esa
guerra civil que se inicia, evitando los desgarramien-
tos de un pueblo y el derramamiento de sangre; es pre-
ciso organizar un poder imparcial, para que venga a
decidir de qué lado estin la razén, el derecho y la jus-
ticia, para poder lograr que se encauce el movimiento
en el terreno constitucional.

No importa, ' observan los constitucionalistas norte-
americanos, para que exista faceién que deba ser repri-
mida que los que realicen el alzamiento sean la mayoria
o la minoria de una poblacién. Una faeeién {que la cons-
titucién tiende a evitar, cuando dice que busca consoli-
dar la paz interior) se caracteriza por la exacerbacion
de los dnimos de la colectividad que aparece, que se reu-
ne en momentos determinados, para contrarviar los inte-
reses de otra colectividad, atacando los intereses per-
manentes de la sociedad.

Y bien; siempre que esto se produzea, sea por la ma-
voria, sea por la minoria del pais, los malos efectos que
se realizan en la prictica se ponen de manifiesto en
cualquidr momento. Si es una minoria, peligran cn
grande escala los derechos particulares; si es una ma-
yoria, los derechos de la minoria, en cuanto son garan-
tizados por la ley fundamental de la Nacién, no deben
quedar al arbitrio de la pasién o de la fuerza. La ma-
yoria no puede imponer a la minoria el sacrificio de su
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honor, de su vida, de su propiedad. Es preciso, pues,
Gue el poder central creado por la constitueién afiance
la paz interior, evitando las disensiones locales, los pro-
nunciamientos armados, y las funestas consecuencias
que pueden producirse en los casos en que las provin-
cias, salvando los limites legales que la constitucién les
sciiala, se entreguen a una guerra fratricida.

» PROVEER A LA DEFENSA coMUN. — La guerra, con su
cortejo de desastres, es la wlttma ratio a que acuden
los pueblos para mantener incélumes los derechos que
perfilan su personalidad en el concierto general de las
naciones. Para-realizarla y para prevenirla es indis-
pensable conferir al poder central los medios de accién
eficientes. Si las provincias se mantuvieran solas y ais-
ladas, estarfan constantemente expuestas a la coaccién
de un poder extranjero que espiaria los momentos de
debilidad y de destallecimiento, para ensanchar sus fron-
teras, cercenando el territorio de ellas, o para aumentar
su bienestar, imponiéndoles tratados y reglas econdémi-
cas contrarias a sus intereses.

Si cada uno de los Estados que componen la Repi-
blica Argentina es, por si solo, débil para hacer frente
a los peligros que pueden amenazarle del exterior, la
reunién o congregacién de todos da por resultado la acu-
mulacién en el poder central de fuerzas bastantes para
conseguir los grandes objetivos que la constitucién se
propone, proveyendo a la defensa comin.

Por mis que aisladamente sean débiles estas provin-
cias, de su unién nace la fuerza. Es el caso del conocido
apologo de Troplong: dos hombres, invilidos por las do-
lencias o las enfermedades de la vida, se hallaban im-
posibilitados para marchar; reuniendo sus esfuerzos, lo
consiguen; uno, ciego, lleva al otro, cojo, sobre sus es-
paldas; es guiado por éste, y ambos pueden emprender
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la ruta y llegar a buen puerto. A idéntico resultado se
arriba en el derecho piiblico. Las provineias, individual-
mente consideradas, pueden reputarse con fuerzas esea-
sas para luchar con un enemigo extranjero; pero reuni-
das y acordando medios de accién al poder central, cons-
tituyen una entidad de bastante vigor, como para lograr
la defensa comin, asegurar cl orden en el intevior y la
paz en el exterior.

Story observa que uno de los principios que mnds si-
guen las naciones modernas es: S wis pacem para
bellum: si quieres la paz, prepara la guerra.

Y bien; es mucho mds eficaz, en cl sentido de obtener
la tranquilidad interior y llegar a la pacificacién en el
exterior, la organizacién de un poder que tenga facul-
tades para reunir los elementos de guerra exigidos por
una situacién anémala. La mejor preparacién para la
guerra y el mejor modo de obtener la paz es, pues, la
creacién de un poder central con el vigor y la energia
necesarias. Por eso, tanto en los Estados Unidos como
entre nosotros, la constitucién en su preambulo ha con-
signado como uno de los grandes objetivos que se pro-
pusieron los constituyentes el de proveer a la defensa
comin. Para lograrla, se acuerda a los poderes federa-
les la facultad de levantar ejércitos, de wmovilizar las
tropas de la Nacién, de sostener armadas; se acuerda
también la facultad de hacer la guerra y de celebrar la
paz. En suma, es el poder federal entre nosotros ¢l que
estd dotado de elementos para mantener el orden domés-
tico y para salvaguardar el decoro del Estado ante la
comunidad internacional.

PROMOVER EL BIENESTAR GENERAL. — Llama la aten-
cién de los constitucionalistas norte-americanos que la
constitueién federal sec haya propuesto promover el bien-
estar general. Todos los gobiernos organizados tienen
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ese fin por objetivo. Los gobicrnos de cada uno de los
Estados que constituyen aquella nacién deben tener por
mira el bienestar particular de sus habitantes. ;Por qué
entonces la constitueién nacional tiene también por ob-
jeto mantener el bienestar gemeral de los ciudadanos?
Story se contesta: porque las provineias tendrian, en pri-
mer lugar, falta de medios para realizarlo en todo el te-
rritorio de la nacién; y en segundo lugar, falta de atribu-
ciones o facultades.

La falta de medios es evidente en los Estados Unidos
¥ mas evidente aun entre nosotros. Algunas de las pro-
vineias argentinas requieren subvenciones del Estado
para hacer los gastos ordinarios que demanda su admi-
nistraciéon interna; no tienen, en consecuencia, fondos
sobrantes que destinar a las obras piblicas que requiere
el bienestar de la poblacién.

Aunque los tuvieran, les faltarian atribuciones. Cada
provincia del interior requiere, para las facilidades de
sus operaciones de comercio, ponerse en comunicacién
directa con un puerto de mar; una linea de ferrocarril
que autorizase no podria pasar mdis alld de sus limites
territoriales, y seria requerida la conformidad de la pro-
vineia vecina para que la via férrea se prolongase.

Si la conformidad o el asentimiento no se prestase,
la provincia quedaria aislada, scparada de las demds.
Para obviar difieultades de tal naturaleza, la constitu-
cién de los Estados Unidos se propone conseguir el bien-
estar general de los habitantes de la Unién Americana.

En cuanto a la Repiblica Argentina, el bicnestar ge-
neral de sus habitantes ha debido ser también nno de
los objetivos que los constituyentes se propusicran al
dictar la constitucién que nos rige. Entre nosotros se
hacia sentir esa necesidad con toda urgencia. En 1853,
cuando se reunié la Convencién Nacional de Santa Fe,
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no habia lineas de ferrocarriles, no habia puentes, no
habia acueductos. Las comunicaciones eran tan difi-
ciles como en la época colonial. Hoy, merced a la aceion
del gobierno central, ha podido la Republica figurar,
como figura, en un lugar distinguido en el mundo civi-
lizado, por la larga extensién de sus caminos de hierro,
que exceden de 14.000 kilémetros. La navegacién de
los rios interiores no podia realizarse ficilmente por
medio de leves tuitivas dictadas por la soberania pro-
vineial: leyes de csa naturaleza requicren la autoridad
del gobierno central, porque los rios no nacen y mueren
en la misma provineia, sino que atraviesan generalmente
el territorio de dos o mas.

Por tltimo, debe observarse, en cuanto al bienestar de
los habitantes, que los intereses de algunas provincias
son contradictorios con los de otras. El doctor del Valle
observaba que entre nosotros algunos de los Estados que
componen la Replblica son decididos partidarios del
libre cambio en materia de tarifas aduaneras, mientras
que otros Estados, en razén de la fuente de produceion
que constituye su riqueza, son decididos partidarios de
las tarifas proteccionistas, que necesitan para poder des-
arrollar sus medios de vida.

Si se dejara la reglamentacion de estos punto de inte-
rés econdmico librada a cada una de las provincias, el bien-
estar general de los habitantes de la Repuiblica no se
concebiria. El poder central, equilibrando las necesi-
dades de unas ¥ de otras, armonizando las exigencias en
lo posible, dictara tarifas que consulten las convenien-
cias de la Naeion: librecambistas respecto de unos ob-
Jjetos, proteccionistas respecto de otros, en cuanto sea
indispensable para mantener las fuentes de la produe-
cién y las facilidades del consumo.

ASEGURAR 1,0S BENEFICIOS DE Li LIBERTAD. — El dl-
timo objeto que los eonstituyentes se propusieron al san-
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cionar la constitueién, segiin lo indica el preimbulo, es
el de asegurar los beneficios de la libertad para nosotros,
pare nuestre posteridad y para todos los hombres del
mundo que quieran habitar el suelo argentino. Asegu-
rar, dice, los beneficios de la libertad. «No hay pala-
« bra, eseribe Montesquieu, que haya recibido significa-
« dos mds diferentes y que haya impresionado los espi-
« ritus de tan diversas maneras como la libertad ».

La verdad de esta afirmacién surge neta si se piensa
que ella ha side siempre el desideratum de los pueblos.
Desgraciadamente, la cuestién producida acerca del sig-
nificado no ha sidé una cuestién aislada, sin influencia
alguna en la préctica, una de esas discusiones que se
han cernido en las regiones de la abstraceién pura. No.
Las cuestiones relativas al significado de la palabra li-
bertad han movido a los hombres y a los pueblos, han
llevado a la guerra civil y han producido multiples
cataclismos sociales. No se debe buscar en las sociedades
antiguas la existencia de la libertad: el individuo des-
aparece ante la familia y ante la patria, Por més que
existieran en algunas de ellas franquicias electorales;
por mas que sc acordara a los individuos ciertas facul-
tades para intervenir en el gobierno de la cosa publica,
una vez llegados a las alturas del poder, las normas di-
rectrices de la sociedad de aquellas épocas les obligaba
a acallar sus intereses individuales, para salvar pura y
simplemente los intereses de la sociedad, de la Nacidn,
del Estado.

Cnando la irrupeién germaniea derribd el edificio ju-
ridico de Roma, las ideas de los invasores cambiaron la
faz del mundo. El individualismo salvajc de las tribus
germdnicas destruy6 las nociones juridicas existentes, y
hollando los derechos del Estado y sus reglas directoras,
elevé a gran altura, con el principio del individualismo,
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esa libertad que se asemeja, en cierto modo, a las ideas
sobre la autonomia individual, que algunos espiritus so-
jiadores han atribuido a la época de.nefwraleza.

La libertad no consiste en lo que por ella entendian
los romanos ¥ las tribus barbaras. La libertad de las
sociedades modernas no permite a cada uno de los indi-
viduos que la forman obrar indiferentemente, segiin los
impulsos de su conciencia. La libertad tiene mis vallas
que el poder fisico: son vallas impuestas por las re-
glas de la cenvivencia social. Al desarrollarse la per-

sonalidad humana, encuentra a su lado otra persona que
ticne tantas facultades, que tiene tantos derechos, que
tiene tantas prerrogativas como ella: el limite de la li-
bertad, pues, estd en la esfera de accién de la libertad
de los demds. La libertad consiste entonces en el desen-
volvimiento de las facultades que constituyen la perso-
nalidad del hombre, con sujecion a la ley y a las reglas
que impone la necesidad de la convivencia. Para alcan-
zarla, generalmente se pone en practica la libertad poli-
tica, que es distinta de la libertad que acabo de indicar,
¥ que se refiere a la organizacion del Estado. La libertad
civil de una persona es la mira, es el fin, es el objetivo
de la constitucion de un pueblo; la libertad politica es
el medio de constituir un gobierno eficiente, para ga-
rantir la libertad civil. No se debe confundir, pues, la
libertad politica con la libertad civil, como no debe con-
fundirse la libertad en el medio con la libertad en el fin.

El preambulo de la constitueién argentina, cuando se
propone asegurar los beneficios de la libertad, habla de
la libertad civil, de aquella que consiste en el desenvol-
vimiento de la persenalidad humana, sin otras trabas
que la que la ley le impone; no de la libertad politica
como medio, porque ésta no ha podido ser y no ha sido
concedida por la ley fundamental que nos rige a todos



44 DERECHO CONSTITUCIONAL

los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo
argentino. La libertad politica, como medio, se refieve
entre nosotros al cindadano argentino, a aquel a quicn
se le acuerdan derechos electorales.

Podria, en teoria, existir la libertad politica sin'la
libertad civil ¥ la libertad eivil sin la libertad politica.
Algunas de las republicas de los antiguos tiempos y
aun de la Edad Media nos muestran el ejemplo de la
existencia de la libertad politica sin la libertad civil.
Algunos de los Estados modernos nos muestran la cxis-
tencia de la libertad civil, mis o menos limitada, pero
sin ninguna de las libertades politicas.

Es indudable que la constitucién argentina se ha pro-
puesto asegurar los beneficios de la libertad, y lo ha
hecho en términos claros y explicitos al declarar los
derechos y garantias individuales: ha seguido a este res-
pecto el ejemplo de la constitucién americana; pero,
podemos decir con orgullo, el predmbulo de nuestra cons-
titueién es mas franco, mis neto, mas altivo, que el de
la constitueién americana, y las disposiciones que surgen
de los objetivos proclamados en ¢l han consultado mejor
entre nosotros la dignidad del hombre que en los Es-
tados Unidos. Alli se propusicron los convencionales de
1787 « asegurar los heneficios de la libertad para nosotros
v para nuestra posteridad », como dice el preimbulo de
su constitucién; pero, por una anomalia curiosa, sc man-
tenia la esclavatura como institueién legislada y aun
proclamada ¥ reconocida por la ley fundamental de la
Naecién. El esclavo en los Estados Unidos estaba redu-
cido a la categoria de una cosa. Por precepto del Con-
greso e 1787, ratificado en los afios ulteriores por las
convenciones locales de los Estados, sc disponia que la
Camara Baja o la Cimara de Diputados seria com-
puesta por miembros elegidos por cada uno de los Es-



DERECHO CONSTITUCIONAL 45

tados que formaban la Unién, en proporcién a su po-
blacién respectiva. En el cémputo de la poblacién s¢
tenia en cuenta a las mujeres, los niios y los extran-
jeros; pero en cuanto a los esclavos, aparece una regla
especial : cada uno de ellos formaba las tres quintas par-
tes de un hombre libre en el cdleulo de la poblacién:
Para que los objetivos insertos en el predmbulo de la
constitucién americana se realizaran en las clausulas de
ese cuerpo de leyes fundamentales, fué necesario que
subiera Abraham Lyncoln a la presidencia, con su ener-
gia indomable, su fe republicana y su amor a las insti-
tuciones democraiticas. Recién en 1863, por las resolu-
ciones del Congreso de 31 de Enero, pudo darse la liber-
tad civil a algunos centenares de miles de habitantes
del Estado.

Entre nosotros, en 1833, cuando se procuraba ascgu-
rar los beneficios de la libertad para la Republica Ar-
gentina, habiamos pasado por la época odiosa de la tira-
nia; teniamos, sin duda, necesidad de dar satisfaceion
a la humanidad ultrajada por las pasiones de un mal-
vado, y tal vez por eso aseguramos ampliamente la li-
bertad, tal vez por eso declararon los constituyentes con
énfasis en el articulo quinee « En la Nacién Argentina
no hay esclavos; los pocos que hoy existen quedan libres
desde la jura de esta Constitucién, ¥ una ley especial
reglara las indemnizaciones a que dé lugar esta decla-
racién. Todo contrato de compra y venta de personas
es un crimen de que serdn responsables los que lo cele-
bren y el eseribano o funcionario que lo autorice. Los
esclavos que de cunalquier modo se introduzean, quedan
libres por el solo hecho de pisar el territorio de la Re-
publica ».

Habia necesidad, eil 1833, de que los convencionales
aseguraran los bhencficios de la libertad. Toequeville,
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citado por Sarmiento, ha escrito estas palabras elocuen-
tes, que pueden aplicarse extrictamente a la sociedad
argentina. <« Nunea se repetird demasiado, nada hay
mis fecundo en maravillas, que el arte de ser libre;
pero nada hay mas duro que el aprendizaje de la li-
bertad. No sucede asi con el despotismo. El despo-
tismo se presenta frecuentemente como el reparador
de los males sufridos, el apoyo del buen derecho, el
sostén de los oprimidos y el fundador del orden. Los
puchlos se duermen en el seno de la prosperidad mo-
menténea que hace nacer, y cuando despiertan, se
encuentran miserables. La libertad, por el contrario,
nace, por lo comiin, en medio de las borrascas, sc es-
tablece penosamente en las discordias civiles y solo
cuando esti arraigada, se conocen sus beneficios ».

Habiamos pasado la época de las contiendas civiles,
la época de la borrasca en 1853. Creado el despotismo,
¢l pueblo se habia dormido en el seno de la prosperidad
momentdnea que hizo nacer; desperté en 1852, después
de la batalla de Caseros, ¥ todos los hombres que habi-
taban la Repiblica se propusieron asegurar de una ma-
nera cficiente la libertad argentina, para que no pu-
diera mis tarde ser dejada de lado por el capricho ar-
bitrario de los mandones, y preseribieron cliusulas que
respondian a nuestros antecedentes desgraciados, para
impedir que en el futuro se reprodujeran las escenas

A A A A A A A A

A A A a

de sangre, que hacen recordar todavia de un modo pa-
voroso la tirania de Rozas.

Lo cierto es que la libertad estd asegurada; que ese
fué uno de los objetos que se propusieron los constitu-
ventes de 1833, ¥ que no la limitaron a ecllos y a sus
hijos, sino que la hicieron extensiva a todos los hombres
del mundo que vinieran a habitar nuestro suelo. Esta
extension, se ha hecho notar ya, no se encuentra en el
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preambulo de la constitucion: de los Estados Unidos.
; Bs, acaso, porque la gran Repiblica del Norte no qui-
siera atraer a su seno a los millares de inmigrantes que
pudieran ir desde la Europa impulsados por las venta:
jas que ofrecen vastas comarcas feraces? N9, sin duda.
Los Estados Unidos han sido, como la Repablica Ar-
gentina, un pais colonizador; pero parece que no nece-
sitaron proponerse como objetivo dar facilidades a los
colonos. En 1787, cuando la constitucién federal se dis-
cutia, ya el territorio americano estaba habitado por
una cantidad extraordinaria de inmigrantes extranje-
ros, principalmente alemanes e irlandeses, que se habian
confundido en el organismo nacional; ya el pais era co-
nocido en la Europa, y ya la corriente inmigratoria se
habia hecho franca y continua. Entre nosotros, en 1853,
no pasaba iggal cosa. Era indispensable que nuestros
convencionales dictaran leyves protectoras de la inmi-
graeién, para gue el pais se hiciera conocer en el exte-
rior; que manifestaran clara y netamente que la época
de las discordias civiles habia pasado; que los hombres
de todas las nacionalidades podian dedicarse tranquilos
a sus faenas, sin exponerse a que algin contingente ar-
mado desconociera sus propiedades. Era necesario ga-
rantir los derechos de los extranjeros, y advertirlo con
énfasis ya desde el predimbulo de nuestra constitucion.
Pero, hay mas. Los convencionales norte-americanos no
pudieron ser tan francos como los nuestros; no podian
decir ampliamente que gozarian de los beneficios de la
libertad todos los hombres del mundo que fueran a ha-
bitar el territorio americano, cualquicra que fuese su
pais de origen, cualquiera que fuese su condicién social.
Iabia una diferencia de castas entre el hlanco y el ne-
gro, que impedia en Estados Unidos ser tan expliei-
tos come lo fueron los representantes del puchlo de San-
ta Fe. Tratandose de los heneficios de la libertad. es
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mucho mas lato y mds amplio el preimbulo de la eons-
titueién argentina, y las clausulas a que corresponde
ese objetivo primordial de nuestra constitueién son
también méis amplias, més latas, mds altivas, mds claras
que las correspondientes de la constituciéon norte-ameri-
cana.

Coneluye el predmbulo de la constitueién invoecan-
do la proteccion de Dios, fuente de toda razén y
justicia. ,

Las ideas misticas que dominaron a nuestros antece-
sores desde la época de la revolucién, hijas de las ideas
que profesaron lvs colonizantes espafioles en el Rio de
la Plata, explican suficientemente esta proteceién divi-
nua, bajo cuyo amparo se ponen los constituyentes para
la realizacién de una obra tan magna como era la de
constituir la unién nacional, afianzar la justicia y ase-
gurar la libertad y todos los derechos que constituyen
la personalidad del hombre. ’

Al explicar las relaciones’ de la Iglesia y del Estado
tendremos ocasién de estudiar mas detenidamente el
punto relativo a la religion de la Reptublica Argentina,
¥ quedara entonces mas exactamente explicado el alcance
de la mencionada invocacién.



CAPITULO 1I

Sumario: 1. Declaraciones, derechos y garantias.—
Antecedentes de Inglaterra.—1I. Antecedentes
de Estados Unidos.—III. Declaracion de los de-
rechos del hombre en Francia.— V. Declara-
ciones, derechos y garantias en el derecho pii-
blico argentino.—V'. Criticas al sistema, — V.
Leyes reglamentarias.—VII. Derechos no enu-
merados.

I. Declaraciones, derechos y garantias.—Antecedentes de In-
glaterra.

La constitucién argentina ha organizado un gobierno
con facultades limitadas. La omnipotencia del Estado
no existe ya en el mundo eivilizado. Las limitaciones
que impone nuestra constitucién son de orden distinto:
una es por razén de los derechos y garantias que reco-
noce a los individuos; otra, por razén de la autonomia
que reconoce a las provincias que constituyen la naeién.
El pucblo, al delegar en el gobierno parte de los deve-
chos que representan su soberania, se ha reservado al-
gunos para si; algunos ha conferido a las autoridades
de provineia y otros al poder central de la nacién. Son
esos derechos los que constituven la personalidad del
hombre y que ha reservado el pueblo de la repiblica,

para ser cjercidos individualmente por las personas que

lo forman, los cnales estin legislados en el primer ca-

pitulo, primera parte, de la eonstitucién nacional. Los
Tomo 1 4
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primeros articulos de la ley fundamental representan
un bill de derechos, una declaracién de los derechos del
kombre, que no ha sido inventada por los constituyentes
de Santa Fe, quienes se limitaron a seguir el camino
trazado, de muchos afios atrds, por las naciones que
ocupan el lugar mids prominente en la ciencia po-
litica.

Los bills de declaraciones de derechos han tenido por
patria la Inglaterra; la Carta Magna de 1215, la peti-
cion de derechos de 1627, el bill de derechos de 1789,
constituyen la base legal sobre la cual reposan los de-
rechos del hombre ¢n la Gran Bretaiia. La Carta Mag-
na, cuyo origen y significado se conocen ya, contiene
entre sus cldusulas una que dice asi: « Ningtin hombre
libre serd aprehendido, constituido en prisién, despo-
seido de lo que tiene libremente o de sus libertades o

usos o costumbres libres, puesto fuera de la ley, deste-
rrado, ni privado de ninguna cosa en cualquier forma,
ni nosotros le perseguiremos ni lo pondremos en prisién
sino por sentencia de sus pares o por la ley del pais».
Esta clausula, como se ve, es un epitome de los primor-
diales derechos del hombre. La Carta Magna tuve suer-
te varia; violada muchas veces, ratificada otras tantas,
fué, sin embargo, considerada como el palladium de
las libertades inglesas. Desde los siglos XV1 y XVII
no s¢ puso en duda en Inglaterra la existencia de la
libertad ecivil que ella reconocid, por mas que alguna vez

se mantenga en la penumbra la libertad politica.

En 1627, bajo ¢l reinado de Carlos I, se produjo la
peticion de derechos, que ratificaba las cldusulas pri-
mordiales de la Carta Magna y concedia nuevas prerro-
gativas individuales. Carlos I, aplicando su doctrina del
derecho divino de los reyes, pretendié sojuzgar al par-
lamento: pero éste, fuerte en su derecho, se propuso man-
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teucrlo en toda su integridad, v para limitar la accion
del monarca y obligarlo -a requerir el apoyo legislativo,
le concedis, en 16253, los impuestos de tonelaje y pon-
daje tan sélo por un aiio. EIl monarca, en uso de sus
facultades, disolvié el parlamento y convocé otro nuevo.
El segundo parlamento de Carlos I, mas altivo tal vex
que el anterior, procedié con mayor energia. Kl rey lo
disolvié también ¥ constituyé en prision a algunos de
sus diputados. El tercer parlamento de 1627 formuld
exigencias todavia mis premiosas y redacté una peticion
de derechos que cl monarca, cediendo a la presién de
las cireunstancias, tuvo que sancionar. Por medios in-
sidiosos quiso al principio eludir su beneplaeito; pero
més tarde se vié obligado a ratificarla expresa y eclara-
mente en la forma usual de dar sancion a las leyes.
Después de csa peticién, queds el rey obligado «a no

a

levantar jamds impuestos sin el consentimiento de las
asambleas: a no constituir prisiones sino por autori-
dad de la le

A

; a no someter jamas a su pucblo a la
Jjurisdiecién de las cortes mareiales; a no obligar a los
habitantes a alojar en sus moradas a marinos o sol-
dados ».

A A A A

La peticion de derechos fué més tarde desconocida
por nuevos avances de¢ la prerrogativa real, que dieron
margen a serias conmociones politicas. Carlos 1 sucum-
bié en la lucha; sufrié la sancién que los hechos le de-
paraban, porque quiso violar las garantias individuales
que en tanto aprecio tenia el pueblo inglés, las cuales
no habian sido ereadas por la peticién de 1627, sino sim-
plemente reconocidas, pues su origen se remontaba a
las époeas primitivas de su historia.

En 1689, después de la expulsion de Jacobo 1T, se
produjo un curioso documento, ¢l bill de derechos en que
el parlamento de la Inglaterra concedia la corona a Gui-
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ltermo y a Marfa, imponiéndoles la declaracion de ves-
petar la libertad eivil existente.

Quedé reconocido en ese bill, cuyo texto se encuentra
en la coleccién de Dareste, que «el rey no podia sus-
pender la vigencia de las leyves civiles; que no podia
mantener ejércitos permanentes sin el consentimiento
del parlamento; que existia el derecho de peticion;
que los stbditos protestantes podian usar las armas
necesarias para su defensa; que las elecciones serian
libres, ete. »; y deelara, finalmente, terminando la ex-
posicién de los derechos_individuales, gue sus autores
« piden y reclaman con insistencia tales cosas, por ser
« sus derechos y libertades incontestables ». Nétese bien:
en 1689 no se pide la creacién de derechos: se pide el
reconocimiento de prerrogativas (ue eran, segin las pa-
labras citadas, incontestables, y que databan de antes

A A A A A A

de la época de la Magna Carta.
II. Antecedentes de Estados Unidos.

En los Estados Unidos los bills de derechos, declara-
ciones v garantias se incorporaron al derecho piblico
desde la época colonial, desde las primeras cartas que
los monarcas britanicos les concedieron. La primera que
se conoce es la de 1584, otorgada por la reina Elizabeth
a favor de Sir Walter Raleigh, quien, en homenaje a
la concesionaria, fundi el Estado que denominé Virgi-
nia. En ella declaran ya los derechos individuales.
Las cartas posteriores de aquel Estado, de 1609 y 1612,
contienen preceptos andlogos a la de 1584, en que se re-

conocen a las colonias de Virginia los mismos derechos
que correspondian a los habitantes nacionales de In-
glaterra.

Si se examinaran en detalle las cartas de las otras
colonias americanas, sc encontraria que la mayor parte
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de ellas contienen el reconocimiento de los mismos dere:
chos que las cartas particulares para el estado de Vir-
ginia. Las garantias individuales, el reconocimiento de
la igualdad de los colonos con los sibditos de la Gran
Bretafia que habitaban en la isla, eran usuales y co-
rrientes en el derecho piblico colonial. Sélo fueron
puestos en tela de juicio, y tunicamente bajo cl punto
de vista politico, en la época del levantamiento que
condujo a la emancipacion.

A raiz de la declaracién de la independencia de 1776,
diversos Estados dictaron sus propias constituciones.
Mughas de ellas estin precedidas de un bill de declara-
ciones de derechos individuales. Algunos Estados, como
el de Virginia, después de sancionada la constitucidn.
pero en el mismo afio de 1776, dictaron un bill especial
que contenia los derechos y garantias individuales.

En la constitucién federal de los Estados Unidos, tal
como la sancioné la conveneién de 1787 y fué ratificada
por los diversos Estados de la Union, no existia este bill.
¥ fué dste, precisamente, uno de los vieios mds serios v
mas graves que los opositores al régimen que sc creaba
hicieron notar en la obra de la convencién. De lo cual
derivése que, no bien sancionada la constitucidn, el con-
greso se preocupd de la necesidad de deelarar los de-
rvechos individuales, y se propusieron doce enmiendas
con tal objeto a la constitueion sancionada, las cuales.
reducidas a diez, fueron aprobadas e incorporadas a la
ley fundamental. En consecuencia, podemos afirmar que
la constitueién de los Estados Unidos contiene un bil/
mds o menos completo de declaraciones, derechos y wa-
rantias.

ILL. Declaracién de los derechos del hombre en Francia.

Al poco tiempo de producido el levantamiento de la
independencia ent Norte América estallg en el continente



54 DERECHO CONSTITUCIONAL

europeo el profundo sacudimiento que trajo consigo la
revolueién francesa. Los espiritus reformadores fen
Francia pensaban que la causa principal del movimien-
to era el desconocimiento de las prerrogativas indivi-
duales. La lucha por los derechos particulares del hom-
bre se hizo sentir en todas las manifestaciones (ue pre-
cedieron a la revolucion y que fueron coetidneas con
ella, en los libros de los filosofos, en la prensa diaria, en
i6n de la Asamblea Constituyente. Ia necesi-

la dise
dad de proclamar y reconocer los derechos del hombre
era imperiosa. La toma de la Bastilla la preparé en
¢l terreno de los hechos, v la sancién legal se produjo
enfiticamente por la Asamblea el 26 de Agosto
de 1789.

(‘ierto es que carecieron de brillo y de elocuencia las
discusiones que se produjeron con ese motivo; cierto
es que, si se lee la erénica de las sesiones, se advierte
que todos los juristas y legistas incipientes hicieron tor-
neo de diccién, diseutiendo puerilmente el significado
de las palabras mds o menos importantes empleadas en
Jos artieulos de la declaracién; pero, de todos modos, la
importancia del documento en si no puede ser puesta

hoy en tela de juicio, méxime si se tiene en cuenta que
cra ardientemente requerido por la opinién publica, si
se reflexiona que fué considerado inmediatamente des-
pués como el palladium de las libertades francesas y
fué colocada como proemio de la constitueion de 1791.

El cjemplo de Inglaterra, Estados Unidos v Francia
ha sido seguido hoy por casi todas las constituciones del

mundo civilizado. En las colecciones de constituciones
de Dareste ¥y Demonbynes pueden consultarse las de
Suiza, Austria, Paises Bajos, Espana, Portugal, ¢
se hallara un capitulo mas o menos extenso y com-
pleto de declaraciones, derechos y garantias. Las leyes

donc
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aisladas de la Franeia, sobre la organizacién de los po-
deres no constituyen un cuerpo integro de doctrina cons-
titucional ; por eonsiguiente, no se debe buscar en ellas
el bill de declaraciones de los derechos del hombre; sin

embargo, ese bill existe y con fuerza de ley.
La coleccién de Arosemena pone de manifiesto que
andlogos principos han proclamado las naciones repu-

blicanas de Sud América.

IV. Decl i derechos y ias en el derecho publico

argentino.

Las declaraciones, devechos y garvantias se incorporan
al derecho politico argentino desde el dia mismo de la
independencia, como lo ha hecho notar el doctor del
Valle, quien agregaba que las restricciones impuestas
por el (‘abildo de 1810 a las facultades de la Junta Pro-
visional Giubernativa eran parangonables a las conce-
siones otorgadas por el Rey Juan en la Carta JMagna
que le impusieron los Barones de Fierro en 1215. El Re-
glamento de la Junta Conservadora, de 22 de Octubre
de 1811, primer ensayo constitucional de alguna tras-
cendencia, no contenia, propiamente hablando, un bill
de derechos y garantias; sin embargo, examinando sus
detalles no se notard la falta absoluta de un reconoci-
miento de las libertades individuales. En su preambulo
se lee que «los hombres tienen ciertos derechos que no
les es permitido abandonar »; ¥ su art. 9.° dispone que
el Poder Ejecutivo no podra tener arrestado a nin-
gin individuo, en ningin caso, mas de euarenta y ocho
horas, dentro de cuyo término deberd remitirlo al Juez
competente, con lo que se hubiese obrado. La infrac-
cién de este artieulo se considerard como un atentado

A A A A A A

contra la libertad de los ciudadanes, ¥ cualquie
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« en este caso, podrd elevar su queja a la Junta Con-
« servadora ».

Es recién el Estatuto Provisorio de 22 de Noviembre
de 1811 el que consagra un texto mas o menos completo
de derechos y garantias.

En su articulo 4.%, preceptia que «siendo la libertad
« de la imprenta y la seguridad individual el funda-
« mento de la felicidad piblica, los deeretos en que se
« establecen forman parte de este Reglamento ». El pri-
mero, sobre libertad de imprenta, es del 26 de Octubre
del mismo afio de 1811, y comienza diciendo que «tan
« natural como el pensamiento le es al hombre comu-
« nicar sus ideas. Es esta una de aquellas verdades gue
« mas bien se siente que se demuestra». El Estatuto
no pretendié crear la libertad de imprenta: reconocia
en los hombres la facultad de expresar libremente sus
ideas por la prensa. El segundo, sobre seguridad indi-
vidual, esta precedido, como el anterior, de un predm-
bulo en que sc indican sus objetivos y la necesidad, no
de crear los derechos individuales, sino de reconocerlos
explicitos por medio de una ley que los proteja.

« Si la existencia civil de los ciudadanos, dice, se aban-
donase a los ataques de la arbitrariedad, la libertad
de la imprenta, publicada en 26 de Octubre del pre-
sente ano, no seria mds que un lazo contra los incautos

a

A

v un medio indirecto para consolidar las bases del des-
potismo. Todo ciudadano tiene un derecho sagrado a
la proteceiéon de su vida, de su honor, de su libertad

A A A A A

v de sus propiedades. La posesion de este derecho.
centro de la libertad civil y principio de todas las
instituciones sociales, es lo que se llama seguridad in-

A

N

dividual. Una vez que se haya violado esta posesién,

A

va no hay seguridad; se adormecen los sentimientos

A

nobles del hombre libre y sucede la quietud funesta
del egoismo ».

Py
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En el Estatuto de 5 de Mayo de 1815 se destina el
capitulo I a tratar de los « Derechos que competen “a
todos los habitantes del Estado »; se definen en ¢l los
devechos a la vida, la honra, la libertad, la igualdad.
la propiedad y la seguridad. Observaba el doctor del
Valle, y con razén, que en esta parte el Estatuto de 1315
estd inspirado en la constitucién francesa de 22 de
Agosto de 1795, hasta en sus mismas ingenuidades. Hay
una cldusula (inscrta en el articulo 5.° del capitulo 6.”)
que trata de los « Deberes de todo hombre en el Estado »,
en que se dice que uno de ellos es el de « merecer cl grato
v honroso titulo de hombre de bien, siendo buen pa-
dre de familia, buen hijo, buen hermano y buen amigo ».

El Reglamento de 1817 copié a la letra las disposi-
ciones del Estatuto de 1815, tanto en lo que se refiere
a la declaracién de derechos y garantias, como respecto
de las declaraciones de los deberes de todo hombre en
sociedad.

La Constitucion de 1819, (seceién 5.%, capitulo 2.°) y
la de 1826, (seccién 7.*, capitulo tinico), se ocupan igual-
mente de establecer los derechos, garantias y prerroga-
tivas de los habitantes del pais; dictar disposiciones
tuitivas de la vida, reputacién, libertad, seguridad y
propiedad, y proveer a las necesidades sociales, por me-
dio de preceptos que, como lo veremos mas tarde, sir-
vieron de base a prescripeiones ulteriores que forman
parte del derecho politico vigente.

El proyecto del doctor Alberdi, base inmediata de la
constitucién de 1853, también contiene un bill de decla-
raciones de derechos y garantias. En los cuatro capitu-
los que forman la primera parte se ocupa el doctor Al-
berdi, como lo dice el epigratfe, de los « prineipios, de-
rechos y garantias fundamentales .

No sélo en las constituciones generales ¥ ensayos an-
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teriores a la constitucién de 1853 se encuentran estos
bills de derechos: también en las leves fundamentales
que hoy rigen a las provincias argentinas y en los ante-
cedentes que les hah dado nacimiento se encontraran,
estudidndolas en detalle, declaraciones, y garantias ana-
logas a las que consagra la constitueién federal. Es cierto
que algunos se limitan a poner en vigencia los primeros
articulos de ésta; pero otros los repiten, ora a la letra.
ora alterando la forma y redaceién.

La uniformidad con que tanto las constituciones ar-
gentinas como todas aquellas que les han servido de
modelo consagran cdpitulos especiales a las declaracio-
nes, derechos y garantias, haria pensar acaso que su enu-
meraeién estuviera exenta de toda censura y fueran
aceptadas sin contradiecion por todos los constituciona-
listas; pero circunstancias especiales y errores doctrina-
rios han inspirado criticas que debemos examinar, ya
que no basta, para deducir la conveniencia de un siste-
ma, indicar la generalidad de su admisién.

En los Estados Unidos la constitucién dictada en 1787
no contenia, segiin se ha visto, un capitulo destinado a
proclamar los derechos y las garantias individuales, y
fué esta una de las tantas causas que motivaron los ru-
dos ataques de las convenciones locales. En defensa de
la omisién, Hamilton, Madison y Jay, en « El Federalis-
ta », hicieron valer las razones por las cuales el congreso
de Filadelfia no se habia decidido a hacer una enume-
racion de los derechos y garantias, como lo habian hecho
algunas otras naciones de la Europa y Estados de la
Uni6n.

Hamilton, sobre todo, entrando en consideraciones a
este respecto, pretendia demostrar que la omisién era
consciente, ¥ que, lejos de ser un motivo de eritica
acerba a la constitueién de 1787, era un titulo al aprecio
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piiblico. « En varias ocasiones se ha notado, decia, que
« las declaraciones de derechos son, en su origen, esti-
« pulaciones entre reyes y sus stibditos, limitaciones de
« la prerrogativa en favor del privilegio, reservas de
« derechos no concedidos al principe. Tal fué la Carta
Magna, obtenida del Rey Juan por los Barones, es-
« pada en mano. Tales fueron las confirmaciones sub-
< siguientes por los Principes sucesivos. Tal fué la pe-
ticion de derechos a que asintié Carlos [ al principio
de su reinado. Tal fué también la declaracion de de-
rechos presentada por los Lores y los Comunes al
Principe de Orange, en 1689. Es evidente, pues, que,

A A

A A A A

A

seglin su primitiva significacién, ellos no tienen apli-
cacién ninguna a las constituciones manifiestamente
fundadas sobre el poder del pueblo, y puestas en eje-
cucién por sus representantes y servidores. Aqui ex-
trictamente el pueblo nada cede, y como retiene todo,
no tiene necesidad de ningunas reservas particulares.
Es este mejor reconocimiento de derechos populares,

AR AR A A A A

que volimenes de esos aforismos que hacen la princi-
pal figura en varias de nuestras declaraciones locales

A &~

de derechos, y «ue estarian mejor en un tratado de
ética que en una constitueién politica ».

A

Por poco que se estudien los antecedentes de la ma-
teria, se perciben los errorves fundamentales en que Ha-
milton incurria.

No es cxacto que las declaraciones de derechos v ga-
rantias no sean exigidos en un pais republicano; si se
exigen en un pais monarquico, debe exigirlas también
cia. La libertad politica que se ejerce cn las

la demoer
repiiblicas no es el fin que se propone la ley fundamental :
lo que ella persigue es la libertad civil de los cindada-
nos, v es la libertad civil la que consagran las declaracio-
nes de derechos y garantias; la libertad politica que
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reconoce la forma republicana de gobierno no le da efi-
ciencia real y efectiva. Bien puede concebirse la existen-
cia de un Estado politicamente libre, en que el hombre
esté sujeto a trabas impuestas por los poderes que “el
pueblo crea. La libertad politica es un medio; la liber-
tad civil es un fin. No puede ni debe dudarse, entonces.
de que aun en los paises republicanos son indispensa-
bles las declaraciones de derechos. La libertad politica
es ejercida por los ciudadanos; la libertad civil se afian-
za para nosotros, para nuestra posteridad y para todos
los hombres del mundo que guieran habitar en el suclo
argentino.

A Hamilton se le ha rebatido con éxito, no sélo por
los escritores coetaneos, sino también por los constitu-
cionalistas posteriores. Kent, Story, Paschall, Clark Ha-
re han escrito largas paginas para demostrar el error de
la doctrina que él desenvuclve; » entre nosotros. Estra-
da, con palabras elocuentes, ha puesto de manifiesto que
la existencia de la libertad politica no induce la existen-
cia de la libertad eivil, ¥ que en los pueblos republica-
nos se debe afianzar los derechos y garantias individua-
les, ya para evitar las usurpaciones del poder, ya para
evitar que la mayoria de los habitantes de la nacién, que
ejerce la soberania popular, se sobreponga a los derechos
de la minoria, anteriores a la constitucién, que no son
creados por la constitueién y que la constitueion debe
respetar.

Pero si en teoria pudiera dudarse de la necesidad de
establecer derechos ¥ garantias en las leyes fundamenta-
les de la generalidad de los paises republicanos, esa duda
no podria presentarse en los paises republicanos de Sud
América, ni menos aun en la Republica Argentina, en
la época cn que se dietd su constitueion.

Los paises de Sud Amériea, durante el coloniaje, tu-
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vieron largos anos de servidumbre; la Corona de Espaia
sojuzgd a sus habitantes, imponiendo trabas a sus per-
sonas, sus bienes ¥ sus actos; no se podia entrar, salir,
ni transitar libremente en el territorio de las colonias;
la propiedad y la correspondencia no eran absolutamen-
te inviolables; los derechos primordiales que hoy nos pa-
recen evidentes, cuando se pronuncié el grito de revolu-

cién contra la madre patria no estaban infiltrados en
las costumbres coloniales. La ley no los ha ereado, sin
duda alguna: han sido las costumbres democriticas que
siguieron al pronunciamiento por la independencia las
que les han dado nacimiento; pero las teorias de centra-
lismo omnimodo que imperaban en Espaiia y que se ha-
cian sentir con todo vigor en las colonias no daban pa-
bulo a las prerrogativas individuales, y las constitucio-
nes politicas, al dictarse, tuvieron que reconocer de una
manera clara y cxplicita su existencia, para hacer
ber a las generaciones presentes y futuras que estarian
exentas de toda clase de avances y de violencias.

En 1853, cuando se dicté la constitucién, acabdbamos
de pasar la ruda época de la tirania; no habia derecho
individual que no hubiera sido hollado; ninguna de las

a-

prerrogativas individuales mis necesarias para la vida
del hombre en sociedad habia aleanzado proteceién en
ninguna de las provineias argentinas. Los convenciona-
les de 1853 debicron sentir la necesidad indiscutible de
enumerar los derechos que constituyen la personalidad
del hombre, que no pueden ser desconocidos por la auto-
ridad ¥ que el pueblo mismo se encuentra en la obliga-
¢ién de respetar.

Ocupandose de este asunto Sarmiento, en sus comenta-
rios a la constitueidn de la confederacién ha eserito es-
tas palabras, que no pueden ser superadas en clocuen-
cia y en verdad. «;Ni c¢émo podria omitirse esta deela-
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« racién de derechos en la constitueién argentina, dic-
tada xobre los eseombros aun palpitantes de la tira-
nia que se habia cebado en conculearlos? ;Es inatil
estatuir (ue no pagardn derechos en su tranmsito por
el territorio argentino las mercaderias (ue ecran' el
blanco de exacciones y gabelas? ;Estaba por demas
declarar (ue todo argentino puede entrar y salir de
sus pais, pensar ¥ publicar sus ideas, usar y disponer

A A A A A A

de su propiedad, asociarse, ensefiar y aprender? ;Es
superfluo abolir la pena de muerte por causas politicas,
« toda especie de tormento, los azotes y las ejecuciones
« a lanza y euchillo, al dfa siguiente de derrocado el sis-
« tema de todos estos horrores y de aquellas violaciones
de todo prineipio social?» (1)

La respuesta negativa se impone cntre nosotros con

~

N

toda fuerza de la evidencia. No importa que se trate
de un pais republicano; es indispensable consagrar la
existencia de derechos, privilegios y garantfas individua-
les para que cllos sean ahora y siempre acatados por las
autoridades respecto de todos, y por el pueblo, respec-
to de los extranjeros, respecto de las minorias.

Otra critica, ¥ no menos seria que la de Hamilton, se
ha hecho a las declaraciones, derechos y garantias, pero
refiriéndose especialmente a la constitueién argentina y
algunas otras que contienen andlogos preceptos.

El distinguido escritor chileno seilor Lastarria (2)
combate la primera parte de nuestra constitucién nacio-
nal, diciendo que esos derechos y garantias que enfiti-

camente se proclaman estin expuestos a ser suprimidos
por la autoridad de los gobernantes. El articulo 14, en
que se enumeran gran parte de los derechos individuales,
comienza diciendo que «todos los habitantes de la Nacion

itarios @ I comtitucion, pi

a positiva s, pig. 234,
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gozan de los siguientes devechos, conforme « lus leyes que
reglamenten su ejercicio: estos derechos, entonees, de-
ben ser reglamentados por la ley. El congreso, al dictar
esa reglamentacifn, puede -dmponer cortapisas de tal
manera enérgicas que disminuyan o supritnan los deve-
chos que la constitucién reconoce.

En realidad, la eritica del seiior Lastarria no tiene ra-
z6n de ser en ese sentido. Los derechos individuales, la
libertad civil, no se concibe de una manera absoluta.
El hombre no vive solo; la sociedad impone condiciones
para su existencia; la libertad ecivil de cada uno esta
limitada por la libertad civil de los demas. En el ejerci-
cio de sus prerrogativas individuales, el hombre debe for-
zosamente sufrir las limitaciones que las conveniencias

generales de la sociedad hagan indispensables.

No se concibe ¢l derecho absoluto de la propiedad.
Este, que es uno de los derechos primordiales del in-
dividuo, estd sujeto a trabas y restricciones, algunas im-
puestas por el derecho administrativo, impuestas ofras
por el codigo eivil, que tiene un capitulo espeecial des-
tinado a estas restriceiones v limitaciones. La libertad
de industria es amplia, sin duda alguna; pero, como lo
observa el seiior Estrada, ;tendria acaso un particular
derecho de envenenar una poblacién, ejerciendo en las
partes céntricas de una cindad industrias que despidie-
ran gases perniciosos o pestilentes, por ahorrarse los gas-
tos que le demandaria ¢l eondueir su estableciiniento
industrial a otro punto, donde no irrogara perjuicios
a la sociedad? La libertad de imprenta es también ga-
rantida por la constitueién; pero ;es ella absoluta, aca-
s0? jun libelo puede abandonarse sin ser reprimido?
La misma libertad de asoeiacién, que pavece clemental,
;es absoluta en la doetrina constitucional, ante la sana
razén, en el terreno de la prictica? Las asociaciones de
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anarquistas cn los paises europeos, las asociaciones que
se propongan derrumbar el edificio social en cualquiera
nacién del orbe civilizado ;han de ser, acaso, amparadas
por la ley fundamental? No. La convivencia social, ‘es
preciso repetirlo, impone restricciones a la libertad in-
dividual. Los derechos de los particulares no pueden ser
ilimitados ni pueden ser absolutos: son dercchos relativos,
indispensables para el mantenimiento del orden, pero que
deben armonizarse con los derechos de la sociedad. El
hombre, desenvolviendo su actividad en la masa social,
recibe del cuerpo en que vive beneficios incaleulables.
El hombre solo, sin relacién con sus semejantes, que ni
siquiera tiene la virtud de reproducirse ni la fuerza de
desarrollarse, como lo observa Thiercelin, pueden ejerci-
tar ampliamente sus facultades individuales, porque no
recibe amparo ninguno de un poder social o humano que
se levante a su lado, ni tiene lazos que lo liguen ni in-
tereses de extraiios que lo cohiban. Pero el hombre que
vive en sociedad, que se encuentra dentro de ella, que
goza de sus heneficios, que goza del bienestar que la co-
munidad humana le procura, debe, en cambio, cjecutar
sus libertades individuales reconociendo que sus derechos
no son ni pueden ser en manera alguna absolutos.

La misma constitucién argentina no declara que los
derechos son absolutos, y establece restricciones impues-
tas por las circunstancias a muchas de las prerrogati-
vas que proclama. La propiedad es inviolable, es cierto;
pero se establece la expropiacién por causa de utilidad
piblica. El domicilio es inviolable, es verdad; pero el
allanamiento con orden escrita de autoridad competente,
en los casos que la ley determina, es perfectamente li-
cito, dentro de la Grbita constitucional. Nadie puede ser
arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente, proclama la constitucién; pero el estado de



sitio suprime las garvantias individuales en los easos de
conmociones interiores, o exteriores, que provocan cata-
clismos sociales. El estado de sitio confiere al presidente
de la Republica la facultad de arrestar a las personas
o de trasladarlas de un punto a otro de la Nacidn, si no
prefiriesen salir fuera del territorio argentino.

Si se examinan en detalle cada una de las garantias
individuales, se ve que ninguna de ellas puede ser ni es
ejercida en absoluto; que todas deben tener sus limita-
ciones, y que las leyes reglamentarias que el congreso
dicte deben forzosamente restringirlas, para evitar los
males que de otro modo se producirian en el seno de la
sociedad.

Por lo demis, debe notarse que la eritica del sefior
Lastarria es inexacta, bajo otro punto de vista. No hay
que temer en la Republica que las leyes reglamentarias
que el congreso dicte, a pretexto de reglamentar, concul-
quen los derechos que constituyen la libertad civil de los
habitantes. En primer lugar, un preeepto explicito re-
suelve el caso. Es el articulo 28, en que sc establece que
«los principios, garantias y derechos reconocidos en los
anteriores articulos no podrin ser alterados por las leyes
que reglamenten su ejercicio». Ilay una valla coustitu-
clonal, entonees, 2 la aceién del congreso. Ademas de és-
te, que puede considerarse general respecto de todas las
limitaciones, existen otras que para casos particulares
la constitucién consagra. La propiedad es inviolable,
ha dicho; pero estd sujeta a la

xpropiacién, por causa
de atilidad piblica. La expropiacién, al ser reglamenta-
da, tiene que sujetarse a reglas que la constitucién de-
termina: es preciso que se haga por causa de utilidad pi-
blica y que sea previamente indemnizada. Los ciudada-
nos pueden ser arrestados; pero es preciso que el arresto
reuna los requisitos que la misma constitueién exige, es

“Tono 1 . 3
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decir, la orden eserita de autoridad competente. El do-
micilio puede ser allanado; pero ¢s preciso que se funde
en una disposicién judicial. Lo mismo puede deeirse de
la correspondencia.

Todas las trabas, limitaciones y reglamentaciones gue
tienen los derechos individuales son, a su vez, restringi-
dos y limitados por la constitucion, procurando establecer
una armonia entre los derechos individuales y las exi-
geneias de la sociedad.

Las restricciones impuestas a la libertad civil de los
ciudadanos son de dos naturalezas: unas generales, otras
especiales. Generales son las que se refieren a todos los
habitantes del territorio o de una fraceién de él, por
causa de conmociones sociales; especiales son las que se
refieren a personas particulares, como consecuencia de
actos que hayan realizado o a circunstancias determina-
das concretas. Perteneeen al primer orden de limitacio-
nes las facultades que tienen los poderes centrales para
dictar el estado de sitio, producir el estado de asamblea.
; pertenecen al se-

imponer la vigeneia de la ley marecia
gundo orden de limitaciones los arrestos, la detenecién
de las personas, la determinacion de ¢ue la asociacién de-
be ser con fines ditiles, la que estableee que las industrias
que libremente se ejerzan han de ser licitas.

Con este ema de reglamentaciones y de trabas im-
puestas por la constitucién al poder que reglamenta, no
hay peligro de ningtin género. El estado de sitio, que
pudiera considerarse una de las limitaciones mis totales
al ejercicio de los derechos, tiene, sin embargo, sus va-
llas. Las garantias se suspenden; pero las facultades
del presidente de la Repiiblica, respecto de las personas,
tienen una esfera de aecién cireunseripta, que la cons-
titueion le demarca. En suma, la reglamentacién que
se puede hacer a los derechos que la constitucion otorga
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no importan su negacién; lejos de cllo, importan su reco-
nocimiento, armonizandolos con las exigencias de la so-
ciedad.

VII. Derechos no enumerados.

La 1ltima objecion que se ha hecho a la declaracion
de derechos y garantias ha sido también indicada por
los autores de «El Federalista», pretendiendo cohonestar
la omisién que el congreso de Filadelfia hizo de un bill
a este respecto. Las declaraciones, derechos y garantias
no pueden ser completas, decian: el legislador humano
no es jamds perfeecto. DPudiera creerse (ue la enumera-
cién de algunos de csos derechos impertan el desconoci-
miento de otros, ¥ se darfa asi facil apoyo a la aceién ab-
sorbente de los gobiernos.

La observacién es futil. Cuando se dictaron las diez
primeras enmiendas a la constitueién norte-americana de
1787, se establecié un preeepto segiin el eual la enumera-
¢ién de los derechos v garantias no importaba la nega-
cién de otros derechos no enumerados. Con él, la critica
carecia de hase.

La constitueién de 1853, dictada por la (‘onfedera-
eién, no contenia una elausula igual; pero, sometida al
examen de la convencién provineial de Buenos Aives.
en 1860, los hombres que compusieron la cou

sién (ue
proyectd las refermas hicieron notar las deficiencias a

este respeeto. En el informe que pasd a la convencién
aconsejaba se incorporara a la ley fundamental un ar-

ticulo andlogo al de los Estados Unidos: ¥ adujo tam-
bién las causales en que se apoyaba para introdueir la
reforma.

Sometida al examen de la Conveneidn, fué sustentada
por el convencional Sarmiento, diciendo que la cousti-

tucién habia enumerado no sélo derechos constituciona-
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les, sino también derechos civiles, derechos individuales,
relativos a la persona, a sus acciones y a su propiedad;
que en este orden de ideas, la enumeracién no podia ser
absoluta; se habia invadido el terreno de accién de los
codigos civiles, y estos mismos cddigos indicarian un sin
ntmero de libertades que no estaban incluidas en el bill
de declaraciones, derechos y garantias sancionado por
la constitucién nacional; que por consiguiente, para que
no se creyera nunca que esos derechos eiviles, hijos de
las costumbres y de la civilizacién que habia aleanzado
ia Reptblica, podian ser desconocidos en un omento
dado, se habia propuesto ese articulo, que es el 33, y
que dice asi: «Las deelaraciones, derechos y garantias
que enumera la constituciéon no serdn entendidos como
negacién de otros derechos y garantias no enumerados,
pero que nacen del principio de la soberania del puchlo y
de la forma republicana de gobierno».

El convencional Esteves Sagui rebatié al convencio-
nal Sarmiento, haciendo notar que el articulo 33 que se
proyectaba era absolutamente inutil. El articulo 14 de
la constitucion de 1833, que es el 19 de la constitucién
vigente, establece que «ningan habitante de la Nacién
« serd obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado
« de lo que ella no prohibe ». Creia el seiior Esteves Sa-
eui que esta declaracion sobraba, ¥ que los derechos no
enumerados en la constitucion no estaban por eso menos

amparados en clla. El articulo 33, decfa, es una repeti-
cion del articulo 19.

El convencional Mitre, autor del informe referido,
contestaba al sefior Esteves Sagui haciéndole ver que
¢l articulo 19 se referia solamente a las acciones de los
hombres; pero que las declaraciones, derechos y garan-
tias afectaban a la personalidad humana, hajo el triple
aspecto de su persona, de sus hienes y de sus actos; que
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si pudiera sostenerse, que ¢l no lo erefa, que el articylo
19 importaba el reconocimiento de otros derechos no se-
nalados en la constitueién, en cuanto a las personas.
jamds podria sostenerse que ese articulo debia regir-a
los bienes y a los actos, desde que explicitamente esta-
blece que ningtin hombre serd obligado a hacer lo que
la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe:
son las acciones las que han motivado el articulo cons-
titucional.

Replieé nuevamente el seiior Sagui insistiendo en sus
manifestaciones anteriores y proclamando la inutilidad
del articulo 33. La Legislatura, decia, dictara sus leyes
reglamentarias; dictard disposiciones tui
bertad individual; dictard disposiciones que afiancen los
derechos del hombre, en cuanto a sus actos, en cuanto
a sus bienes; estas leyes deben armnonizarse con las cos-

s de la li-

tumbres sociales existentes; estin destinadas a desapare-

cer, si no se armoniza con ellas; por consiguicnto, el

articulo constitucional que se proyecta es inutil.
No, contestaba Vélez Sarsfield; es que queremos im-

poner a las Legislaturas de provineia y al congreso na-
cional que no dicten disposiciones de ningiin género que
tiendan a privar de derechos a los particulares, aun
cuando esos dercclos no estén enumerados en la ley fun-
damental de la Nacion; queremos atar la voluntad legis-
lativa, para lograr que las leyes que se dieten descono-
ciendo las prerrogativas que constituyen la personalidad
del hombre scan declaradas nulas, como inconstitucio-
nales, por los altos tribunales del pais. (1)

La discusion quedd alli, y el articulo fué sancionado,
declardndose en & que, a mas de los derechos enumera-
dos, existen otros que nacen del principio de la sobera-
nia del puchlo y de la forma republicana de gobierno,

(1) Diseusion en la Convenion, phe. 19 ¥ siguicutes,
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palabras que paracen indicar que el articulo 33 se refie-
re sélo a derechos politicos y hace abstraceion de los ei-
viles.

Algunos han creido que la ley fundamnental argentina
enumera todos los derechos, todas las libertades indi-
viduales; pero, en realidad, hay algunos y muy impor-
tantes, que nacen directamente de la soberania del pue-
blo, que emergen de la forma republicana de gobierno,
¥ que no estan, sin embargo, consignados en la consti-
tueién nacional.

El derecho de resistencia es uno de ecllos; pero toda-
via podrian citarse otros mas usuales, mis corrientes,
que se encuentran en el mismo caso ¥ que, sin embargo,
no pueden ser desconocidos en la priactica. El derecho
de reunién, los wmeetings populares no surgen expli-
citamoente de ninguno de los preceptos de la constitueion
nacional. El articulo 33 los comprende, sin embargo,
entre esos derechos que la constitueién no enumera, pero
que es imposible desconocer, sin atacar la esencia misma
del régimen democratico.

A este respecto podria tanbién agregarse que algu-
nas provincias argentinas, al enumecrar los derechos y
garantias individuales, han incorporade a sus dispo-
siciones algunas relativas a derechos pura y simplemen-

te civiles; otras han establecido previsiones que no son
del resorte de las constituciones politicas loeales; al-
gunas mas han establecido, como derechos, declaracio-
nes y garantias, cuestiones que nacen de la misma for-
ma de gobierno y que no hay necesidad alguna de se-
falar. Una de ellas, por ejemplo, prohibe al poder cje-
cutivo dictar sentencias en los asuntos judiciales. El
sistema politico local, igual al sistema politico que im-
pera en la Nacién, establece la correlacion y armonia
entre los divers

s pode: pliblicos del Estado. No es,
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pues, absolutamente indispensable semejante declaracion,
ni debe considerarse eomo uno de esos derechos que im-
plicitamente reconoce el articulo 33, tanto mas cnanto
que un preeepto claro y neto de la constitueidn federal
acado de sus jueees na-

estatuye que « nadie puede ser
turales establecidos por la ley antes del hecho de la
causa ».
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Sumario: —- [. Articulo 1° de la constitucion.
— II. Caracteres del gobierno represen-
tativo. — III. Sistema republicano.—IV.
Régimen federal; federacion pura y fede-
racién mixta. — V. Sistema unitario. —
I\'. Precedentes argentinos unitarios y
federales. — VII. Sistema de Ja consti-
tucion nacional.

I Articulo 1.° de la constitucién.

Los términos de la disposicién indican gue la Nacion
Argentina, como lo observaba Sarmiento y lo ha repe-
tido el doctor del Valle, no erea ni inventa una forma
de gobierno; se limita a adoptar el régimen representa-
tivo, republicano, federal, de acuerdo con las limitacio-
nes, restrieciones o cxplicaciones que la constitucién na-
cional determina.

Al proceder asi los convencionales de 1853 imitaron
el ejemplo que les habia sido dado por los autores de la
constitucion de 1826. El articulo 7.° de esa ley funda-
mental estatufa: «la Nacién Argentina adopta para
su gobierno la forma representativa, republicana, con-
solidada en unidad de régimens»: edoptaba también
una forma de gobicrno y no creaba ni inventaba nin-
guna.
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Las ventajas que resultan de la adopeion de un siste-
ma gubernamental son evidentes. En primer término,
s¢ tienen en cuenta las ventajas v los inconvenientes
que se han hecho sentir en otros paises que se¢ han ve-
eido por el sistema que sirve de modelo.

Los convencionales de 1853 y los reformadores de 1860
manifestaron eclaramente, sin ambajes ni rodeos, que
tomaban como pauta, al dictar la ley fundamental de
la Naeion, la constitucién de los Estados Unidos. En
aquel pais se habian palpado los serios tropiezos produ-
cidos bajo el sistema de la confederacién y se llegé a la
constitueién de 1787, después de multiples discusiones
habidas en el seno de la convencién central y de cada
una de las convenciones locales de los Estados.

El mismo sistema de la constitucién de 1787 hizo sur-
gir conflictos en la prictica, por la inteligencia diversa
que los constitucionalistas daban a los términos de la
ley fundamental, considerdndola unos como una alianza
o como un pacto, considerandola otros como la ley su-
prema de la nacién, emanada del tGnico soberano exis-
tente: el pueblo de los Estados Unidos.

Estas dificultades, que en la repiiblica del norte con-
dujeron a la guerra de sccesion, de 1861, no se podian
producir en Ja Argentina, en 1853, porque entonces, con
las lecciones y ejemplos suministrados por los Estados

Unidos, los convencionales pudieron preocuparse de
aclarar los términos de la constitucion y hacerla expli-
cita, de tal suerte que no pudiera dar lugar a interpre-
taciones torcidas. Ademis, la ventaja de adoptar un sis-
tema de gobicrno conocido sc sciiala bajo otro punto
de vista. Cuando se trata de una naeién organizada, que
ocupa un lugar prominente entre los Estados eiviliza-
dos, como es la de los Estados Unidos, la practica de su
constitucion, las deci

ones del congreso, las resoluciones
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de los tribunales, son comentarios a la letra y al espiritu
de las clausulas andlogas que contenga la ley funda:
mental que, a imitacién de la suya, se dicte en otra
nacion.

Los Estados Unidos, cuando se organizaron, no te-
nian un elemento de juicio que les pudiera servir de
guia en la constitucion de su gobierno. Las antiguas
confederaciones del continente europeo eran, sin excep-
cién alguna, extraordinariamente defectuosas y, por con-
siguiente, carecian de valor, como ejemplo, como juris-
prudencia, como prictica de las instituciones libres.

Nosotros, con el modelo de los Estados Unidos, donde
las decisiones de los congresos, las sentencias de los altos
tribunales de justicia, estaban inspiradas en una con-
‘pleta fe republicana, en las bases que caracterizan el
sistema representativo y en el principio de la soberania
popular, tenfamos una base de criterio para resolver
muchas de las difieultades que la prictica constitucional
presenta.

Pero la adopeién de un sistema de gobierno no puede
ser absoluta ni completa. La ciencia politica es y con-
tinnard siendo siempre una ciencia practica. Los con-
vencionales no pueden hacer leyes fundamentales basa-
das puramente en el derecho ideal. La historia, las tradi-
ciones, las costumbres de un pueblo, ticnen una eficacia
indiscutible en la ley institucional. Si la Reptblica Ar-
gentina ha adoptado la forma representativa, republica-
na, federal, no es porque a los convencionales de 1853 ¥
a los reformadores de 1860 les pareciera que esos regi-
menes cran los mas perfectos de una constitucién libre:
era porque cllos estaban impuestos por las tradiciones y
por los antecedentes de la Repiiblica; era porque el siste-
ma representativo se habia infiltrado en las costumbres
nacionales, desde el dia mismo de la independencia del
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pais; era porque la forma republicana no podia scr venta-
Jjosamente substituida por otra eualquiera; era porque el
sistema federal estaba en la coneciencia de todos, después
del fracaso de las constituciones unitarias, y principal-
mente de las de 1819 y 1826.

La adopcién de un sistema de gobierno, entonces, esti
supeditada por las circunstancias de un pueblo, por las
exigeneias de una situaeién politica institucional: la adop-
¢i6n no es absoluta. Por eso la constitueién argentina ha
dicho que adopta para su gobierno la forma representa-
tiva, republicana, federal, pero « segiin lo establece la pre-
sente constitueién », palabras que quieren significar que
ese régimen estd determinado por cldusulas especiales,
hijas de nuestros antecedentes y de nuestras costumbres,
¥ que no se copian a la letra preceptos extraiios, ni se
trasplantan a nuestro suelo vegetales cxdticos, que no
pueden fruectificar en nuestro elima.

Algunas de las clausulas de nuestra constituciéon han
sido, sin embargo, copiadas de la de los Estados Unidos,
sin tener en cuenta los antecedentes nacionales; pero ellos.
a pesar de cuantos esfuerzos se han hecho por los esta-
distas argentinos, no han podido recibir aplicacién. La
institucion del jurado, de que mdés adelante nos ocupare-
mos, era considerada en los Estados Unidos ¢ Inglaterra
como el palladivm de las libertades populares. Fué en
tal concepto incorporada a la constitucién federal de 1853,
sin que jamds haya sido latamente practicada, a pesar
de los proyectos presentados por legisladores y ministros
en la Repiiblica. Tal vez, el jurado no tenga arraigo en

nuestras costumbres ¥ no pueda armonizarse con nues-
tros antecedentes.

Adopta una forma de gobicrno la constitucién argen-
tina en su articulo primero.

Las formas de gobierno han sido clasificadas de tantas
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maneras, que puede decirse que hay tantas clasificaciones
como cseritores diversos de derecho constitucional. En‘la
cicneia politica se conoce, sin embargo, la divisién clasica
tripartita de Aristételes, que popularizada en los ulti-
mos tiempos por Montesquieu, se ha hecho usual en todas
las escuelas. Segtin Arvistiteles, habia tres formas de go-
bierno principales: la monarquia, la aristocracia y la
democracia; y las desviaciones patoldgicas de dstas: el
despotismo, la oligarquia y la olocracia o demagogia.
Algunos tratadistas han criticado acerbamente la di-
visién aristotélica. No pueden dividirse las formas de go-
Lierno, decian, por el mayor o menor nimero de las per-
sonas que ejercen la autoridad ejecutiva, la autoridad
legislativa y la autoridad judicial. Los poderes del Es-
tado pueden estar reconcentrados en una sola persona
y existir, entonces, la monarquia; pueden estar recon-
centrados en muchas, y existir la aristocracia; pero ja-
mds nos presenta la historia un ejemplo efectivo de de-
mocracia. Si la democracia es el gobierno de todos, no
existe Estado alguno en que todos los habitantes hayan
sido llamados a ejercer la autoridad. Para que todos go-
bernaran, empleando la palabra todos en su vasta acep-
cién, tendrvian que concurrir al ejercicio de la suprema
autoridad, los capaces y los incapaces, los pobres y los ri-
cos, los hdbiles v los inhdbiles, las mujeres y 1
No hay ejemplo alguno cn la historia de la humanidad de
que haya existido esa forma de gobierno que se llama de-
mocracia. e aqui concluyen que la divisién es exacta en

s niios.

cuanto se diee que el gobierno puede ser ejercido por uno
o por muchos, pero que no es verdadera en su totalidad.

Estrada, en sus lecciones de derecho constitucional, ha
confirmado este aserto, sosteniendo la tesis de que la divi-
sion aristotélica es exacta en sus hases fundamentales.
Haciéndose cargo de las observaciones que acabamos de



indicar, hacia notar que contra clla podrian hacerse exac-
tamente los mismos argumentos que se formulaban. Si es
evidente que nunca ha existido un gobierno demoeratico
en toda su latitud; si es evidente que jamas se ha presen-
tado el caso de que todos los habitantes del Estado sean
llamados a ejereer su autoridad soberana, también ecs
exacto, dice, que nunca se ha presentado ¢l caso de (ue
una sola voluntad exclusiva domine a todas las voluntades
de la Nacién. No se refiere a los gobicrnos organizado:
no se refiere sélo al viejo patriarcado en su acepeién pr
mera; aun en aquellos gobicrnos absolutos, tirdnicos ¥
despdticos de gue nos dan ejemplo los Caligulas v los Ne-
rones de la época romana, los Rozas v los Francias en la

historia contemporinea americana, la voluntad de estos
auteratas omnimodos estd supeditada, en algtin grado,
por la voluntad de sus consejeros privados. Pocos actos
de gobierno se encuentran en las épocas mds cruentas de
la tirania que no tengan al lado de la del déspota irrespon-
sable la firma de un hombre que lo asesore en sus resolu-
ciones. ;Ni eémo podria ser de otra manera, si se piensa
que por vastas que sean las disposiciones intelectuales de
un hombre, no le es dable poseer todos los detalles de la
administracion de un pais? Tanto para ¢l bueno como
para el mal mancjo de los negocios piblicos, es necesario
za la autoridad superior del Esta-

que la persona que e}

do se aconseje de hombres versados en la ciencia politica,
en la ciencia ceondmica, de hombre de instruceién espe-
cial en cada una de las ramas administrativas. Entonces.

dice Estrada, llevando los argumentos que combaten la

divisién tripartita de Aristoteles a sus Ultimos extremos,
tendriamos que coueluir que no existe mis que una sola
forma de gobicrno en todos los paises: la aristoeracia:
que la homogencidad es absoluta y completa en todos;
que en un gobierno, cuyo niimero serd mayor o menor,
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siempre existird la variedad que revelan los anales de la
humanidad.

La divisién de Aristételes no se basa en que cl ejercieio
de la autoridad esté en manos de uno, de muchos o de
todos los habitantes del Estado. La division aristotélica
tiene por fundamento el poder inmanente, es decir, la
persona o personas en quienes reside el poder de gobernar,
0 en otros términos, la soberania. Si la soberania, que es
la potestad absoluta que ejerce el gobierno dentro de un
Estado o de una Nacidn, reside en una sola persona, exis-
te entonces la monarguia. No importa que el monarca
tenga sus consejeros privados; no importa que se valga de
agentes en la administracion de la cosa piblica: desde que
él es la fuente de todo poder, existe ¢l gobierno monarqui-
co. Cuando la soberania recac en una colectividad mas o
menos numer

sa, que ha conseguido acaparar las funcio-
nes del gobierno, existe la aristoeracia. La soberania reside

en el pucblo, cnando éste, por si o por medio de sus re-
presentantes, es el que gobierna a la nacién,

Puesta en este terreno la divisién de Avristoteles, queda
a salvo de las criticas que acabamos dc indicar; pero,

Jjuzgada con el eriterio moderno que deriva de la obser-
vacion ¥ del conocimiento que se tiene de los diversos re-
gimenes imperantes en las naciones civilizadas, no cabe
duda de que ella no se amolda a las exigencias de la rea-
lidad.

Podria decirse que hoy no existe una demoeracia pura.
i una aristoeracia, ni acaso una monarquia tan absoluta

como lo haria pensar la agrupacién de que estamos oeu-
pandonos. Los gobiernos actuales son todos de formas
mixtas, de clementos combinados, que no responden a un
plan metédico ideado precedentemente, sino que respon-
den a las costumbres y a las tradiciones del pucblo: tienen
que variar y varian de nacion a nacién.
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Iin las ultimas épocas, después de propalada por Mon-
tesquieu la divisién de Aristételes, fué ésta awmentada
por algunos eseritores que recuerdan la existencia de up
gobierno teocritico, que s¢ apoya en la doctrina de yue
la soberania emana de Dies, por mancra que todos los
que en la tierra cjercen autoridad son representantes de
una fuerza superior, de la Divinidad.

El gobierno feocrdtico 110 estaba comprendido en la cla-
sificacion de Aristételes, y tuvo, por consiguiente, que au-
mentar un miembro mas a la divisién.

Mohl, escritor aleman, en 1844 considerd que el estado
juridico moderno, en que existe la ponderacién y equi-
librio de los poderes, tampoco estaba comprendido en la
formula de Avistételes, y ereyé conveniente agregar un
uinto miembro a la divisién. El mismo Mohl, en una
obra publicada en 1872, agregé un sexto término a la
divisién; pero Bluntsehli, en su « Tratado de politica »,
elevo el ntimero de formas de gobierno al extremo de es-
tudiar los caracteres diferenciales de doce categorias:
cuatro prineipales ¥ ocho secundarias.

La clasificacién de las formas de gobierno es imposi-
ble. Un mismo sistema cambia y se modifica al trasponer
las fronteras nacionales. Si se estudia el régimen parla-
mentario, por ejemplo, en el pais de su origen, se notan
particularismos de trascendencia, que no existen en los
otros paises que lo han adoptado: no es igual el sistema
de Inglaterra al de Espaiia, Ttalia ¥ Franeia. Si se estu-
dia el sistema representativo, que es el gobierno del pue-
blo ejercido por intermedio de sus mandatarios, se ve
que esc mismo sistema tiene caracteres diferenciales, se-
gan sean las diversas naciones que lo aplican. En un Es-
tado primard la mayoria absoluta de los sufragantes para
la elecciéon de los mandatarios, cn otro tendra represen-
tacién la minoria; aqui la representacion de la minoria
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obedecers al sistema de Borély, alld estara basado en/la
divisién y subdivisién de los colegios electorales. Como
no hay medio de encontrar una regla uniforme, apli-
cable en todas partes sobre cualquiera, el més elemental
de los regimenes politicos, debe concluirse que las formas
de gobierno no son susceptibles de una clasificacién pre-
cisa.

La Nacién Argentina ha adoptado una forma de go-
bierno que es la representativa, republicana, federal, tér-
minos que se reguiere examinar, para precisar los carac-
teres del organismo politico de la Nacion.

1I. Caracteres del gobierno representativo.

La representacion data de épocas remotas. La histo-
ria de su desenvolvimiento atestigua que tuvo su cuna
en la Inglaterra. Posteriormente, las naciones méas ade-
lantadas en la ciencia politica han copiado las reglas
de la representacién, amoldandolas a las circunstan-
cias de cada pueblo y modificindolas de acuerdo con
su idiosincracia especial.

El sistema representativo supone el sistema de la
soberania del pueblo; supone que el poder de gobernar
reside en el pueblo, y que estin excluidos, en conse-
cuengia, la potestad absoluta del monarca, el monopolio
gubernamental de la aristoeracia.

El principio de la soberania del pueblo que la cons-
titneién consagra no se debe tomar, sin embargo, de
una manera gencral y a la letra. El pueblo, llamado
a ejereer los derechos politicos, no esti compuesto por
todos los habitantes de la Nacién: son los ciudadanos
que reunen ciertos requisitos indispensables, que tienen
cierta edad y que tienen las demas condiciones que las
leyes clectorales determinan, los que sufragan en la
cleceion de los mandatarios. La mayoria mis uno de

Toxo 1 6
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los habitantes de la Naci6n, inseriptos en los padrones
¥y que han llenado todos estos recaudos, imponen su
voluntad a la mitad menos uno de los ciudadanos igual-
mente inseriptos y en aptitud, por tanto, de cjercer
los derechos electorales.

La soberania ;reside en la mitad mis uno de elec-
tores, o reside, en realidad, en el pueblo de la Naceion?
No es nuestro animo entrar en disquisiciones filoséficas
sobre cste punto; ello es materia de un curso especial
que se dicta en esta Facultad. Pero debe advertirse
que, de acuerdo con las clausulas de la constitucion,
no puede sostenerse que la soberania reside en la mitad
mas uno de los habitantes. Ella ejerce, sin duda, los
poderes politicos; pero, a su vez, es representante de
los no inseriptos, de los inhihiles, de los incapaces.
de las mujeres y de los nifies. La soberania reside en
el pueblo de la Nacién, en la Nacién en si, en un con-
junto de intereses y de riquezas que no pueden estar
¥ no estan circunseriptos a la mitad méas uno de los
ciudadanos. La soberania que éstos e¢jercen tiene que
ser entonces una soberania limitada, supeditada por
las circunstancias de cada caso. Quien ejerce el poder
electoral no podria limitar los derechos individuales,
ni restringir la libertad civil de los ciudadangs, ni
amordazar a Ja prensa, ni desconocer ninguno de los
principios, prerrogativas y garantias que la constitu-
eién consagra como anteriores a la ley positiva, no
creados por ella, sino reconocidos, en virtud de la razén
de la coexistencia social.

El principio de la soberania del pucblo, que es la
hase del sistema representativo, tiene que ser asi com-
prendido. Los que estin llamados a ejercerla, los que
estin llamados a sufragar para la designacién de los
mandatavios, tienen limites en su accién: son lmites
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impuestos por la necesidad general de la connivencia:
son trabas a que la sociedad en 1nasa tiene derecho,
por la razén superior de la necesidad de su existencia.

Pero aun reconocido el principio de la soberania
popular, el sistema representativo se nos ofrece con
ciertas modalidades cspeciales que es necesario reco-
nocer. La representacién, lo hemos dicho, es el tipo
de los gobiernos libres: dentro de él cabe la monar-
quia temperada y la republica; para que exista no es
indispensable -que el poder ejecutivo sea ejercido por
un presidente de duracién limitada y cuyos poderes
emanen de la eleccion. En Inglaterra existe el prin-
cipio de la soberania del pueblo, existe el sistema
representativo, y, sin embargo, teéricamente al nienos,
el poder cjecutivo esti ejercido, de acuerdo con la
ley constitucional, por la prerrogativa de la Corona.

Pero si no es necesario que el poder cjecutivo sca mo-
narquico o hijo de la eleccién popular, es indispen-
sable, para que la representacion sea un hecho, que
la ley fundamental del pais que adopte ese régimen
sefiale la separacién, correlacién y armonia entre los
diversos poderes del Estado. Si no separan los
poderes ejecutivo, legislativo y judieial, por mas que
en un prinecipio aparezca cierta sombra del derecho
de representacion, las instituciones tienen que decaer,
y el mandatario que ejerce a la vez las facultades
de dictar la ley, de aplicarla y de ejecutarla llega
a absorber todas las atribuciones que es dable con-
cebir, ¥ sc entroniza el despotismo en el pais: este
resultado se obtendrd siempre que los podeves del Es-
tado sean ejercitados por un solo hombre. Por eso
decian Guizot y Alberdi, y lo repetia el doctor del
Valle, que una de las condiciones primordiales para
que exista el sistema representativo es la separacién
¥y armonia de Jos poderes.
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Si los poderes no hubieran estado divididos; si los Tu-
dors en Inglaterra no hubieran tenido el eontrapeso y
la valla que les oponia el poder legislativo, ejercido por
¢l Parlamento, en sus manos férreas se habrian aglome.
rado todas las potestades de la Nacién; sobre las ruinas
del edificio de la soberania feudal se habria levantadoe
la soberania absoluta del monarea, y la Gran Bretaia
no seria considerada como tipo de democracia: la mo-
narquia inglesa hubiera sido igunal a todas las otras mo-
narquias de que nos dan ejemplo los paises del continente
europeo.

No hasta la divisién de los poderes para que el siste-
ma representativo esté caracterizado; se requiere, ade-
mds, que se permita ampliamente al pueblo la libre elee-
cién de los mandatarios.

El sistema representativo no era completo en el pais
de su origen, en los tiempos aquellos en que la Corona
otorgaba privilegios electorales a burgos irrisorios, en
que existian tan solo dos o tres habitantes. Old Sarumy
y demdas hurgos podridos, que recuerda con vergiienza
la historia institucional de la Inglaterra, no eran ejem-
plo del sistema representativo de aquella naeién. No
hay un verdadero sistema representativo alli donde la
autoridad del poder ejecutivo se hace sentir con fuerza
eficaz para dominar la conciencia popular e imponer, por
medio del fraude, del dolo o de malos nanejos, la elec-
cién de candidatos determinados para ocupar una han-

ca en el congreso.

No existia el sistema representativo durante la épo-
ca ominosa de la dictadura de Rozas, por mis que apa-
reciera el armazdén del gobierno republicano; faltaba,
sin embargo, un elemento indispensable para su exis-
tencia: la libertad en la eleccién de los diversos candi-
datos, que habia sido horrada por la voluntad del ti-
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rano. Tal vez en la vida de todas las naciones demo-
craticas se presentan ejemplos aislados de abusos come-
tidos por las autoridades para imponer su voluntad en
determinados casos; pero son faltas pasajeras, que no
atacan fundamentalmente la organizacién del sistema,
ni lo destruyen por su base. Seran abusos, fraudes o
delitos prohibidos y penados por la ley; pero, en rea-
lidad, el sistema representativo no falla porque en
casos aislados se cometan estos verdaderos desmanes
contra la voluntad de la Nacién.

Otro de los caracteres del sistema representativo es
que los funcionarios que ejercen los diversos poderes
del Estado sean responsables de sus actos. En el sis-
tema representativo se toma como hase la idea de que
¢l gobernante, que es un mandatario dependiente dec
la voluntad popular, no tiene en sus manos un poder
absoluto y debe a su mandante cuenta y razén de sus
acciones.

Si el funcionario puiblico, después de haber ejerci-
do las funciones a que ha sido llamado por el voto
de sus conciudadanos, pudiera retirarse tranquilamen-
te a su hogar sin importarle cuales sean los cfectos
producidos por los actos realizados, seguiria las pro-
pias inspiraciones de su conciencia, y dejando de lado
los intereses de la colectividad social a que pertenece,
obedeceria Ginicamente a las tendencias de su espiritu,
trataria de acrecentar sus facultades propias y sc en-
tronizarfa en ¢l pais el despotismo, la tirania, la ar-
bitrariedad.

Finalmente, para que la responsabilidad de los fun-
cionarios sea real, y este es el altimo caradcter que
los autores sefialan al sistema representativo, es indis-
pensable la publicidad de sus actos. Si no hay publi-
cidad, no hay responsabilidad; uno de estos caracteres
se explica por el otro.
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En Ia Repiblica Argentina el sistema representativo
data de la época de la independencia. No la podemos
busear bajo el despotismo espafiol.

Cualquiera que sea la idea que nos formemos de la
institueién de los cabildos; sea que creamos, como opi-
naba el doctor del Valle, que ellos han sido pobre
remedo de las antiguas Cortes de Castilla y Aragén;
sea que pensemos, como creen la mayoria de los histo-
riadores y jurisconsultos americanos, que los cabildos,
en general, han operado una reaccién en contra del
monopolio centralista de la Espaiia, que han servido
de asidero a las ideas de libertad politica y civil;
cualquiera que sea la idea que nos formemos acerca
de esta institueién, deciamos, no puede creerse ni pen-
sarse, sin embargo, que es clla la cuna del sistema
representativo, en el sentido de que sus mandatarios
hayan llenado las cuatro condiciones que acabamos de
enumerar. Si la representacién existia, no era la re-
presentacién por eleccién: era una representacién mo-
ral, por comunidad de intereses entre los capitulares
y los miembros de la colectividad social. La publieci-
dad de sus actos era una quimera: las resoluciones se
tomaban a puerta cerrada.

Por lo demas, seria aventurado busear una separa-
¢ién decidida y arménica entre los diversos poderes
del Estado. El virrey representaba la autoridad eje-
cutiva; tenia también facultades judiciales. Ponia en
ejecucion las leyes dictadas por el Consejo de Indias
v dictaba reglamentaciones para la administracién de
la cosa pablica. La libertad electoral ni siquiera podia
ser indicada, desde que no habia eleccién.

Pero, producido el levantamiento de 1810, en las ae-
tas capitulares de las sesiones de Mayo se encuentran
ya los rastros iniciales del sistema representativo ar-
gentino, con todos sus caracteres distintivos.
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Se empezd por crear la Junta Provisional Guberna-
tiva; pero sus miembros no podian pertenecer a los

poderes judiciales de la Naciéon. Se mandaba convocar
un Congreso General Constituyente, para que cjerciera
el poder legislativo. La idea de la division o separa-
cion de los poderes, que aparece absoluta en la época
inicial de nuestra independencia, porque sus prohon-
bres seguian las ideas divulgadas por Montesquieu, se
encuentra ya definida en los actos que dieron naci-
miento a la primera Junta. La eleccién fué también
reconocida. Al principio, la parte principal y mis sana
del vecindario de una ciudad ecra la que elegia a los
rein-csontantcs que ella enviaba al Congreso general.
Mas tarde, el derecho de sufragio se fué extendiendo,
reconociéndose en todos nuestros estatutos la libertad
absoluta de la eleccién. La responsabilidad estaba tam-
hién establecida en las actas capitulares de Mayo: los
miembros de la Junta debian dar cuenta de su con-
ducta ante el Cahildo.

La publicidad fué extraordinaria en, las primeras
épocas de la revolucién. Por iniciativa del fogoso se-
cretario de la Junta, se publicé la Gaceta, a fin de que
los habitantes del Estado conocieran las resoluciones
del gobierno.

En todos los estatutos constitucionales dictados con
posterioridad se ha reconocido el sistema representa-
tivo con sus diversos caracteres diferenciales. Aun

cuando se trate de simples ensayos constitucionales,
como el Reglamento de la Junta de Observacién de
1811, el Estatuto de 22 de Noviembre del mismo afio,
se encuentra en ellos la divisién de los poderes, la
responsabilidad de los funcionarios, la declaracién de
la libertad por parte del elector para la designacién
del mandatario que ha de cjercer la autoridad supre-
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ma del Estado, la publicidad de las resoluciones que
se adopten. En los estatutos de 1815 y 1817 se repiten
los mismos prineipios, que son consagrados mas tarde
en las constituciones unitarias de 1819 y 1826.

No era necesario entonces en 1853, cuando se pro-
yectaba la constitueién que nos rige y se discutia en
la convencién de Santa Fe, fundar el sistema repre-
sentativo, puesto que, con sus caracteres diferenciales
y tipicos, estaba impuesto por nuestra tradicién, por
nuestra historia y por nuestros antecedentes institu-
cionales.

No hemos adoptado, pues ciegamente el sistema re-
presentativo de los Estados Unidos, sino que, si nos
hemos inspirado en su historia, ha sido armonizandolo
también con las exigencias de nuestra sociahilidad.

III. Sistema republicano.

El sistema representativo comprende a los Estados
regidos por instituciones libres; pero como es de su
esencia que todos los funcionarios que ejercen los di-
versos poderes emanen de cleccion popular, abareca,
como especies suyas, a la monarquia y a la repiiblica.

Los convencionales de 1853, al determinar en el ar-
ticulo 1." de la ley fundamental la forma de gobierno
que debia regir a la Naeién, no pudieron limitarse en-
tonces a indicar que imperaria el régimen represen-
tativo. Tenian necesariamente que agregar que esta
forma representativa serfa republicana, para ponersc
en consonancia con los antecedentes histéricos del pais.

La determinacion del concepto que encierra la pa-
labra repiblica ha sido objeto de apreciaciones varia-
das entre los diversos tratadistas de derecho constitu-
cional. Su determinacién preeisa es, sin embargo, in-
dispensable, va porque el articulo 33, de que antes he-
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mos hablado, establece que la eonstitucidn reconoce
derechos que no enumera, pero que nacen del prinei-
pio de la soberania del pueblo y de la forma republi-
cana de gobierno, ya también porque el gobierno fede-
ral garantiza a cada una de las provincias el goce v
ejercicio de sus instituciones, siempre que ellas se dic-
ten una constituciéon hajo la forma republicana. En
caso de que en uno de los Estados de la Naeién sc
subvierta esa forma republicana, el gobierno federal
tiene la facultad constitucional de intervenir en su
territorio .para restablecerla.

Entre tanto, es tan variado el signifieado que se ha dado
a la palabra repitblica, que son muchas las dificultades
que se presentan para caracterizar su aleance en el tec-
nicismo politico universal. Su origen etimolégico ensc-
fia que la forman los vocablos latinos res, cosa, y pitblica.
que tiene en latin la misima significacién que en el idio-
ma castellano. Todo gobierno puede, en consecuencia.
considerarse como una republica, y asi se entendié cons-
tantemente en los tiempos antiguos. Repiiblica se ha
llamado al imperio de Carlos V; repiiblica se ha llamado
al régimen imperante en la antigua Holanda y en la
antigua Venecia, donde no habia ni un &atomo de au-
toridad que respondicra a las ideas demoecriticas. Boba-
dilla, al ocuparse del gobierno de la Espafia, titula re-
pablica al Estado o a la Nacién. Zolérzano, en su Po-
litica Indiana, habla de las instituciones de la Metrd-
poli ¥ de las colonias de América, como si se tratara de
una repiiblica. Claramente lo escribe en varios pasa-
jes, en (ue puede verse el concepto que se formaba del
aleance y significado de la palabra. « Habiendo dicho
« lo que ha parecido conveniente, manifiesta en alguna
« parte, cerca del gobierno Eclesidstico y Espiritual de
« las Indias, resta que pasemos a ver, ¥ tratar, como s¢
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« gobiernan en lo Secular, pues de uno y otro brazo se
« compone el estado de la Republica.» (1).

Paulatinamente, es de notarse, se ha ido restringien-
do su alcance, para aplicarla a gobiernos o institucio-
nes determinadas. Rousseau llamaba repiblica a todo
Estado regido por leyes. Aqui, como se ve, ya aparecia
la idea de limitar su cxtensién; sin embargo, esta hmi-
tacion es exigua. Todos los Estados del orbe civilizado
estan regidos por leyes. Mds todavia: no hay un con-
junto de individualidades humanas, no hay una socie-
dad, por primitiva que sea y se conciba, en que no exis-
tan algunas normas directrices a que deba ajustarse la
conducta de los asociados.

Leyes existen siempre y, por consiguiente, si acep-
taramos la definicién de Rousseau, en cada Estado ve-
riamos una repiblica.

Johnson, en Inglaterra, llamaba repiblica a la na-
¢ion en que el poder soberano era ejercido por mas de
una persona. Bajo este concepto, son republicas todas
las monarquias temperadas, donde el régimen parlamen-
tario impera y donde existe eleccién popular para la
designacién de los funcionarios piblicos. Si en un Es-
tado mas o menos absoluto se consagrase el régimen mu-
nicipal por leyes explicitas de su constitucién, habria
que convenir en que, de acuerdo con la terminologia de
Johnson, ese Estado es una reptblica.

Montesquicu, en Franeia, ha precisado

los tér-
minos, sin conseguir, no obstante, determinar las repi-

blicas modernas. Segin €, es repiiblica aquella nacién
en que el pucblo en masa o una parte del pueblo tiene
el poder soberano. Desde luego, se nota la confusién en-
tre repiiblica y democracia. Las ciudades de la antigua
Grecia, en que el pueblo o una parte de él era llamado

1)« Palitica Indiana ». (. T1. p. 251,
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a los comicios, no para elegir funcionarios, sino para
deliberar sobre asuntos del Estado, quedan compren-
didas dentro de la definieién de Montesquien y, no cons-
tituyen, sin embargo, una republica.

Para encontrar el verdadero alcance, significado y ex-
tensién que debe darse a este vocablo, tenemos que acu-
dir a los Estados Unidos. Alli fué donde por primera
vez se cnsay6 el sistema representativo con todos los
caracteres que lo complementan en su mayor amplitud,
v alli es donde los constitucionalistas se han preocu-
pado de determinar los elementos que constituyen una
verdadera repiblica.

Para Webster no habia repiblica sino complemen-
tada con el sistema representativo; repiblica, decia, es
un Estado en el cual el poder soberano es ejercido por
representantes que el pueblo elige. Pesando los térmi-
nos de esta definicién, se ve que ella excluye la idea de
la monarquia: «el poder soberano es ejercido por re-
presentantes que el pueblo elige» establece. En las
monarquias hay parte de la soberania reservada a una
rama hereditaria, que ejerce el poder cjecutivo por si
o por los consejeros legales que el Parlamento le nom-
bra. El poder real, aun en aquellos paises en que apa-
rece casi como una sombra, es, sin embargo, efectivo, v
ese poder que es parte integrante de la soberania de la
nacién, no cmana de la eleceion popular. En conse-
cuencia, puede decirse que la definicién de Webster pre-
cisa los caracteres del sistema republicano, pero no lo
expliea, sin embargo, con toda claridad.

Al dictarse la constitueién de 1787 en Estados Uni-
dos, Madison, en el Federalista, hacia notar que ella
sancionaba la forma vepublicana de gobierno que con-
venia a los antecedentes nacionales, ¥ explieando su al-
cance decia: « Si acudimos por eriterio a los diferentes
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principios sobre los cuales se hallan establecidas di-
versas formas de gobierno, podemos definir la repi-
blica, como que es, o al menos puede dérsele ese nom-
bre, el gobierno que deriva todo su poder directa o
indirectamente de la gran masa del pueblo ¥ que es
desempefiado por personas que ocupan sus empleos
durante la voluntad de aquél, por un periodo limi-
tado, o mientras dure su buena conducta ».

El clasico historiador de la constitucién de Estados
Unidos, Curtis, define la republica con ideas anilogas,
¥ dice que su inteligencia la sefialan con la nitidez ape-
tecible por los antecedentes del pueblo de la Unién. (1)
No se puede poner en tela de juicio su significado, se-
gln ¢l, queriendo aplicarlo a los gobiernos regidos por
leyes; para que exista la republica, de acuerdo con la
historia institucional, e¢s indispensable que todos los po-
deres, absolutainente todos, tengan emanacién popular,
directa o indirectamente.

El gobierno republicano es, entonces, ura derivacién,
una particularidad del gobierno representativo, y, por
consiguiente, esta imbuido de todos los caracteres que el
mismo gobierno representativo debe tener, es decir, la
divisién de los poderes, la libertad del sufragio, la res-
ponsabilidad de los mandatarios y la publicidad de los
actos administrativos. Pero no bastan estos recaudos;
se requiere también que todos los funcionarios publicos
que cjercen los poderes del Estado emanen de elec-
cion directa o indirecta del pueblo; que desempeiien su
mandato por un tiempo limitado, indeterminado, mien-
tras persiste su buena conduecta, o limitado por un na-
mero de afios, si se trata de poderes en que ello se tenga

A A A A A A A A

por conveniente.
En los Estados Unidos la discusién no se ha produ-

M Crurie. p. 44,



DERECHO CONSTITUCIONAL 93

cido; los constitucionalistas tedricos han establecido las
bases dentro de las cuales debe encuadrarse el sistema
republicano, y la practica no ha ofrecide dificultades
de ningin género. Pero en la Repidbliea Argentina,
donde desde (ue se dicté la constitucién que nos rige
hasta el presente se han suscitado tantos y tantos casos
de intervenciones en el territorio de las provincias, se
ha puesto muchas veces en tela de juicio el aleance de
la palabra republica, para ver si procedia o no la inter-
vencién que se proyectaba. Unos han ereido que la forma
republicana de gobierno existe siempre que aparezea
en el territorio de la provineia el armazén de los tres
poderes: ejecutivo, legislativo y judicial. Si se siguiese
esa doctrina, habria que concluir que aun en la época
funesta de la tirania, la Repiblica reposaba sobre base
firme en la provincia de Buenos Aives. Otros han pre-
tendido que basta que la libertad de sufragios esté con-
sagrada para que la repiblica seca un hecho. Otros han
ligado el sistema representativo al régimen republicano
¥y ereido que no existe repablica sin representacién, ya
que no puede decirse que no puede concebirse ¢sta sin
aquélla.

Entre los escritores de derecho constitucional se ha
visto, sin embargo, una uniformidad tendente a precisar
los caracteres del régimen republicano. Sarmiento, en
sus comentarios, eita a Brillard y diee: « La repibliea,
« pues, es una reunion de habitantes de un mismo terri-
« torio, que, para asegurar el fruto de su trabajo, po-
nen voluntariamente en comin sus fuerzas y su in-
teligencia, a fin de obtener juntos lo que aisladamente
no podrian », ¥ agrega: «la igualdad de derechos en

P

2

la cosa piiblica es la condicién esencial de esta aso-
ciacion, v el ejercicio absoluto del derecho de gober-
narse a s misma, que es asegurar sus vidas, propic-

a a



M DERECHO CONSTITUCIONAL

« dades y propender a su felicidad, se llama sobera-
nie». (1) Como se ve, liga el régimen republicano con
el régimen representativo y la igualdad de derechos en-
tre los hombres.

Alberdi no se ha preocupado de determinar el aleance
de esta palabra. Sin embargo, al ocuparse de definir
los elementos que constituyen la representacién indica,
de una manera bien neta, qué es lo que ¢l entiende por
reptliblica. No la concibe sin el sistema representativo:
no existe para ¢l, entonces, sin libertad de sutragio, di-
visién de los poderes, responsabilidad de los funciona-
rios, publicidad de los aectos administrativos.

Estrada, después de hacer un cuadro de la manera
cémo estan organizados los poderes puiblicos en la Na-
ciéon Argentina, escribe: « Quiere decir que el gobier-
no de la Republica Argentina es un gobierno fun-
dado sobre la voluntad nacional y sobre el cual la
voluntad nacional tiene una fuerza directiva cons-
tante. Llamo a esto un gobierno republicano, y esta
calificacién concuerda con la que la constitucién mis-
ma ha dado, principalmente en los articulos 1., 5.
v 3305, (2)

El doctor Lucio Lépez, siguiendo la misina doetrina
en sus lecciones de derecho constitucional, ensefiaba que
la forma republicana de gobierno «es aquella que re-
posa en la soberania del pueblo; se constituye bajo
el sistema representativo con poderes limitados, 1la-
mados a desempeiiar funciones desconocidas. Pero,
como la base fundamental de la forma republicana
de gobierno, seg@in nuestra constitueién, comprende

A A

A A

a A

al pueblo, de cuya soberania originaria surgen todos
los poderes del Estado, es ella la que debe tenerse

A A A A A A A
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« en cuenta, siempre que se altere de un modo radigal
« la esencia que la constituye. »

El doctor Loépez toma estas palabras al doctor del
Valle, por quien fueron pronunciadas en el Senado na-
cional de 1877, discutiéndose un caso de -intervencion.
Pero el doctor del Valle, en sus lecciones de dereche
constitueional precisaba aun mis su concepto. Defi-
nia la republica propiamente dicha diciendo: «es la
comunidad politica organizada sobre la base de la
igualdad de todos los hombres, cuyo gohierno es sim-
ple agente del pueblo, elegido por el pueblo de tiem-
po en tiempo y responsable ante el pueblo de su ad-
ministracién. En el sentido de la constitucién de
Estados Unidos y de la Argentina, esta idea general
se complementa con la de la existencia necesaria
de tres departanientos de gobierno, limitados y com-
binados, que desempeiian, por mandato y como agen-
tes del pueblo, los poderes cjecutivo, legislativo ¥
judicial». (1)

Resumiendo las opiniones de los constitueionalistas
norteamericanos y argentinos podemos después de lo
dicho, explicar el concepto que encierra la palabra

A

A

A A A A AR o A A

repithlice. Es una especie del sistema representativo
y debe tener todos los caracteres que el régimen repre-
sentativo reviste. Exige, ademés, que todos los po-
deres, sin excepcién alguna, emanen de la eleccién di-
recta o indirecta del pueblo: es asi como esti orga-
nizado el gobicrno en los Estados Unidos; es asi como
lo estd entre nosotros. El presidente de la Repiiblica
es nombrado por eleceién indirecta, como es indirecta
la de los miembros del Senado nacional; pero en am-
bas interviene el pueblo; la ecamara de diputados es
formada por cleccién direeta del pueblo de la nacién,

(1) Nociones de detecho constitncional. 1.2 pi. 70,
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y los miembros del poder judicial son nombrados por
¢l presidente de la Republica, cuyo origen es el puc-
blo, eon acuerde del senado, de origen también po-
pular. Se requiere, ademas, que todos los funcionarios
desempeiien su mandato por un tiempo limitado por
la ley o por su conducta piblica o privada. Asi sucede.

El presidente de la Reptblica dura seis afios, nueve
los senadores, cuatro los diputados; los miembros de
las autoridades judiciarias permanccen en sus puestos
mientras dure su voluntad, y en tanto que su conducta
los haga dignos de la confianza nacional.

La constitueién que nos rige ha establecido la forma
republicana de gobierno, y no la ha ecreado; ella, como
el régimen representativo, estaba impuesta por nues-
tros antecedentes nacionales. La revolucién de Mayo
se hizo en nombre del principio de la soberania del
pueblo. Se pensé y se sostuvo en el Cabildo abierto
del 22 de Mayo que, caducado el poder de Espaiia
después de la conferencia de Bayona, la soberania del
monarea refluia en el pueblo, que era su primitiva
fuente, y que, por lo tanto, el pueblo tenia el derecho
de gobernarse en absoluto, eligiendo todos sus manda-
tarios. Las autoridades que surgieron de la revolueién
eran de esencia republicana; no se reconocieron dere-
chos hereditarios, privilegios de sangre, prerrogativas
de nacimiento: la reptblica, con los caracteres expli-
cados, estaba organizada.

Durante el primer aiio de la revolucion, el espiritu
republicano fué acentuindose en las masas populares,
hasta el punto de que, por aquel incidente al parecer
nimio que se produjo en cl cuartel de patricios en la
memorable celebracién del triunfo de Suipacha, cuan-
do un oficial trdstornado rindié homenaje al presiden-
te de la Junta, diciéndole que la América esperaba con



impaciencia que tomase el cetro y la corona, c¢uando
eso ocurrio, deciamos, se produjo en cambio el vibran-
te decreto de Mariano Moreno, en cuyas disposiciones
se acentian, con frases henchidas de pasién, los prin-
cipios de libertad y democracia que informan la sobe-
rania popular y la Reptblica. ’

La Gaceta, redactada por el mismo Moreno, respira
en todas sus pdginas el ambiente republicano, proseri-
biendo la monarquia. A medida que pasaban los aiios;
a medida que las ideas de libertad iban adquiriendo
terreno; a medida que se hacia més evidente el de-
rrumbe del viejo edificio colonial, la repiihlica echaba
raices mas profundas entre los habitantes del antiguo
Virreinato. Toda nuestra historia institucional estd
llena de ejemplos en los que se repite sin cesar los an-
helos republicanos del pueblo nacional. El mismo es-
piritu federativo que adquirié formas andrquicas des-
pués que la Asamblea de 1813 rechazé los diputados
de la Banda Oriental, no tenia otros fines, no tenia
otra base, no tenia otro fundamento que el anhelo ge-
neral de que el pueblo tuviera una intervencién directa
en la cosa publica, porque mo podia soportar el ejercicio
del poder por autoridades lejanas de las localidades en
que ese pueblo residia. Desgraciadamente, ha habido
dos tentativas de desviacién a esta corriente y surgidas
ambas del congreso de 1816, que ha ligado su nombre
a la independencia de la Nacién. El congreso de Tu-
cumdn concibié proyectos monarquicos: al principio, la
monarquia incisica; mas tarde, la del principe de Luca.

Los contrastes que el ejéreito de la patria habia su-
frido en el alto Perti; la invasién lusitana en el terri-
torio Uruguayo; los contratiempos y dificultades cons-
tantes con que los patriotas habian luchado para con-
seguir los dos grandes fines de la revolucién: romper

Tosmo 1 7
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los lazos que los ligaban con Espaiia y organizar el go-
bierno nacional, dieron por resultado el desanimo  de
los hombres dirigentes de 1816, que llegaron a creer (ue
el pueblo del antiguo Virreinato era incapaz de regir
sus destinos.

El cuadro que la Repuiblica presentaba en aquella
époea cra por si solo bastante para cxplicar la desvia-
cién de las doetrinas de nuestra demoeracia, que se ha-
bian sentado desde el mismo dia 25 de Mayo de 1810.
Ademas, en esa ¢poca el general Belgrano habia regre-
sado del Viejo Mundo dando cuenta del deserédito en
que habian ecaido alli las doctrinas republicanas.

La revolueién francesa habia ensangrentado la Eu-
ropa; Napoleén habia hollado las libertades europeas,
diciéndose sostenedor de las ideas propalados por aque-
Illas. Despuds de la paz de 1815; después que el poder
del coloso sucumbi ante los esfuerzos coaligados de todas
las naciones del continente, ellas pensaron que los eruen-
tes padeeimientos sufridos tenian por causa las doctri-
nas democraticas de 1789. El congreso de Viena aclamé

el régimen legitimista } el mondrquico con el asenti-
miento general, ¥ proseribio la reptiblica que eonside-
raba un peligro para la tranquilidad y la paz de las
naciones.

Belgrano, en su misién al Viejo Mundo, habia obser-
vado la influencia de las ideas dominantes, y las trasladd
al congreso de Tucumén, haciendo notar que la revolu-
cién argentina, en sus comienzos, habia sido Dbien mi-
rada por los diversos Estados de la Europa; pero que a
medida que la anarquia iba en aumento; a medida que
las divisiones locales se habian hecho sentir, el despres-
tigio mas complceto habia substituido a la simpatia de
los primeros momentos: que para reconquistar el an-
tiguo concepto cra indispensable seguir las corrientes
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que dominaban en Europa: era neecesavio implantar /el
sistema moudarquico.

Belgrano, que no era monarquista de corazin, como
no lo fué ninguno de los hombres que en el congreso
de Tuecumin alzavon su voz en favor del sistemma, no
creyé que él encuadraba dentro de nuestros anteceden-
tes nacionales; eran la fuerza de las circunstancias; los
inconvenientes de tedo linaje que se produjeron en el
pais los que los movian a abrazar la monarquia, como
medio de regir los destinos del pais, organizando un
gobierno independiente y firme, respetado en el interior
v en el exterior.

Felizmente, el congreso nada sanciond, ya sea por las
voces enérgicas levantadas por los diputados Fray Justo
de Santa Marfa de Oro y Anchorena, ya por el imperio
de los sucesos, que le obligaron a trasladarse a Buenos
Aires, donde el ambiente democrético era intenso y acallé
las discusiones.

En 1819 ¢l mismo congreso de Tucumin, despuds de
haber sancionado la constitueiéon unitaria gue adoptaba
la forma republicana representativa de gobierno, tuvo
ocasién de estudiar un mensaje que le enviaba el Direc-
torio, ddndole cuenta de la misién realizada en Europa
por el ministro seiior Jos¢ Valentin Gémez. Decia el
doctor Goémez que el sceretario de Estado encargado
en Francia de las relaciones exteriores le habia insi-
nuado la conveniencia de que se coronara en el terri-
torio del Rio de la Plata al principe de Luca, quien
podria entroncar mds tarde con la Casa de Braganza,
dominante en el Brasil, para lograr asi la independen-
cia nacional, la reconquista del territorio de la Banda
Oriental, ocupados aun por las tropas lusitanas: en
una palabra, para llegar al engrandecimiento de la Na-
cion. (émez, que no estaba facultado para tratar el
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tié a su gobierno, creyendo que las Provincias Unidas
no podrian salir del estado de anarquia que se cernia
va sobre el horizonte y que sc desencadend en 1820, si
no se adoptaba una forma de gobierno enérgica para
dominar los anhelos, las espectativas ) las ambiciones
que bullian en aquellos momentos.

El congreso de Tucuméin en Buenos Aires sancioné
el proyecto de monarquia y autorizé al doctor Gémez
para tratar acerca de él con el ministro de Francia.

Los acontecimientos de 1820, el caos social que se
produjo, fué feliz a este respecto; la. guerra civil derribd
al Direetor y al congreso y con ellos el proyecto de mo-
narquia. Desde entonces no se ha tentado de nuevo un
régimen exdtico que rcpudia la tradieién argentina. La
forma republicana estaba infiltrada en todos los habi-
tantes de la Nacién. La constitucién de 1826, en su
preambulo, expresé que ni siquiera cabia discusién a su
respecto. En 1853 la convencién nacional que no discu-
ti6 la forma representativa de gobierno, tampoco dudé
un instante sobre la republicana. La convencion provincial
de 1860 intenté dar mayores garantias de eficacia a la
representacién y a la republiea, aceptando como incon-
cuso apotegma que nuestros antecedentes constitucionales
las imponian. La repablica como la vepresentacién, v
la representacién como la repiblica, estaban de tal ma-
nera compenetradas en las costumbres nacionales, que a
pesar y contra la voluntad de los constituyentes, esa hu-
biera tenido que ser para ahora y para siempre la forma
de gobicrno de la Nacién Argentina.

1v. federal; f pura y fed: mixta.

No existe igual homogeneidad en cuanto a la caracte-
rizacién de la repiblica. La reptiblica puede ser unita-
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ria o federal: es unitaria cuando la soberania popular
delega los poderes del Estado en autoridades centrales
que ejercen sus funciones sobre todo el territorio de la
nacién, sobre todos los individuos que habitan las diver-
sas circunseripciones territoriales; es federal cuando,
ademds del poder central constituido por la soberania
popular, existen centros seccionales de gobierno.

Los autores dividen la federacidn en pura y mirta,
llamando pura a la que los tratadistas de derecho inter-
nacional denominan confederacién, y llamando mixta
a la que aquellos denominan federacion.

Existe la federacién pura o la confederacién cuando
diversos Estados se unen por medio de pactos o alian-
zas para garantirse de peligros internos o externos que
los amenazan, pero conservando siempre su autonomia
individual y los derechos que les acuerda su personali-
dad ante el derecho de gentes. En la confederacién ca-
da uno de los Estados que la forman puede cclebrar tra-
tados con las naciones extranjeras. No ceden de su so-
berania sino la poreién includible para mantener la
unién, para aumentar las fuerzas, para crear un poder
de eficiencia bastante para llenar los objetos que la con-
federacién se propone. Asi se formaron la liga anfic-
tiénica de la antigua Grecia, la alianza o pacto de los
cantones fedcrales suizos, antes de la constitucion que

noy los rige, la confederacion germanica de 1815, las ligas
o confederaciones que existieron en los Paises Bajos ¥ la
confederacion de los Estados Unidos, desde 1778 hasta
1787,

Es federacién mixta aquella en que el poder central,
no solo ejerce su influencia sobre los diversos Estados,
sino que también su autoridad aleanza a los individuos
que en los Estados residen.

Estos son sus caracteres tipicos y generales. Sin em-
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bargo, la federacién puede ser mds o menos perfecta;
las facultades de los poderes centrales son tan distintas
a veces, que el doctor Alberdi eseribia que el tipo de
nuestro poder ejecutivo existe en la constitucién unita-
ria de Chile y no en la constitucién federal de Estados
Unidos. No es el ciimulo de las atribuciones del poder
central lo que caracteriza la federacién: es simplemente
la coexistencia de autoridades centrales y de centros sec-
eionales de poder, ¥ el ejercicio.de las facultades de aque-
Nas sobre los Estados y sobre los individuos que en ellos
residen.

. Cudl es el germen del federalismo argentino, va que
debemos rechazar de plano la idea de que él responda
al capricho de los autores de la constitucion argentina?
;Serd la obra de un hombre, o el papel de una institu-
cion? ; Estard en «la palabra y la idea lanzadas por
el horrendo dictador del Paragnay en la convencién de
1811»? ;Estard en la accién andrquica, disolvente y
semi-hiarbara del eaudillo de Purificacién, como lo creen
algunos? ;O estard cn los cabildos coloniales, como lo
pretenden otros?

La accién de los hombres, por importante y enérgica
«ue aparezca, es secundaria en el desarrollo de los pue-
blos. Cualquiera que sca la idea que nos formemos sobre
el papel de una personalidad, jamds podemos considerar
a un hombre como causa Gnica de una institueién social
perdurable. Macaulay sostiene que los hombres en la
historia son los precursores de los acontecimientos, (ue
son heridos por las verdades que mas tarde se tradu-
cen en instituciones, a la manera como las altas cimas
de los montes son heridas por los rayos del sol antes
que lleguen a los valles. Tolstoy piensa que el papcl
de los hombres en el desarrollo de la humanidad es el
de un simple rétulo de la historia: da nombre a los acon-
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tecimicentos. Carlyle eree que los hombres de genio, diri-
zentes en los pueblos, son los causantes de todos los me-
vimientos sociales. Vibert, contestindole, encuentra que,
culto por culto, es preferible el culto de los astros| al
culto del genio, porque es mas desinteresado adorar al
sol que adorar a los hombres.

Los estudios cientificos que se han hecho en los dlti-
mos aiios sobre la ciencia social aseveran la verdad de
las maximas que ensefiaba Stuart Mill, segiin las cuales
los hombres, por grande que sca su aeceién inmediata en
el desarrollo de una sociedad, se circunscriben a formar,
un anillo de la sociabilidad, a formar los vinculos de
unién entre las causas promotoras de los acontecimien-
tos sociales y sus immediatas consccucneias. e estas pre-
misas debe concluirse que no estd el federalismo ni en

la accion de Franeia, ni en la accion de Artigas, aun su-
poniendo que el cardcter de estos siniestros personajes
pudiera dar nacimiento a instituciones durader
territorio nacional.

Tampoco esta el federalismo en la accién exclusiva de
los cabildos coloniales; si asi fuera, todos los paises ame-
ricanos que han tenido la misma legislacién institucional,
cuyos cabildos han reposado sobre las mismas normas,
estarian constituides bajo el régimen federal. No. Pa-
ra llegar al federalismo, como para llegar al unitarismo,

s en el

como para llegar a cualquiera institueién social, los
pucblos han debido pasar por innumerables vicisitudes:
son miltiples causas cntrelazadas y combinadas entre
si las que producen una resultante determinada. EI fe-
deralismo argentine no data de 1853, no data de 1820,
no data, quizis, de 1810.
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V- VI Sistema unitario. F i ios 'y

federales,

Toda nuestra historia colonial y revolucionaria y pos-
terior a la organizacién nacional explica el sistema de
gobierno que nos rige; ¥ si fuera a hacerse un estudio
prolijo en la materia, seria necesario inquirir los ante-
cedentes nacionales desde la primera época del descu-
brimiento del Rio de la Plata hasta que se dietd la cons-
titueién hoy vigente. ’

Alberdi, en sus bases ) puntos de partida para la or-
ganizacién politica de la Confederacion Argentina, ha
estudiado con prolijidad suma los antecedentes institu-
cionales y los ha dividido en antecedentes que conducen
al unitarismo y antecedentes que conducen al federalis-
mo; v era necesaria esta divisién, porque, por ligera que
sea la revisacion que de ellos se haga, se notard prima
facie que hay algunos que conducen al centralismo del
poder, mientras (ue hay otros que conducen al partien-
larismo local.

No entra en nuestros propdsitos hacer el estudio de-
tallado de los antecedentes unitarios y federales de la
Nacién; nos hasta saber que la combinacién de ellos es
la que ha producido el régimen en vigor. Estos ante-
cedentes han sido, como acabamos de indicar, prolija-
mente enumerados por el doctor Alberdi en esta forma:
«Los antecedentes unitarios del gobierno argentino se
dividen en dos elases: unos que corresponden a la época
del gobierno colonial, ¥ otros que pertenecen al periodo
de la revolueion.

e aqui los antecedentes wnitarios pertenccientes a
nuestra anterior existeneia colonial :

1" Unidad de origen espaiiol en la poblacién argen-
tina;
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2." Unidad de ereencias y de culto religioso;

3.0 Unidad de costumbres y de idioma;

4.° Unidad politica y de gobicrno, pues todas las pro-
vincias formaban parte de un solo Estado:

5.° Unidad de legislacién civil, comercial ¥ penal;

6.° Unidad judiciaria en el procedimiento y en la juris
diceién y competencia, pues todas las provincias del Vi-
rreinato reconocian un solo tribunal de apelaciones, ins-
talado en la ecapital, con el nombre de Real Audienci

7.° Unidad territorial, bajo la denominacion de Vi
nato del Rio de la Plata;

8.° Unidad financiera o de rentas y gastos piblicos;

9.° Unidad administrativa en todo lo demés, pues la
aceidén central partia del virrey, jefe supremo del Estado,
instalado en la capital del Virreinato;

10.° La ciudad de Buenos Aires, constituida cn capi-
tal del Virrcinato, es otro antecedente unitario de nues-
tra antigua existeneia colonial.

Enumervemos ahora los antecedentes wnitarios del
tiempo de la revolucién:

1.° Unidad de creencias politicas y de prineipios repu-
blicanos. La Nacién ha pensado como un solo hombre
en materia de democracia ¥ de repiiblica:

2.° Unidad de sacrificios en la guerra de la indepen-
dencia. Todas las provineias han unido su sangre, sus
dolores y sus peligros en esa empresa;

3.° Unidad de conducta, de esfuerzos y de accién en
dicha guerra;

4.° Los distintos pactos de unién general cclebrados
e interrumpidos duranice la revolucion constituyen otro
antecedente unitario de la época moderna del pais, que
estd consignado en sus leves v en sus tratados con el
extranjero. El primero de ellos cs el acta solemne de
declaracién de la independencia de la Repiiblica Ar-
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gentina del dominio y vasallaje de los espafioles. En ese
acto el pucblo argentino aparece refundido en un solo
pucblo, ¥ esc acto estd y estard perpetuamente vijente
para su gloria;

5.° Los congresos, presidencias, directorios supremos
v generales, que, eon intermitencias mis o menos largas,
se han dejado ver durante la revolucitn;

6.° La unidad diplomatica, externa o internacional,
consignada en tratados celebrados con Inglaterva, con
¢l Brasil, con Francia, ete., cuyos actos formardn parte
de la constitucién externa del pais, sea cual fuere;

7. La unidad de glorias y de reputacion;

8." La unidad de los colores simhdélicos de la Repiiblica
Argentina;

9.° La unidad de armas o de escudo;

10." La unidad implicita, intuitiva, que se revela cada
vez que se dice sin pensarlo: Repiblice Argentina, Te-
rritorio argentino, Pueblo argentino, y no Repiblica
Nanjuanina, Nacion Porteita, Estado Santafesino.

11.° La misma palabra argentina es un anteccdente
unitario ».

Pareeeria que con este ctimulo de antecedentes el
pafs debfa necesariamente consolidarse en unidad de ré-
gimen. Pero, al lado de todas estas causas que llevaban
al
oty

ntralismo de la accién gubernativa, se encuentran
s, v muy numerosas, que el mixmo Alberdi enumera,
v que condueen al particularismo loeal.

« Son antecedentes federativos de la Repithlica Ar-
genting, eseribe Alberdi, tanto coloniales como patrios,

los siguientes hechos, consignados en su historia ¥ com-
probados por su notoriedad-

1° Las diversidades, las rivalidades provineiales sem-
bradas sistematicamente por la dominacién colonial y
renovadas por la demagogia republicana;
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2. Los largos interregnos de aislamiento y de inde-
pendencia provineial ocurridos durante la revolucidn ;

3." Las especialidades provineiales, derivadas del suelo
y del clima, de que se siguen otras en el carvieter, en
los hibitos, en el acento, en los productos de la industria

v del ecomerecio ¥ en su situacién respecto del extranjero:

4" Las distancias enormes Y costosas (ue separan
unas provincias de otras, en el territorio de doscien-
tas mil leguas enadradas que habita nuestra poblacién
de un millén de habitantes;

5.° La falta de caminos, de canales, de medio de orga-
nizar un sistema de comunicaciones y transportes, y de
aceién }.)olitica v administrativa pronta y fécil;

6." Los hébitos ya adquiridos de legislaciones, de tri-
bunales de justicia y de gobiernos provineiales. Iface
va muchos aiios que las leyes argentinas no sc hacen
en Buenos Aires, ni se fallan alli los pleitos de los ha-
bitantes de las provineias, como sucedia en otra época.

7. La soberania parcial que la revolucién de Mayo

reconocid a cada una de las provineias, ¥y que ningiin
poder central les ha disputado en la época moderna;

8.° Las extensas franquicias municipales y la grande
latitud dada al gobierno provineial por el autiguo ré-
gimen espaiiol en los pueblos de la Reptiblica Argen-
tina;

9. La imposibilidad de hecho para redueir, sin san-
gre v sin violencia, a las provineias o a sus gobernantes
al abandono espontianeo de un depdsito que, conservado
un solo dia, difieilmente se abandona en adelante: el
poder de la propia direecion, la soberania o libertad
loeal ;

10" Los ftratados, las ligas pareiales eclebrados por
varias provineias entre si, durante el periodo de aisla-
miento:
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11." El provincialismo monetario, de que Buenos Ai-
res ha dado el antecedente mas notable con su papel mo-
neda de provineia;

12.° Por fin, el acuerdo de los gobiernos provinciales
de la Confederacién celebrado en San Nicolds el 31 'de
Mayo de 1852, ratificando el pacto litoral de 1831, que
consagra el principio federativo de gobierno». (1)

Pucde encontrarse algtin error en la enumeracién de
los antecedentes federativos que indica el autor de las
Bases y punto de partida para la organizaeién politica
de la Confederacion Argentina; pero es indiscutible que
estas y otras eausas de particularismo existian y se ha-
cian sentir ya en la época colonial, A pesar de todos los
antecedentes que demuestran la unidad nacional del Vi-
rreinato, primero, de las provincias del Rio de la Plata,
después, el particularismo era un hecho en el territorio
de las colonias, como lo fué después de la época revo-
lucionaria.

Las provincias argentinas no obedecieron a un plan
uniforme de colonizacién y de conquista. Tres corrien-
tes distintas, emanadas de diversos puntos del horizonte,
vinieron a poblar el territorio del Plata: la primera vino
directamente de Espaiia, penetrando por el Rio de la
Plata; la segunda, del Perq, penetré por la Quebrada
de Humahuaca, para fundar las ciudades del norte y
del interior del territorio; la tercera, partiendo de Chile,
trasmonté los Andes y se esparcié por el territorio de
la antigua provincia de Cuyo.

Las provincias vivian en el aislamiento a que las obli-
gaba la dificultad enorme de las comunicaciones. La
aceion de los eabildos se hizo sentir de una manera efi-
ciente para producir el particularismo entre las diver-
sas localidades.

(1) Bases y pimtos de partida, piginas 60 v xignicntes
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Cuando se constituyd el Virreinato del Rio de la Plata,
en 1776, las provincias que lo formaron no habian es-
tado sujetas a la autoridad central, enérgica y exclu-
siva, en una medida uniforme. El gobernador de Bue-
nos Aires, capitin general, tenia mayores atribuciones
que el gobernador de Tucuman. Verdad es que tanto
el uno como el otro dependian del virrey del Pert pero
la relativa facilidad de comunicaciones entre éste vy Tu-
cumédn hacia que aquel gobernador del interior reci-
biera 6rdenes mis directas del centro de aceién que
estaba en Lima; mientras que el gobernador de Buenos
Aires, lejos de aquel centro de recursos, aislado de la
accién del poder central, debia temer y tenia mayor
ciimulo de facultades que todos los otros colegas del
territorio que después fué la Repiblica Argentina.

En 1776 fué necesario segregar la provincia de Cuyo
de la Capitania General de Chile; su tradicién y su
historia no eran las mismas que la tradicion y la his-
toria de las provincias del norte y del Plata.

Creado el Virreinato, la autoridad central de Buenos
Aires hacia sentir su influjo en todo el territorio; pero
la aecién particularista se hizo sentir y las exigencias
administrativas obligaron a reconocer facultades bas-
tantes a las autoridades de provincia, por la Ordenanza
de Intendentes de 1782. Segtn ella, el gobierno era cen-
tralizado en la autoridad del virrey, pero descentrali-
zado en cuanto a las atribuciones de los intendentes, que
extendian su jurisdiccién en limitadas circunscripeiones
territoriales.

Se pronuncia el grito revolucionario ¢l 25 de Mayo
de 1810, y los hombres dirigentes de la revolucién se
preocupan de atender a las necesidades de la guerra y
a la organizacién del pais. Las necesidades de la guerra
requerfan una aceién central, firme y enérgica, con vi-
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gor suficiente para movilizar cjéreitos y lanzarlos a coni-
batir las fuerzas espaiiolas-en cl norte, el este y el oeste);
para dar el mando de esas fuerzas a militares de es-
cuela que pudieran contener los cjéreitos de Abascal,
Pezuela y Goyencelie en el Alto-Perir; para que pu-
dieran trasmontar los Andes y dar libertad a Chile
(1); para que pudicran surcar las aguas del Plata v
destruir la escuadrilla espaiiola que estaba hlogqueando
a Buenos Aires, se requeria esa accién enérgica y vigo-
rosa, para (ue la eampaina revolucionaria no abortara
en su iniciacién.

Al prineipio todas las provineias de la Repiiblica acep-
taron ¢l gobierno central ercado pov el movimiento del
25 de Mayo; pero después de los primeros éxitos de la
revolueién, cuando las provineias del interior empeza-
ron a creer que la independencia nacional estaba ase-
gurada, comenzaron entonces los celos ¥ las rivalidades;
cada una de ellas tenia tanto derccho como la ciudad
metrépoli para intervenir en el gobierno y dirigir los
destinos de la naciéon que surgia.

Lo deplorable para la causa de la organizacién na-
cional en esta primera manifestacién fué que encarna-
ron la idea particularista, la idea de tomar la ingerencia
que les era debida en el poder central, a hombres sin
preparacion politica de ningtin género y que confun-
dian sus intereses individuales con los intereses del pue-
blo cuyos destinos iban a dirigir. El particularismo se
encarné en los principios de Artigas, de Lépez y» de
Ramivez ¥ los poderes centrales, formados por la clase
dirigente de Buenos Aires, vieron en el federalismo un
peligro y se prepararon a combatirlo. Asi surgieron el
prineipio centralista, por un lado, y el principio par-
ticularista, por cl otro: asi surgieron ¢l principio uni-

1) F RaMos Mediv « Bl Federalismo Avgenting n, i
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tario y el principio federal, que debian ensangrentar
la Repiiblica por tantos afos; el principio centralista,
guiado por la tendencia de crear un poder fortisimo,
llegé a pensar en la monarquia; el principio particu-
larista llegé hasta proclamar la anarquia ca el territorio
de las provincias.

En 1820, las fuerzas encontradas toman su posieién
de equilibrio; el poder central desaparece, porque la
causa que lo habia mantenido organizade y vigoroso
durante tantos afios se encuentra ya debilitada y mno
se hace sentir de una manera directa. La revolucion
aparece vencedora, si no definitivamente, al menos de
una manera estable en todo el territorio hoy argentino.

Caidos los poderes centrales, las provincias se esta-
blecen en consonancia con las ideas partieularistas que
se habian sustentado ¥ que no habian obtenido hasta
entonces una ingerencia directa en el gobicrno. Las
constituciones de 1811, el estatuto provisorio de 1817, la
constitueion de 1819, fueron hijas de las ideas prepon-
derantes en Buenos Aires: se habia querido constituir
la Nacién bajo un centralismo absoluto, deseonociendo
el espiritu de descentralizacién que, sin embargo, habia
adquirido consistencia yx vigor para derribar constitu-
ciones, directorios y congresos.

Las fuerzas encontradas, deciamos, toman su posicién
de equilibrio, ¥ cada una de las provincias se organiza.
Buenos Aires, bajo la accién de Rivadavia, dieta sus
leyes especiales, de traseendencia local, v este grande
hombre, sin sospecharlo acaso, viene a ser uno de los
precursores del federalismo orgénico, inspirando las ins-
tituciones de la provincia de su nacimiento. Mis tarde,
cuando se hicieron sentir nuevamente las causas que im-
pelian a la organizacién de un poder fuerte, ecuando cs-
tallé la guerva con el Brasil, Rivadavia subié a la
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presidencia de la Republica; pero, olvidando los ante-
cedentes de particularismo general, pretendié imponer
de nuevo una constitucién unitaria que rechazaban to-
dos nuestros antecedentes hasta 1826. Esa constitucion
estaba, pues, destinada a fracasar, y fracasé.

Después del derrumbe de la presidencia y del rechazo
de la constitucién unitaria de 1826, las provineias todas
continfian en su aislamiento. Esto sucedia, porque desde
1810 no se les habia ocurrido a nuestros antepasados la
forma dec armonizar la tendencia federal; no pensaban
que les friera posible obtener en la prictica, una fede-
racién general en que existiera un poder central con
la energia suficiente para poder dirigir los ejércitos en
el curso de la revoluciéon y de la guerra con el Brasil.
Los unitarios, por su parte, pensaban que el inico medio
de vigorizar el poder era consolidarlo en unidad de ré-
gimen. Era que los federales crefan que para que el
espiritu federativo imperara no era indispensable la
auntoridad tinica, nacional, de¢ eficiencia bastante como
para sostener el timén del Estado con accién feeunda.
Sin embargo, la resultante de las causas unitarias y fe-
deral tenia que encontrarse y se encontrd en 1853, apli-
cando la constitucién de los Estados Unidos; y es cu-
rioso observar como los secretarios de la primera Junta
Gubernativa, entre los cuales se encontraba el primero
de nuestros hombres politicos, con una clarovidencia de
que no dicron muestra sus contemporaneos, establecie-
ron la manera de organizar la Nacién concordando los
elementos unitarios y federales que se encontraban en
todas nuestras tradiciones. Moreno, que no era federal
ni unitario por temperamento, segiin lo ha hecho notar
en su altimo estudio el doetor Norberto Pifiero (1)
crefa, sin embargo, que las formas federativas eran las

(1)« Mariano Morcno », pig. 99.
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que mas se amoldaban a las exigencias de nuestra na-
cionalidad. Pretendia primero iniciar la organizacién
politica del pais; lleguemos a la organizacién politica,
se decia: mds tarde veremos cudl es el sistema que mds
nos conviene adoptar, si el unitario o el federal; pero al
estudiar estas formas de gobierno concebia'la existencia
de un poder central, fuerte y enérgico, aun dentro del
sistema federal: « Puede haber una federacién, escribia,
de sélo una nacién. El gran principio de esta clase
de gobierno se halla en que los Estados individuales,
reteniendo la parte de soberania que necesitan para
sus negocios interiores, ceden a una autoridad supre-
ma y nacional la parte de soberania que llamaremos
eminente para los negocios generales; en otros térmi-
nos, para todos aquellos puntos en que deben obrar
como nacién ». (1)

Estas palabras evan escritas en 1810. En 1826, su
colega en la secretaria de la primera Junta Guberna-
tiva, el doctor Passo, cuando se discutia la constitucién
unitaria y la forma de gobierno, adoptaba las mismas
ideas: « Deseo ciertas modificaciones, decia, que suavi-
« cen la oposicién de los pueblos y que duleifiquen lo
« que hallen en ellos de amargo en el gobierno de uno
« solo. Es decir, que las formas que nos rijan sean mix-
« tas de unidad y federacién». (2) Y mixtas de unidad
y federacién son las formas adoptadas por la consti-
tueién de 1853.

A A AR A A A A

VII. Sistema de la constitucién nacional.

Si examinamos cada uno de los poderes que compo-
nen el gobierno de la Republica, encontraremos que
todos ellos participan de los antecedentes unitarios y,

(1) ALnERDL « Bases y puntos de partida », |
(2) ALBEADI. « Basee y pantos de partida », pig.

Tovo 1 8
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por consiguiente, del régimen consolidado, y de los an-
tecedentes federativos y, por consiguiente, del régimen
federal.

El poder legislativo esti compuesto por dos ramas:
una representa la soberania del pueblo de la Republica,
otra la autonomia o, si es posible expresarse asi, la
soberania provincial. En una, las provincias son con-
sideradas como distritos, electorales tan sélo, y envian
diputados al congreso en proporeién a su poblacién;
en la otra, las provincias son consideradas como enti-
dades que componen un Estado y todas ellas tienen igua-
les derechos a los efectos de la representacion.

El poder ejecutivo de la Repiublica no emana direc-
tamente del pueblo de la Nacién: su eleccién es de se-
gundo grado, indirecta; el pueblo se convoca para ele-
gir electores, y el niimero de éstos no es proporcionado
a la poblacién de los distritos, Cada provincia, consi
derada como un distrito, elige un niimero de miembros
que deben componer el colegio clectoral, igual al duplo
de diputados y senadores que envia al congreso nacio-
mnal. Las reglas mas elementales de matematicas demues-
tran que la proporcionalidad no existe, y para hacerle
palpable con un ejemplo, bastaria considerar que si una
provineia manda dos diputados al congreso, elige ocho
electores de presidente, niimero igual al duplo de sena-
dores, que son dos, y al duplo de diputados, que son
dos, en la hipitesis en que nos colocamos; mientras (ue
si otra provincia elige cuatro diputados, no nombra diez
v seis miembros del colegio eclectoral, aun cuando su
poblacién sea doble que la de la provincia anterior:
elige sélo doce electores, niimero igual al duplo de dipu-
{ados y senadores que envia al congreso. La composi-
cién, pues, del colegio electoral, que nombra o elige al
presidente, participa del eardeter unitario ¥ del cardeter
federativo. '
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El poder judicial de la Nacién responde mis clara-
mente todavia a las ideas federales. La justicia federal
es justicia unitaria nacional. A cada uno de los Estados
que componen la Republica se les acuerda la facultad
para establecer poderes scccionales, ante los cuales han
de dilucidarse todas las cuestiones que se susciten entre
partes, salvo aquellas que la constitucién ha determina-
do que caigan bajo la jurisdiceién y competencia de las
autoridades federales.






CAPITULO IV

SUMARIO: —I. La Iglesia y el Estado. Pre-
ceptos pertinentes de la constitucion.—
1. Sistemas diversos.—III. Antecedentes
nacionales.— IV. Sistemas de la consti-
tucién.—Libertad de cultos.—Proteccién
a la Iglesia Catolica.—Patronato (exten-
sion, caracteres, ejercicio).— V. Discusion
acerca del sistema constitucional : catoli-
cos y liberales.

Axt

«El gobicrno federal sostienc el
« eulto catélico. apostilico, romano ».

I. La Iglesia y el Estado. Preceptos pertinentes de la cons-
tituecién.

Las cliusulas y articulos de la constitucién relativos
a esta materia son los siguientes: el predmbulo, donde
dice que «invocande la proteccidn de Dios, fuente de
tode razdén iy justicia», los represeatantes del pucblo
ordenan, decretan y establecen la constitucion para la
Nacion Argentina; el articulo 2., que dispone: « el Go-
bierno fedgral sostienc el culto catélico, apostélico, ro-
mano »; el articulo 14: « todos los habitantes de la Na-
« cién gozan de los siguientes derechos, conforme a las
« leyes que reglamenten su ejercicio, a saber: ... de
« profesar libremente su culto, ete.»; cl articulo 20.°,
que preceptiia: «los extranjeros gozan en el territorio
« de la Nacién de todos los derechos civiles del ciuda-
« dano» ¥y, entre otros, «el de cjercer libhremente su
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« culto»; el inciso 15 del articulo 67, al estatuir que co-
rresponde al congreso: « proveer a la seguridad de las
« fronteras, conservar el trato pacifico eon los indios
« promover la conversion de ellos al catolicismo »; ‘el
inciso 19, que lo faculta para <«aprobar o desechar los
« tratados concluidos con las demds naciones y los con-
« cordatos con la Silla Apostdlica, y arreglar cl ejerci-
« clo del Patronato en toda la Nacién»; el inciso 20
del mismo articulo, que establece que al congreso le co-
rresponde también « admitir en el territorio de la Na-
« cidn otras érdenes religiosas a mds de las existentes »;
el articulo 76, al establecer que « para ser elegido presi-
« dente o vicepresidente de la Nacién se requiere haber
« nacido en el territorio argentino, o ser hijo de ciuda-
« dano nativo, habiendo nacido en pais extranjero, per-
« tenecer a la comunion catélica, apostélica, romana, ¥y
« las demds calidades exigidas para ser electo senador»;
el articulo 80, que dispone que al tomar posesién de
su cargo cl presidente vy el vicepresidente prestardn
juramento en manos del presidente del senado, estan-
do reunido el congreso, en los términos siguientes: «Yo,
« N. N. juro por Dios, Nuestro Seiior, y estos santos
« Evangelios, desempefiar con lealtad y patriotismo el
« cargo de presidente (o vicepresidente) de la Nacién
« v observar y hacer observar fielmente la constitueién
« de la Nacién Argentina. Si asi no lo hiciese, Dios y la
« Nacién me lo demanden »; el articulo 86: « El presi-
« dente de la Nacién tiene las siguientes atribuciones:
« ...inciso 8: ejerce los derechos del Patronato Nacio-
« nal en la presentacion de obispos para las iglesias ca-
« tedrales, a propuesta en terna del Senado »; inciso 9:
« concede el pase o retiene los decretos de los concilios,
« las bulas, breves y rescriptos del Sumo Pontifice de
« Roma, con acuerdo de la Suprema Corte, requirién-
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« dose une ley cuando contiene disposiciones gencrales
« y permanentes»; el articulo 108: las provincias no
pueden «admitir nuevas ordenes religiosas.»

II. Sistemas diversos.

La constitucién del Estado, la organizacién del go-
bierno y las relaciones de éste con la sociedad que re-
presenta no son los tnicos objetos que comprende el
derecho politico; abarca, ademas, las relaciones de la
Iglesia y el Estado. (1)

;Hasta dénde sera licito a la sociedad eclesidstica dic-
tarse leyes o reglamentaciones en el seno de la sociedad
civil? ;Hasta dénde la sociedad ecivil podrda imponer re-
glamentaciones o leyes a la sociedad eclesidstica? Estos
son puntos de trascendencia y ‘dificultad extraordina-
rias, porque afectan, por una parte, las bases y princi-
pios sobre que reposa la organizacién del Estado, y por
otra, los derechos mis sagrados del alma humana.

La libertad de cultos es, seglin se ha visto, un prineci-
pio consagrado por la constitucién nacional; pero esta
libertad, como todas las que aquella reconoce, estd suje-
ta a restricciones: no es absoluta. ;Cudl es cl limite de
la facultad del poder laico para imponer tales restric-
ciones? ;No existe el peligro de torturar las conciencias
o de turbar en los hombres el ejercicio de su culto?

Desde luego, para estudiar esta materia y para no
entrar en discusiches terminolégicas en el futuro, debe-
mos establecer la diferencia que existe entre libertad
de conciencia y libertad de cultos.

La libertad de conciencia afecta al derecho privado;
consiste en que cada uno de los miembros que componen
una colectividad social tenga el derecho de creer lo que

(1) Fraxk. Philosophic dn droit ceclesinstique, g, 1.
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le plazea, lo que piense ser la verdad, guiandose por los
dictados de su razin. Mientras no se traduzea en he-
chos cxteriores, tal libertad es absoluta: seria, no sélo
un erimen, sino una locura desconocerla. Si «las ae-
« ciones privadas de los hombres que de ningiin modo
« ofendan la moral publica, ni perjudiquen a terceros
« estin solo reservadas a Dios, y exenta de la autoridad
« de los magistrados », seria monstruoso penctrar al fue-
ro interno e imponerle frenos civiles. Cogitationis pa-
aam nemo patitur,

La libertad de cultos salva los limites de la concien-
cia: se manifiesta en el exterior. Supone una congrega-
cion de hombres que forman una iglesia y cuyo culto se
ejerce a puertas abiertas, a la luz del dia; que se mues-
tra, que se ve, que actia y que puede perjudicar la ac-
cién del Estado, puede herir sus intereses.

Desde los tiempos més remotos la unién o separacién
entre la Iglesia y el Estado han sido ampliamente diseu-

tidas por escritores ¥ jurisconsultos; las opiniones sc

han dividido, y es curioso observar que de un lado.
como de otro, cstin aglomerados en confusién inextri-
cable, hombres pertenecientes a todas las doctrinas. Sos-
tienen, por ejemplo, la separacién de la Iglesia los par-
tidarios del liberalismo més acentuado y los que profe-
san el eredo mis ortodoxo. Entre nosotros, el constitu-
cionalista Estrada, cuyas opiniones en materias de fe
eran tan ardientes que no trepidaban en aceptar el eali-
ficativo de ultramontano (1), llegaba, como a la su-
prema aspiracién de sus deseos, a la formula de (avour:
Uibera chiesa in libero stato (la Iglesia libre en el Es-
tado libre), que tanta oposicion suscité por parte del
clero italiano.

Cuatro son las prineipales maneras que nos muestra

(1) Revistw Argentinm. tomo 10, piz. 4
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la historia de armonizar los intereses de la Iglesia con
los intereses del Estado:

I. El Estado teoeratico, en que la religién domina.
el Rey lo es por dereecho divino: es un agente de la vo-
luntad superior;

II. La Iglesia dominada por el Estado: ¢l Rey es el
Sumo Pontifice, ¥y al mismno tiempo que dicta leyes o
toma parte ‘en la legislacién civil, dicta leyes o toma
parte en la legislacién eclesidstica;

ITI. La separacién o independencia, mis o menos ah-
soluto, de la Iglesia y el Estado;

IV. La proteccion del Estado a la Iglesia, en cambio
de los beneficios que la Iglesia presta al Estado. 1no de
estos cuatros sistemas hay que adoptar: no es posible
concebir otro, ni en la teoria, ni en la prictica.

El primer sistema ha sido seguido por todos los pue-
blos orientales, con excepeidn de la China; es el que
proclamaron los papas Gregorio VII e Inocencio 1T:
el que sustentaron los Tudors en Inglaterra, los miem-
bros de la casa de Austria en Espafia, los monarecas, en
general, de toda la Edad Media y principios de la Edad
Moderna.

Este sistema no puede sostenerse en el estado actual
de nuestra civilizacion ; la doetrina de que los monarcas
lo son por derecho divino, que son agentes de la vo-
luntad superior, conduce a los extremos a que los llevo
en Inglaterra y Espana durante las épocas indicadas.
La expulsién en masa de los que profesan opiniones
religiosas distintas, es su consecuencia ineludible. En
Inglaterra los Tudors sufrieron la sancién social de sus
hechos: en Espafia las ruinas de la libertad politica
en los sangrientos cadalsos de Villalar fué rvesultado
inmediato de la imaginaria delegacién divina.

La lglesia supeditada ¥ dominada por la accién del
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Istado es tan inconsistente como la doctrina de que los
reyes son de cmanacién celestial y que la Iglesia absorbe
a la Nacién. Fué inventada en Inglaterra por Enrique
VIII, y estd vigente, ademds, en el imperio absoluto de
los (zares. Estas simples indicaciones bastan para co-
nocer cuéles fueron los objetivos de la doctrina. En-
rique VIII, que conducia a la hoguera a catélicos v
protestantes obedeciendo a las exigencias de su politica,
que estaba por encima de toda creenciz, no mantenia la
religién bajo sus manos, sino con el fin de hacer mas
duradero su poder omnimodo.

Nos queda entonces el sistema de la Iglesia libre en
el Estado libre, que practican los Estados Unidos, y el
sistema de la proteccién del Estado a la Iglesia, en
cambio de los beneficios que ella le presta.

Al hablarse de separacién entre la Iglesia y el Esta-
do, de la independencia del poder eclesidstico, es pre-
ciso insistir en que ésta no es absoluta, ni puede traspo-
ner las vallas que exige la conservacién del orden social.

Tos que atacan el régimen americano olvidan, por
regla general, estas verdades. Se fijan s6lo en los incon-
venientes de la apatia gubernamental y concluyen que
en los Estados Unidos la independencia de las comu-
nidades misticas ha producido resultados desastrosos. El
clero, abandonado a si mismo, sin proteceién y sin guia,
se ha envilecido en el vieio, y al tomar una participacién
indehida en los debates que agitaban las pasiones popu-
lares, se ha dejado arrastrar por intereses malsanos,
consultando sélo sus conveniencias. Era partidario del
régimen centralista en el Norte, durante la guerra de
1861, y partidario de la secesién en el Sud; en el Norte
proclamaba la igualdad de todos los hombres, y en el
Sud mostraba textos de la Biblia, para contestar que
los negros, descendientes de Cam, estaban condenados
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a un castigo eterno y que, por consiguiente, no podian
ser admitidos a ejereer los derechos politieos ¥ ni siquie-
ra los derechos de hombre.

Podria seiialarse aun trastornos de mayor trascenden-
cia. Los norteamericanos han consentido, « porque han
« convertido en un prado ameno las orillas antes esté:
« riles del lago Salado» (1), el ecstablecimiento de los
mormones, los impiudicos discipulos de José Smith, con-
gregados bajo las reglas de un epicureismo material y
depravado, que sblo se dirigian al culto grosero de los
sentidos.

Pero estos excesos pricticos que se han notado no
pueden hacerse valer para combatir el sistema; si él ha
sido inconveniente en los Estados Unidos, es porque alli
se ha excedido en sus manifestaciones, y no porque den-
tro de él las autoridades civiles no hayan tenido facul-
tades bastantes para impedir los desmanes de sectas que
han pretendido conmover el edificio institucional de la
Nacién.

En el régimen de la libertad, la Iglesia, como cual-
quier otra asociacién, estd obligada a mantenerse dentro
de la o6rbita que las leyes nacionales le demarquen, a
acatar el orden politico, a cumplir los preceptos que las
costumbres y la moralidad publicas le exijen. Asi con-
cebido, es dificil combatirlo en el terreno de la teoria
pura.

El sistema segin el cual las sociedades civil y ecle-
sidstica se entrelazan, prestando el Estado proteceién
v garantias a la Tglesia, en cambio de los leneficios
que la Iglesia reporta al Estado, es el sistema mas se-
guido en la actualidad.

Sus caracteres fundamentales son: (ue la Iglesia y el
Estado vivan en ecierto aislamiento, que no importe una

(1) EsTiADA. Lecciones. piige. .



124 DERECHO CONSTITUCIONAL

separacién completa, una independencia absoluta; que
la Iglesia preste servicios al Estado, que sus funciona-
rios sean representantes, para ciertos actos, del poder
civil; que el Estado ejerza sobre ‘la Iglesia el derecho
de Patronato, con mayor o menor amplitud, segan las
circunstancias de cada caso y segin la mayor o menor
extensién de los auxilios que le dispense.

Los tratadistas divergen sobre la manera de apreciar
este sistema. Para unos las relaciones entre la Iglesia
v el Estado deben derivar exclusivamente de la ley
Para otros, esas relaciones deben derivar de acuerdos,
tratados o concordatos que realicen los poderes ecle-
sidstico y eivil. Los primeros son los sostenedores de la

soberania popular, los que ereen que fuera de esta so-
berania no existe otra y que dentro del territorio de
una nacién todas las instituciones como todos los indi-
viduos que en ella residen, estan sujetos a los preceptos
dictados por el Estado. Los que piensan que las rela-
ciones del Estado con la Tglesia deben emanar de con-
cordatos se fundan en el cardcter de ésta; dicen y sos-
tienen que la autoridad laica no puede ser juez de las
conciencias ni debe inmiscuirse en cuestiones dogma-
ticas; que, por consiguicnte, para determinar el deslinde
de las atribuciones, se requieren acuerdos de los poderes
dirigentes de las dos sociedades; que, si bien coexisten
ambas dentro de los limites territoriales de una nacién,

son, sin embargo, distintas en su origen, en su fina-
lidad y en los medios de que hacen uso para obtener sus
propdsitos.

El sistema, ademds de la diseusion a que da naei-
miento, puede presentarse bajo aspectos distintos, a sa-
ber: o la proteceién es amplia, sin contrapeso de ningin
género, es decir, sin que ¢l Estado pueda intervenir en
la administracién de los bienes de la Telesia, en la de-
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signacién de sus dignatarios, en euyo caso la Iglesia
ejerce la preponderancia que caracteriza el sistema teo-
cratico antes indicado, segln el cual la potestad laica
esta supeditada por la espiritual; o, por cl contrario,
la extensién del derecho de patronato y de las facul-
tades del Estado son vastisimos, y los privilegios que a
la Iglesia se conceden, cualesquiera que sean, resultan
por el hecho aminorados y subordinados a la autoridad
del Estado, en cuyo caso este sistema se confunde con
el segundo de los que hemos enumerado, y (ue se prac-
tica en Inglaterra, desde los tiempos de Enrique VIII,
y en la Rusia; o son proporcionados ¢l derecho del Es-
tado para intervenir en los asuntos eclesiasticos a los
privilegios, exenciones y garantias de que la Iglesia
goza.

Sélo considerado de este dltimo punto de vista el
sistema presenta caracteres propios; sélo con la pro-
porcionalidad de derechos y deberes se encuadra den-
tro de los dictados de la razén, de la justicia y de la
equidad.

Aunque la proporeién representa um criterio uni-
forme, ficilmente se concibe que puede establecerse ds
miltiples maneras, aumentando o disminuyendo, en li-
neas paralelas, las prerrogativas y las obligaciones reei-
procas de los dos poderes.

Las constituciones vigentes presentan tres tipos prin-
cipales de proporeidn:

1° Una creencia se eleva al rango de religién de
Estado, desaloja a las demas, que quedan proscrip-
tas; disfruta de preeminencias e inmunidades de con-
sideracién. El Estado, por su parte, extiende sus atri-
buciones sobre el culto en gran latitud. Asi se pro-
nuncian, acerca del catolicismo, Espafia y Portugal,
en el viejo mundo, Honduras y Ecuador, en el nuevo.
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2.° La religién de Estado no excluye la libertad de
cultos, pero recibe inmensos beneficios que le obligan
a reconocer inmensos derechos. Inglate Grecia, Ita-
lia, San Salvador, Venezuela, adoptan cste tipo.

3.° El Estado proteje, simplemente, un culto, sin
adoptarlo, reservandose el derecho de patronato, que
ejercita con la extensién variable que exigen las cir-
cunstancias, y dejando en libertad a los demas. Tal
es el régimen que impera en Francia, en Baviera, en
Chile, ete.

Hemos dicho ya que dentro de estos sistemas hay
que elegir, porque ni las especulaciones teéricas ni las
observaciones pricticas han escogitado otro diferente.

;Cudl es el que se amolda a nuestros antecedentes
nacionales y cudl el establecido por la ley fundamen-
tal argentina?

IIT. Antecedentes nacionales.

Nuestros antecedentes nacionales respecto del pa-
tronato, respecto de las relaciones de la Iglesia y del
Estado, han variado desde el descubrimiento de Amé-
rica hasta nuestros dias, siguiendo el adelanto de las
ideas y otra multitud de causas que han venido a for-
mar la resultante que la constitucién consagra.

Cuando se produjo el descubrimiento, los reyes de
Espafia practicaban la teoria del derecho divino. Las
instituciones teoeraticas dominaban en el derecho po-
litico de la antigua Europa. La Corona se conside-
raba emanada de la voluntad celeste, y sn aceién pri-
mordial en la tierra era mantener la pureza de la fe
en todos los dominios a que su poder alcanzaba.

Con tales ideas, inmediatamente después que Colén
di6 a conocer a los hombres del antiguo continente
el nuevo mundo que habia descubierto, los soberanos
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de Espana y Portugal acudieron al papa Alejandro
VI buscando el apoyo de la iglesia, para colonizario
¥y conquistarlo. Alejandro VI dictd, como consecuen-
cia, su famosa bula de 1493, en la cual se hacia el re-
parto de aquellas tierras, dando una porcién a la Co-
rona de Espafia y otra a la de Portugal. Los reyes de
ambas naciones, prohijados por la curia romana, tras-
ladaron a América la doctrina teocratica, y se propu-
sieron difundir las creencias religiosas que profesaban.

Circunscribiéndonos a Espafia, podemos decir que,
como resulta de la legislacion de Indias, los reyes pu-
sieron el mayor empeiio en extender la fe catélica en
todos los territorios. Para lograrlo, no habia medios
vedados ni por la moral puablica, ni por la moral pri-
vada.

Se prohibia a los infieles sus practicas religiosas, se
les separaba de sus sacerdotes, se les tendia celadas
para atraerlos a parajes adecuados, y alli con gran
aparato se les explicaba los dogmas de la Iglesia y,
arrebatandoles sus hijos, se retenian en rehenes, hasta
tanto dieran pruebas inequivocas de conversién. La
tenacidad del monarca no respeté ni el lecho del en-
fermo en agonia. « Todo fiel cristiano, ordena una ley,
estando en peligro de mucrte, confiese devotamente
sus pecados y reciba el santo sacramento de la Eu-
caristia, segin lo dispone Nuestra Santa Madre Igle-
sia, pena de la mitad de los bienes del que muriere
stn confesion y comunién, pudiéndolo hacer», ete. (1)
Pero el sistema teocratico y el poder absoluto de los
reyes se transformé con el andar del tiempo. Al prin-
cipio, los reyes eran agentes de la divinidad, siquiera
fuera en el nombre; en seguida convirticron franca-
mente a los dignatarios de la Tglesia en agentes del

a

A A A A

(1) Rec. de Indins, ley 28 15t 1 Jibwo 1.
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poder politico; en los primeros momentos se titularon
vicarios de Cristo en la tierre, y aunque mantuvieron
con toda hipocresia ese dictado, unieron el poder tem-
poral con el poder eclesistico, llevando sus facultades
a los mismos limites a que llegaba su poder fisico, cs
decir, no habia vallas legales que detuvieran su au-
toridad.

ara sancionar el poder absoluto que ejercian en ma-
teria espiritual, recurrieron al derecho de patronato,
que requiere ser definido para que quede bien explicado
su desenvolvimiento y el precepto de nuestra constitu-
cién actual.

Derecho de patronato es la facultad que tiene una
persona cualquiera de nombrar, para un beneficio va-
cante, ¢l clérigo que lo ha de desempeiiar, y para vigilar
v administrar los bienes de ese heneficio. Puede ser
pitblico o privade; piblico, eunando el derccho reside en
un Estado; privado, cnando reside en una persona
particular.

El patronato, segiin la legislaciéon candnica, se ad-
quiere de varias maneras, entre las cuales la mds im-
portante es la que resulta de la reunién de estos tres
requisitos: dos, aedificatio, fundus. El (ue dota, cdifica
v funda una iglesia adquiere sobre clla el derecho de
patronato. Por dofacidn se entiende el hecho de pro-
veer los elementos necesarios para la vida de la iglesia;
por edificacién, ¢l hecho de construirla, y por funda-
cign, el hecho de suministrar el terreno.

Los reyes de Espafia sostenfan que ellos ejercian el
derecho de patronato en toda su amplitud, ya porque
por haber dotado, edificado y construido las iglesias
americanas les correspondia sobre ellas el cjercicio de
esa facultad, ya en virtud de concesiones que de motw
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proprio se les habia hecho por la Silla Apostdlica. (1)
Ambas causales estin plenamente justificadas por la
historia.

No es posible poner en tela de juicio que la Iglesia,
en 1492, carecia de los elementos necesarios para di-
fundir la fe en las comarcas americanas, y que los mo-
narcas realizaron con piadoso empefio esa aspiracién del
papado en todas partes donde aleanzaba su brazo secular.
La Corona subvino a la creacién de templos, monaste-
rios, lugares pios, y proveyé a las necesidades del culto,
seflalandole rentas propias que se recaudaban bajo su
amparo.

La concesién pontificia fué, asimismo, una realidad.
En Jos primeros aios del descubrimiento la reina Isabel
intentd la creacion de dos obispados y un arzobispado
en Santo Domingo. El Papa Julio IT defirid, en parte,
al pedido por bula de 16 de Noviembre de 1504; pero
en ella no se hacia referencia directa acerea del patro-
nato real, ni siquiera a la propuesta hecha por la reina,
v parecia, en consecuencia, que esas sillas catedrales
eran creadas por inspiracién del Pontifice. Los Reyes
de Espafia retuvieron la hula y enviaron a Roma un
embajador especial, Franeisco de Rojas, encargado de
dar cuenta al Papa de las razones que habian determi-
nado a los monarcas para proceder en esa forma. Ha-
bilmente conducidas las gestiones, dieron por resultado
la bula expedida por cl mismo Julio Il en 22 de Julio
de 1508, por la cual se reconocia de motu proprio. segin
s expresion, el méas amplio derecho de patronato a
favor de los monareas, coneediéndoles las facultades de

1)« Por enanto el derecho del Patronazgo Stico 1os pertencee en todo
« el Estado do las Indins. asi por haberse descubi ¥ adquirido aquel nuevo
« mundo, edificado y dotado en ¢l las Iglesias ¥ monnsterios a nuestra costa, y
« e 108 sefiores reyes catdl
do por bula de los
I inserta en la I

03 uestros antecesores, como por habirsenos con-
Pontitices de su propio motn ».... Renl Cédula do
copilacion du Indias: ley 1. tit, 6. libro 1.

Tovo 1 o
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nombrar todos los dignatarios eclesidsticos, de inmis-
cuirse en la recaudacién de las rentas piblicas de la
Iglesia, de administrar sus bienes y de ser los vicarios
o representantes de la Silla Pontificia en las tierras
americanas. Estos fueron los derechos que rigieron las
relaciones de la Tglesia v del Estado durante la época
colonial.

Cuando los monarcas dejaron de ser agentes de la
divinidad, se sivvieron de todos los poderes que se les
habia concedido, para mantener omnimodo su poder po-
litico, y extendicron el derecho de patronato a todos
los magistrados del culto.

Desde el mds alto hasta el méis humilde de los fun-
cionavios de la Iglesia, todos obtenian su nombramiento
del monarvea, directamente o por intermedio de sus re-
presentantes laicos residentes en Espafia o en Amériea.
No sélo se extendié el derecho de patronato a la desig-
naeion de oficios: retenfan las bulas, breves y reseriptos,
» para darles eurso no solo examinaban si estaban acor-
des con las leyes civiles, sino también si eran conformes
von las conclusiones dictadas por el Concilio de Trento.

Los monareas espaiioles pusieron el mayor celo en
mantener incélume el derecho de patronato. Si se di-
rigian a un obispo, le decian: « Como sabeis o debeis
saber, el dicho patronato es una cosa que yo tanto es-
timo y en gue no puede ni debe parar perjuicio nin-
guna costumbre, introduecién ni prescripcién que en
contrario se alegue». Si verificaban un concordato con
la Santa Sede, lo limitaban a las Iglesias de la Me-

trépoli, excluyendo explicitamente las de América, « no

« habiendo habido controversia sobre la némina de los
« Reyes Catdlicos a los Arzobispados, Obispados, Be-
« neficios que vacan en los Reinos de las Indias », segiin
se lee en el concordato de 1753, El concordato, en cfes-
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1o, supone una transaccién en que los poderes laico
y espiritual ceden alguna parte de sus derechos. res-
pectivos, v su eclebracion para América hubiera i
portado diseutir el derecho real, hubiera importado
aminorar su amplitud y privar al Soberano de su ca-

racter de Jefe Espiritual.

Llegé a tal punto la susceptibilidad real, gue no se
consentia al Pontifice que concediera por si privilegio
de ningan género, ni aun a los grandes servidores de
Espaiia. Recuerda el doctor Vélez Sarsfield un hecho
que adquirié gran resonancia en las épocas del descu-
brimiento. Hernan Cortés habia mandado al Papa una
relacion. circunstanciada de la conquista de Méjico.
Clemente VII, que ocupaba a la sazén la silla de San
Pedro, le dié, entre otros privilegios, el patronato de
las iglesias que se fundasen en el territorio del Mar-
quesado, que le habian otorgado los monarcas. « Esto
« era insignificante respecto a los Estados que Cortés
« habia adquirido para los Soberanos de Espaiia. No
« podia tampoco presentarse una persona mas digna
« de una execepeién que el conquistador de un imperio
« poderoso. Sin embargo, la bula fué retenida y el
« Rey no permitié la concesién de ese patronato ».

El derecho de patronato sec extendia a la designa-
<ion de los obispos, al conocimiento de las causas ecle-
siasticas, a la administracién de los bienes del clero,
a la recaudacién de las rentas con que el clero sub-
sistia, aun cuando emanaran de causas espirituales.
Como curiosidad a este respecto, puede citarse la in-
gerencia del poder ¢ivil en la predicacién de la bula
de la Santa Cruzada. La bula de la Santa Cruzada
tenia por objeto conceder indulgencia, prerrogativas
o exenciones espirituales a aquellas personas que oye-
ran su predicacidn, en cambio de una limosna que debia
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hacerse a favor de la Iglesia. Y bien. La bula esti
reglamentada en la Recopilacién de Indias. El monar-
ca estableeia sus agentes; los Tribunales de Cruzada
estaban organizados de erdo con Ja legislacién  ci-
vil; se seiialaba épocas para la predicacion y hasta se
determinaba el monto de las limosnas. No es posible
imaginar mayor confusién de poderes.

Con estas ideas se produjo la Revolucién de Mayo
de 1810. Dictado el Réglamento de la Junta Provisio-
nal Gubernativa, establecié en su articulo 9.°: «Los
« asuntos de patronato $c dirigirdn a la Junta en los

« mismos términos que a los sefiores Virreyes ».

La asamblea de 1813 legislé sobre varias cuestiones
relativas al derecho de patronato. El 24 de Marzo
abolié el Tribunal de la Inquisicién; el 12 de Abril
derogé la cédula de 29 de Diciembre de 1792 «en la
parte que prohibe a los provisores dispensar en sede
vacante los intersticios para las ordenes sagradas».
El 4 de Junio «la Asamblea General declara que el
« Estado de las Provincias Unidas del Rio de la Plata
« es independiente de toda autoridad eclesiastica que
« exista fuera de su territorio, bien sea de nombra-
« miento o presentacién real ».

Las constituciones posteriores han reconocido el de-
recho de patronato. La constituciéon de 1817, en su
art. 22, sec. 3.2, cap. 1.°; la de 1819, art. 87; la de 1826,
en su art. 95. Casos aislados producidos en 1811, 1815
v 1833 han demostrado su existencia, reconocida en los
hechos por los gobiernos nacionales y aun por las au-
toridades eclesidsticas.

La Iglesia no fué, sin embargo, considerada siem-
pre de la misma manera. Religién de Estado era el
catolicismo durante la época colonial; religién de Es-
tado fué tambhién en los primeros tiempos que siguieron
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a la Revolucién, y de una manera tan absoluta, que
estaba proscripta la observancia de todo otro culto que
no fuera el de la Nacion.

El Estatuto de 1815, que es el primero de nuestros
cuerpos constitucionales que habla de religion, esta-
blece: « La religion catdlica, apostélica, romana, es la
religion del Estado» (cap. TI, art. 1.°). « Todo hombre
deberd respetar el culto piblico y la religion santa
del Estado: la infraccién de este articulo serd mirada
como una violaeién de las leyes fundamentales del
pais» (art. 2.°).

El Estatuto Provisional de 1817 copia a la letra las
disposiciones indicadas. La constitucion de 1819 acep-
ta iguales principios, considerando la religién catéli-
ca como religién del Estado, pero en términos dis-
tintos. En la sec. 1., art. 1°, se expresa asi: «La

religién catélica, apostédlica, romana es la religién del
Estado. El gobierno le debe la mas eficaz y poderosa
proteccion; y Jos Labitantes del territorio todo respeto,
cualesquiera que sean sus opiniones privadas». «La
infraccién del articulo anterior seri mirada como una
violacién de las leyes fundamentales del pais» (ar-
ticulo 2.°).

La constituciéon de 1826, en la see. 1%, art. 3., pre-
ceptia: «Su religion (la de la Reptblica Argentina)
es la catolica, apostélica, romana, a la que prestard
siempre la mis eficaz y decidida proteceidén, y sus ha-
bitantes ¢l mayor respeto, sean cuales fueren sus opi-
niones religiosas ».

Se ve que, de acuerdo con nuestros antecedentes
constitucionales, hasta 1826 la religién catélica era la
religién del Estado; no era un simple culto que el
Estado protegiera o sostuviera con sus rentas: né: el
Estado abrazaba una creencia religiosa: consideraba
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que cl catolicismo era veligién practicada y profesada
por el Estado, y excluia, como consecuencia, el cjer-
cicio de todo otro culto, como lo habia hecho la cons-
{itucién chilena de 1833, reformada mas tarde.

En 1825, un aiio antes de dictarse la constitucion
unitaria, se habia producido un inmenso vuelco en las
ideas. El tratado celebrado con Su majestad Britdnica
contenia un articulo (el 12), que establecia la libertad
de cultos para los stibditos ingleses que residieran en
las Provincias Unidas del Rio de la Plata. El texto de
esc articulo es el siguiente: « Los stbditos de Su Ma-
gestad Britdnica residentes en las Provineias Unidas
del Rio de la Plata, no seran inquietados, persegui-
dos ni molestados por razén de su religién; més go-
zaran de una perfecta libertad de conciencia en ellas,
celebrando el oficio divino, ya dentro de sus propias
casas, o en sus propias y particulares Iglesias o Ca-
pillas, Jas que estaran facultados para edificar y
mantener en los sitios convenientes, que sean apro-
bados por el gobierno de las dichas Provineias Uni-
das: también serd permitido enterrar a los sihditos
de Su Magestad Britanica que murieren en los terri-
torios de las dichas Provineias Unidas, en sus propios
cementerios, que podran, del mismo modo, libremente
establecer y mantener ». Iguales privilegios se con-
cedian a los siihditos de las Provincias Unidas que re-
sidieran en Inglaterra.

A A AR A A A A

A A A A AR A

A

Esta disposicion produjo, como hemos dicho, un
vuelco completo en las ideas dominantes. Pero es de
observar que la innovacién tenia ya sus raices en la
voluntad nacional. TUna ley anterior de la provincia
de San Juan habia establecido una perfecta lihertad
de cultos; otra ley de 12 de Octubre de 1825, de la pro-
vineia de Buenos Aires, subseripta por el gobernador
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Las Heras, habia determinado también la libertad de
cultos en el territorio provincial.

Estrada, ocupandose de este punto, observa que las
causas de la modificacién en la mancra de pensar -y
en la tendencia legislativa del pais, eran dos, que enun-
cia en los siguientes términos:

« En primer lugar, la inmigracién extranjera. Ha-
bia llegado a provocarse el conflicto de intereses en-
tre individuos pertenecientes a distintas comuniones
religiosas. Se habia atraido a los extranjeros, y los
disidentes reclamdban el libre ejercicio de su culto,
la consagracion religiosa de la familia y los ritos de
las tumbas ».

« Habian difundido, por otra parte, el escepticisino

A A A A A A

religioso en las clases gobernantes de la sociedad: v

~

sean cuales fueren las reglas de conveniencia que im-
pulﬁm a los pueblos a reconocer la libertad de los
cultos, en los dias de fe, las sociedades no ceden a
ella sin gran resistencia y sin vencer muchos eseri-
pulos; pero cuando la fe disminuye en Jas almas,
cuando las creencias desaparecen de los espiritus y
tienden a desapavecer de las practicas de la vida, en-
tonces se arrojan. impetuosamente en las sendas del
liberalismo.» (1)

Asi llegamos a 1853, en que' se dicta la constitucion
nacional. Existiendo una tradicién catélica indiscu-

A A A AR A A A A A

tible; una poblacién catdlica en la inmensa mayoria
del territorio argentino; una libertad de ecultos san-
cionada ya por la ley y practicada de muchos aiios
atrds; una religién de Estado, segiin el concepto de
las diversas constituciones anteriores, los convenciona-
les de 1853 se ocuparon con suma detencién de las re-
laciones de la Iglesia con el Estado.

() Estwava. Leccianes de derecho constitwcional. pis. 4
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Iin el seno del Congreso los sefiores Pérez y Leiva
proponen la mantencién de los articulos de las cons-
tituciones anteriores, que consideraban a la religién
catéliea como religién nacional. Se produce una agria
discusién, y se llega, como resultado, al término medio,
es decir, a considerar a Ja religién catdlica como una
religién preferida por el Estado, que el Estado costea,
i6n que el Estado abraza, si-
guiendo, tal vez, las ideas de Royer-Collard, quien
decia: « ya que el Estado no tiene alma, no puede te-

v

pero no como una reli

ner tampoco religién ».

En 1860 se renueva la discusién sobre este punto. El
convencional sefior Félix Frias, rompiendo el silencio
que por razones politicas se habia impuesto, propone
una enmienda a la constitueién de 1853, y esa enmien-
da es relativa al art. 2.% que examinamos. DPretendia
el doetor Frias suplantar la disposiciéon por otra, en
la cual se manifestaba que la religion catélica era la
religion del Estado; que, por consiguiente, el Estado
le debia toda su proteccion y los habitautes de la Na-
cion, el mayor de los respetos. Lanzada la idea en mo-
mentos en que la conveneién constituyente de 1860 iba
a terminar sus tarcas, tomé de sorpresa a todos los

convencionales; pero esto no obsté a que Sarmiento

se alzara en contra de las ideas del doctor Frias, soste-
niendo que la constitueion de 1853 habia dado un paso
adelante en el terreno de la libertad: que el ideal de

la eciencia politi en materia de esas relaciones, era

la independencia de los poderes; que las circunstan-
cias espeeiales por que habia atravesado la Naeion Ar-
gentina habfan hecho que la religion catdlica fuera
preferida por la mayor parte de los habitantes de la
Nacion, que por tal motivo no se podia dejarla aban-
donada a sus propios esfucrzos, sin proteceién alguna
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por el Estado; pero gue ello no importaba acordar una
preferencia tan mareada por parte de la constitueion,
que importara significar que la religién catélica era-la
Gnica verdadera: que era un gran paso ¢l que habia
dado la constitucién del 33 deelarando, no ya que
era la religién del Estado, sino que la Nacién costeaba
y sostenia su culto, sin abrazar su dogma.

Contesté el doctor Frias insistiendo en sus argumen-
tos anteviores y tratando de demostrar, de acuerdo con
sus ideas, que la Nacién no podia ser excéptica en ma-
teria de fe, ¥ que tenia que abrazar una religién: que
todas las cliusudlas de la constitucién indicaban que
el espiritu nacional era eminentemente catélico v que,
por consiguiente, debia adoptarse esa religién como reli-
gién del Estado. Breves oposiciones hechas por los doc-
tores Gutiérrez y Portela y algunas indicaciones del
doctor Vélez Sarsfield conecluyeron el debate, v la con-
veneién de 1860 decidié mantener el articulo 2.7 de la
constitucion de 1853 tal como estaba redactado.

IV. Sistemas de la constitucién. Libertad de cultos. Proteccion
a la Iglesia Catodlica. Patronato (extensién, caracter, ejer-
ciclo).

El sistema que rvige las rclaciones del Estado con la
Tglesia, de acuerdo con la constitucién nacional, estaba
ya sancionado por los antecedentes de las Provincias
TUnidas. Las discusiones habidas en el seno del Congreso
de 1853 y Convencién de 1860 ilustran sus disposicio-
nes. Existe la mis amplia libertad de cultos, la sepa-
racion de la Iglesia respecto de todas las ercencias: sélo
una, la catdlica, es protegida directamente por ¢l Esta-
do, ejerciéndose sobre ella derechos patronimicos.

La libertad de cultos no debe entenderse que es ab-
soluta; el Estado podra intervenir en la ereccién de
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capillas e iglesias, sefialando los sitios o localidades que
erea convenientes, como ya lo indicaba el articulo 12 del
tratado con Inglaterra. de 1825; el Estado podri pro-
hibir igualmente que se practiquen en el territorio
creencias que pugnen con las tendencias generales de
la Nacién; el Estado podrd hacer que se respete la cons-
tituciéon y las leyes sancionadas por el congreso, porque
la constitueién es la ley suprema de la Reptblica, segin
lo establece ella misma, y ninguna autoridad interna ni
externa estd en aptitud de dictar precepto alguno con-
‘trario a su letra y a su-espiritu; el Estado podra tam-
hién inmiseuirse en la predicacion de las dogmas, para
impedir que ataquen a la moral, las buenas costumbres
v la organizacién de la famliia. Las doctrinas de ¥ou-
rier ¥ de Saint Simén jamis podrian contar con templos
argentinos.

La Tglesia Catdlica es protegida por el Estado. La
distineién que se hace respecto de ella se explica por
la aceptacién que esta Iglesia ha tenido siempre en todo
el territorio sudamericano; ha sido la creencia de nues-
tros mayores; ha sido la creencia nacional durante lar-
gos aiios; es hoy mismo la creencia de la mayor parte
de la poblacién argentina. El Estado, que busca la fe-
licidad y el bienestar de los habitantes, ha debido sos-
tener el culto religioso, para hacer mas féciles esa feli-
cidad y ese bienestar; pero el sostenimiento se refiere
simplemente al culto externo. El Estado no esti obli-
gado a predicar los dogmas de la Iglesia ni la moral
catdlica. Se trata de un culto protegido ¥ no de una
religion adoptada.

Se combate esta conclusién argumentando con que el
presidente de la Repiblica tiene que prestar juramento
por Dios, Nuestro Sefior, y estos Santos Evangelios, an-
tes de ir a desempefnar su cargo; con que requiere ser
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miembro de la comunidad catélica, ¥ eon que es obliga-
¢ién del congreso procurar la conversion de los indios
al catolicismo. De acuerdo con estas cliusulas constitu-
cionales, debia concluirse, se dice, que la Nacién adopta
¥ abraza la religién catdlica.

Los articulos a que acabamos de hacer referencia tie-
nen, sin embargo, una explicacién sencilla. Como vere-
mos mis tarde, el presidente de la Repiiblica es patrono
de las iglesias argentinas; nombra las autoridades ecle-
sidsticas en la forma que la constitucién y las leyes na-
cionales determinan, y es racional establecer que la per-
sona que ha de desempeiiar este cargo y ejercer el dere-
cho de patronato en las iglesias catedrales pertenezea a
la misma comunidad religiosa. Hay mds. Los actos del
presidente no son vilidos si no estin refrendados por
el secretario del Estado. La constitueién ha creado un
ministro de culto, ¥ no ha exigido que ese ministro sea
miembro de la comunidad ecatélica. ;Cémo, entonces,
puede sostenerse que la Naeién, en su eapacidad poli-
tica, adopta un dogma espiritual ?

La conversion de los indios al catolicismo no im-
plica tampoco que csa religion sea religion del Estado,
sino que siendo elld la que profesan la mayor parte
de los habitantes de la Nacién, debe hacerse conocer
de la poblacién indigena que se busca incorporar a la
civilizacién.

Pero, aun cuando los textos constitucionales dieran
cabe a duda sobre las conclusiones a que debicra lle-
garse, la cuestién estd resuelta por los debates habidos
en las convenciones de 1853 y 1860, de que acabamos
de ocuparnos.

El espivitu de la mayoria de los convencionales, al
sancionar los articulos de la constitucién vigente, ha
sido el de excluir toda religion de Estado, v estable-
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cer solamente gue la Nacion costea la religidn ca-
télica.

En compensacién de los privilegios de que goza la
Iglesia, la constitucién confiere al poder civil el tradi-
cional derecho de patronato. Su extensién, sus carac-
teres y la forma de su ejercicio estan legislados por Ia
misma constitueién y por la Recopilacién de Indias,
vigente en la actualidad, en cuanto no haya sido dero-
gada por disposiciones ulteriores.

La extension del patronato, de acuerde con sus ante-
cedentes, es extraordinaria.

Al Patrono compete, principalmente:

1. El nombramiento de dignatarios eclesiasticos; los
obispos, por presentacién al Sumno Pontifice; los miem-
bros del senado, del clero, por presentacién al obispo.
Los curas pirrocos o vicarios deben ser designados por
concurso, seglin los preceptos del Concilio de Trento;
pero esto no exeluye la intervencion del Patrono, a
quien se le debe enviar una terna, para que dentro de
ella haga la designacion (1) ;

2." Autorizar la ereccién de iglesias, monasterios, lu-
gares pios, capillas, cte. (2);

3." Intervenir en la admisién de 6rdenes religiosas
- en la formacion de sus estatutos (3);
4. Inspeccionar los seminarios (4) ;

5." Intervenir en la reunién de eoncilios (3) ;

6." Crear y dividir obispados y parroquias;

7. Conceder o denegar el pase de bulas, breves o res-
riptos pontificios. (6) Estas disposiciones papales pue-

-

I}

Tl a X y XXIV. T, VI Lil. L

() Becor, pe INpiAs, Lys
«

Nac. Art,
) » Jos b . 1
@ VT L
« Conat. Nae. » avt. 67 In, 2%

XXIT Lib. 1.
Tit. VIII Lib. 1.

@ e
(§) » ” B

(6) Coxw1. N mt. KG. ine. 9.



DERECHO CONSTITUCIONAL 141

den referirse a materia de fe, de doetrina o de culto. En
todo caso, el patrono tiene la facultad de examinarlos,
concediendo el ezequatur, si los encuentra adaptables a
las civeunstancias del pais, v a los dogmas gencrales es-
tablecidos por el Conecilio de Trento. Si asi no lo eree,
puede prohibir su vigencia en el territorio nacional.

8.° Fallar los litigios de Patronato. Desde la época co-
lonial, la facultad de la autoridad civil, para entender
en cuestiones de patronato, ha sido plenamente reco-
nocida. Se ha hecho notar, como antecedente, uno ocu-
rrido en la audiencia de Chareas, con motivo de una
cuestién suscitada entre una orden religiosa y los curas
del arzobispado. Llevada a conocimiento de la aundien-
cia, el abogado de los curas, doctor Tardid, sostuvo la
incompetencia del Tribunal, para entender en materia
que hacia directamente al culto religioso, que pertene-
cia al orden espiritual. El fiscal de la audiencia, licen-
ciado Fraso, regalista ardiente, sostuvo que la proposi-
cién del doctor Tardié era contraria a los derechos del
Real Patronato, ¥ atentatoria contra la legislacion de In-
dias, y solicité del Tribunal que aplicara una pena se-
vera al letrado, por haberse excedido en su defensa, y
lo suspendiera en el gjercicio de su profesién. Asi lo
resolvié el Tribunal, y elevada la causa ante el Consejo
de Indias, la sentencia fué confirmada. Desde entonces
no se ha discutido, ni en la colonia, ni en la Repiblica
si los Tribunales, en representacién del patrono y la sobe-
rania nacional, tienen facultades para intervenir en to-
dos los juicios relativos al derecho del patronato.

Los caracteres del patronato, segiin nuestra legislacion,
son los siguientes:

1.* La imprescriptibilidad. (1) Una real cédula de Fe-
lipe TI establece que, aun euando el dercého de patro-

M Recop. de Indias, L. 1 Tit, VI Lib. 1.
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nato no se use por el rey, sus sucesorcs o sus represei-
tantes, no debe, por eso, entenderse abandonado. No hay,
contra el derecho de patronato real, ejercido por €l sobe-
rano, ni la preseripeién adquisitiva por parte de parti-
culares, ni la prescripeién liberatoria que puedan alegar
las autoridades eclesiasticas.

2.° La inalienabilidad. (1) La misma ley que acabamos
de indicar establece que ni el rey de Espafia, ni sus su-
cesores o representantes pueden enajenar el derecho de
patronato a favor de corporaciones o individuos, ¥
que, cualquiera enajenacién que cn contra de esa dis-
posicién se efectile, se tendrd por irrita, nula y de nin-
gnn valor.

3." La indivistbilidad (2), que impide existan diver:
patronos titulares del mismo derecho, en toda su ple-
nitud. La indivisibilidad significa que la naturaleza del
derecho es insuceptible de divisién, pero no obsta a que,
reconociéndose un solo titular, sea ejercido por diversas
autoridades. Ocurre con ¢l lo propio que con los de-
rechos primordiales de un Estado, la soberania, por ejem-
plo, que es indisible, pero, cuyo ejercicio puede delegarse
en diversos magistrados.

La forma de cjercitarse el derecho ;Ie patronato, en-
tre nosotros esti legislada, principalmente por la cons-
titueion.

El congreso nacional intervienc en todos aquellos ca-
sos que afectan el interés general de la comunidad en
que se establezean instituciones de cardcter permanente,
de cardcter estable; y asi, si g trata de una bula, dictada
por ¢l Sumo Pontifice, que tenga aplicacién general en
todo el territorio, para su vigencia en la Nacion, se re-
quicre una ley. No basta el exequatur dado por el pre-

(1) Recop, de Indins. L. 190, VI Lib. 1,
@) Recop. de Indins. L. vit,
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sidente de la Repiiblica; es indispensable, ademds, la
sancién legislativa.

Interviene también el congreso en la celebracion de
concordatos con la Silla Apostdlica. Los coneordatos son
tratados que ligan la voluntad nacional; el poder ejecu-
tivo, por si solo, no puede encadenar a la Repiblica con
una autoridad extrafia, sin la anuencia legislativa. Los
concordatos, por consiguiente, estin regidos por las mis-
mas disposiciones generales que los tratados de derecho
comin, que se celebren entre las potencias.

La admisién de nuevas érdenes religiosas es también
de incumbencia del congreso nacional. Aun cuando pu-
diera creerse que bastaba la autorizaciéon del presidente,
por ser, en apariencia, éste un punto de competencia
administrativa, sin embargo, los constituyentes, tal vez
por la ensefianza derivada de los ejemplos que han pro-
ducido en la Nacién y fuera de ella, diversas érdenes mi-
litantes, no han querido dejar librada a la voluntad de
una sola persona, que debe ser catilica, por precepto
constitucional, la admisién de comunidades, cuyas reglas,
si bien pueden ser examinadas por el patrono, pueden ser,
no obstante, ocultadas a la inspeccién oficial.

Corresponde también al congreso dictar una ley que
reglamente el ejercicio del derecho de patronato.

Esta ley no ha sido dictada alin; en consecuencia, las
vetustas disposiciones espaiiolas ticnen que ser aplicadas
cntre nosotros, porque ninguna modificacién ulterior,
emergente de una autoridad nacional, se ha hecho hasta
el presente.

El poder ejecutivo, por su parte, ejercita también fa-
cultades patronimicas, ya sea con el auxilio de un poder
extraiio, ya sea por si solo.

Interviene la suprema corte de justicia, euando se
trata de conceder o denegar cl pase a las bulas, breves v
reseriptos pontificios, que no son de cavdcter general,
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porque si tal ocurre, como ya lo hemos dicho, se requicre
una ley.

Interviene el senado en el nombramiento de los obis-
pos. La designacién se hace por el poder ejecutivo,-a
propuesta en terna de este alto cuerpo. Sin auxilio de
ningln otro poder o corporacién, el poder ejecutivo in-
terviene en todos los demas actos relativos al ejercicio
del derecho de patronato, que sean puramente adminis-
trativos.

Los tribunales de justicia son competentes para estu-
diar y dilucidar las cuestiones o controversias que se
susciten con motivo del ejercicio del patronato.

Se vé, en consecuencia, que el ejercicio de este dere-
cho en la Republica se ha conferido a los tres poderes
(ejecutivo, legislativo y judicial) que la constitucién
crea, dividiendo las materias segiin la competencia espe-
cial de cada uno de ellos.

Se ha preguntado si dentro de nuestro sistema fede-
ral las provincias podrin legislar en materia de cultos v,
por lo tanto, en materia de patronato.

Las provincias, por precepto constitucional, se reser-
van todo el poder que no haya sido delegado a la Na-
cién; pero, cuando esta delegacién es clara, cuando esta
delegacién es explicita no cabe dudar de que las provin-
cias carecen de facultades concurrentes, sobre todo, si
son inconciliables con las del gobierno federal. La cons-
titucion ha determinado que el presidente de la Repid-
blica ejerce el patronato, y no es dado a las autoridades
locales de los Estados reglamentar las funciones que co-
rresponden al poder ejecutivo de la Nacién. Es el Con-
greso quien debe dictar la ley sobre ejercicio del patro-
nato, y no es dado, tampoco, a las legislaturas provin-
ciales anticiparse a la sancién del congreso, y sefalarle
la norma de conducta que ha de seguir. Las provincias,
pues, no pueden legislar en materia de religién; no po-
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dran dictar disposiciones sobre la libertad de cultos; no
podran impedir el ejercicio de patronato; no podran, tam-
poco, pronunciar la independencia de la iglesia, por las
mismas razones que se les prohibe la admisién de nuevas
6rdenes mondsticas. (1)

Discutiéndose la constitucién de la provincia de Bue-
nos Aires, de 1873, se suscité el debate sobre esta ma-
teria, y los convencionales aceptaron la tesis que des-
envolvié en esa misma época ¢l sefior Estrada en la
Reviste drgentine (2), concluyendo que a las provin-
cias les esti vedado pronunciarse sobre las relaciones
de la Iglesia con el Estado. Pero esto no significa que
las autoridades locales estén desprovistas de toda fun-
cién, en cuanto a los vineulos con la Iglesia. Casi todas
las constitueiones de provineia contienen una clausula,
segiin la cual el poder ejecutivo es considerado como
vice-patrono. Estas disposiciones no contrarian la tesis
que adoptamos; los gobernadores de provincia son agen-
tes del poder ejecutivo de ld nacidén y de las autoridades
nacionales, para hacer cumplir Ja constitucidn y las leyes
de la Republica. Y bien; algunas cliusulas constitucio-
nales, algunas leyes de la Repiiblica, se refieren a las re-
laciones de la Iglesia y del Estado y al cjercicio del de-
recho de patronato. Nada més natural, entonces, que
los gobernadores e provincia, agentes del gobierno ge-
neral, las pongan en prictica; nada mis natural, en-
tonees, que considerarlos como vice-patronos, a los efec-
tos de la delegacién que en cllos haga el gobierno fe-
deral.

Nuestra constitucién supone que el dereclho de patro-
nato deriva de la ley y de nuestros antecedentes; pero
esto no exeluye la posibilidad de un concordato; lejos
de cllo, las cldusulas ecitadas sobre esta materia con-

M ArL 108 de la constitucion,
@ T I g

Tono 1 10
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fieren atribuciones preeisas al congreso nacional, para
pronunciarse acerca de los concordatos que se celebren.
La conveniencia de esos concordatos con la Santa Sede
ha sido sumamente discutida. Se cree, con razén bas-
tante, que ellos son absolutamente innecesarios, dado
que el poder eivil, dentro de su soberania, puede dictar
itorio de

eualquicra clase de leyes, aplicables en el ter
la Naeién, sin someter su criterio al de una voluntad
extraiia: que un concordato con la Santa Sede implica-
ria renuncia de derechos, y que, como resultado final, ven-
dria a cercenar las facultades nacionales.

V. Discusién acerca del sistema constitucional: catélicos y L-

berales.

El sistema constitucional que se basa en la libertad de
cultos, en la proteccion de la Tglesia catdlica x el patro-
nato que sobre ella ejerce la Naeién, ha sido violenta-
mente discutido. Los eseritores de la eseunela catélica han
atacado al derecho de patronato; los escritoves de la es-
cuela liberal han atacado la preferencia ‘concedida a la
iglesia catdlica, sosteniendo que la ley fundamental de la
Republica debia adoptar, a semejanza de la de los Estados
Unidos, la Iglesia libre en todas sus manifestaciones, en
el Estado libre.

Las discusiones se hicieron ardientes cn los afios 1883,
1884 y 1885. En 1883 el congreso sancioné la ley de
cducacion laica, y al ser puesta en prictica, levanté
resistencias enormes, por parte del clero. El vicario de
Cérdoba, sefior Clara, desacaté a los poderes constitui-
dos, lanzando pastorales, en las que no sélo privaba o
pretendia privar de su autoridad moral a las leyes na-
cidas de la soberania de la Repiblica, sino (ue también
desconocia la existencia del patronato nacional, pro-
clamado por la constitucion. Su cjemplo fué seguido
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por el ilustrisimo obispo de Salta, seior Risso Patron,
por los viearios fordneos de Jujuy y Santiago del Estero.
El nuncio apostdlico, sefior Mattera, intervino también
en la polémica producida. El poder ejecutivo, para man-
tener inedlumes sus derechos y el decoro de sus actos,
tuvo que proceder de una manera enérgica, destitu-
vendo o suspendiendo a los funcionarios ecelesidsticos
nacionales, dandole los pasaportes al representante de
la Curia Pontificia.

Se reunié- en 1884 un congreso catdlico en Buenos
Aives, que estwdié el patronato nacional, coneluyendo
por negar su existencia.

La respetabilidad de las personas que intervinieron
en cl memorable debate, que tuvo por teatro el con-
greso, donde alzaron su voz Pizarro, Goyena y algunos
otros, obliga a considerar los principales argumentos
que se hicicron para computar la teoria constitucional.

1. — La primera objecién hecha contra la existencia
del derecho de patronato consiste en que la constitu-
¢ion no puede establecerlo, porque hiere los derechos
de la Iglesia, sin el acuerdo del Sumo Pontifice, ¥ que
esta es la inteligencia que debe darse al ineciso 8 del
articulo 86, que declara que el presidente de la Nacion
ejerce el derecho de patronato, subentendiéndose que
dicho ejercicio depende de la previa eoneesién papal.

‘La interpretacién del precepto es errada. En la con-
veneion de 1853, al discutirse el inciso 8 del articulo
83 de la constitueion entonees vigente, el diputado Cen-
teno propuso se agregara a su texto estas palabras:
« previo, para ello, un concordato con la Santa Sede» .
Como se ve, hacia derivar el ejercicio del derecho de
patronato del reconocimiento de la Curia Romana. La
conveneién, al rechazar la moecién del sefior Centeno.
signifieé bien elaro que las facultades patronimicas exis-
tian, sin neeesidad de lNenar recaudo alguno. Pero, si
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la inteligencia del inciso 8 del articulo 86 fuera dudosa
en si misma, ella quedaria perfectamente aclarada con
la letra de otros articulos de la constitucién. El inciso
19 del articulo 67 faculta al congreso para reglamentar
el ejercicio del derecho de patronato, sin sujetar la vo-
luntad legislativa a un acuerdo con la Santa Sede.

Por lo tleméds, no es exacto que la Nacién Argen-
tina no pueda dictar leyes sobre patronato o sobre cual-
quiera otra materia de aplicacién general en su terri-
torio, sin el acuerdo de la Silla Apostélica. El soberano
Pontifice es, o un dignatario espiritual o un Soberano
temporal. Si es un dignatario espiritual, no puede en-
cadenar la accién politica y civil de un gobierno que
representa una soberania; si es un soberano temporal,
menos atin puede pretender tomar ingerencia en los
asuntos internos de una Naciéon. En consecuencia la Na-
cion Argentina, por si, aun sin tradiciones, sin antece-
dentes de ningiin género, hubiera podido, si lo estimaba
conveniente, establecer el derccho de patromato y regla-
mentarlo en la forma que lo c¢reyera més aceptable. (1)

2. — El se;zundo'argumento que se hace contra la
existeneia del patronato nacional supone la aceptacién
del primero, y sc dice: ya que el poder civil no ha
podido establecerlo, las clausulas pertinentes de la cons-
titucién carecen de eficacia. No les daria valor el pa-
tronato que cjercieron los reyes de KEspafia, porque e$e
fué simplemente una gracia otorgada por el Sumo Pon-
tifice a las personas de los monarcas y que no se ha tras-
mitido a sus sucesores.

Histéricamente, el argumento falla por su base. Los
papas no concedicron a los reyes catélicos el dervecho de
patronato como una gracia personal, sino que se¢ lo otor-
garon en virtud del imperio de las circunstancias, por-

(1) CHACALTANA, Putronato nacional, pig. 130 v sigx,



DERECHO CONSTITUCIONAL 149

que la Iglesia estaba desprovista de medios para cou-
vertir a la religion catélica a los millares de infieles
que pululaban en los territorios descubicrtos por Colon;
porque los monarcas espaiioles, diciéndose representan-
tes de la voluntad divina, fundaban iglesias en todos
los puntos donde asentaban su jurisdiceién; porque, por
preseripeién explicita del derecho canédnigo, el que fun-
da, edifica y dota una iglesia adquiere sobre ella el
derecho de patronato y los reyes de Espafia dotaron,
fundaron y edificaron las iglesias americanas.

3. — Se objeta, ademds, que el derecho de patronato
fué concedido personalmente a los reyes catdlicos; pero
que de €l no pudieron hacer uso sus sucesores ¥ los re-
presentantes de la soberania espafola. Ilistéricamente
también este argwmento es falso.

La Real Cédula de Felipe II (1) hace relaciéon de
las causales que movieron a la Curia Romana a con-
ceder el derecho de patronato, y después de reconocer
su existencia, agrega: «ordenamos Yy mandamos que
este derecho de patronazgo de las Indias, tinico ¢ in
solidum, siempre sca reservado a Nos y Nuestra Real
Corona»: a la Real Corona, que era cl simbolo de la
soberania espafiola.

Independizada la América, los pueblos que recogicron
el derecho de soberanfa tenian, en virtud de preeeptos
claros de derecho internacional, facultad para cjereer
el patronato, en la misma extensién y con las mismas
limitaciones que los reyves de Espaiia.

4. — Sosteniendo que las actuales reptiblicas aweri-
canas no han podido hacer uso del derecho de patro-
nato, los eseritores catdlicos han dicho todavia que, sien-
do el patronato indivisible, no podia suponérsele partido
¥ subdividido en tantas fracciones como reptiblicas se
formaron en el territorio de la antigua colonia.

(1 Ree. de Indiax, Lo LTl VL Lib L



150 DERECIIO CONSTITUCIONAL

Hemos dicho ya que el patronato es indivisible en su
naturaleza, en su esencia, pero no en cuanto a su ¢jer-
cicio; que lo mismo que ocurre con él, ocurre con los
derechos que constituyen la personalidad de un Estado
en el concierto general de las naciones, y que, segin las
reglas del derecho internacional, al separarse un Es-
tado de otro, al hacerse independientes recogen en he-
rencia todos los derechos que antes incumbian a la
naciéon dominante, en cuanto se refieren al Estado li-
berado.

El punto relativo a si el derecho de patronato ha
existido después de nuestra cmancipacién politica, ha
sido estudiado desde los primeros aios de la revolu-
cion, para observar que sélo se ha negado en épocas re-
lativamente modernas. El elero nacional,- desde 1810
hasta 1853, ha aceptado la existencia del derecho de pa-
tronato. En los primeros afios, la Junta Gubernativa
consulté al dean Gregorio Funes y al doctor D. Valen-
tin (i6mez, cuyas opiniones no pueden suponerse par-
ciales en el sentido del liberalismo, si existia o no en
la nueva nacién que se formaba el derecho de patro-
nato sustentado por los reves de Espaiia; y estos dos
eminentes pensadores y estadistas aceptaron y recono-
cieron los poderes regalistas en la nacién naciente,
con la misma extensién que los poseian los monarcas es-

paioles.

En 1833 se produjo un caso de importancia. Una
bula papal contenia cliusulas que amenguaban o des-
conocfan el patronato «ue ejercia el poder civil en Bue-
nos Aires. La bula fué retenida, y el poder ejecutivo,
sin querer pasar a los ojos de la poblacién como un es-
piritu liberal que contrariaba las creencias religiosas de
la mayoria del pais, nomhrd, por decreto de 21 de Di-
ciembre de 1833, una comisién de treinta y nueve teé-

logos, canonistas, jurisconsultos y legistas, pidiéndoles
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sus opiniones sobre catoree proposiciones que les hacia;
con lo cual se proponia inquirir si el patronato, tal como
lo conocian y practicaban los reyes de Espana, existia
en la Repiiblica Argentina desde la época de la cman-
cipacién. Se consulté al presidente del senado del cle-
ro, a sus miembros, al fiscal eclesidsticos y todos ellos,
con simples discrepancias de detalle, reconocierbn el
derecho de patronato, con la misma latitud que habia
sido cjercida por los monarcas espaiioles. (1) Merece
especial mencidn, por la energia de las palabras con que
la hizo conocer, la ‘opinién de don Bernardo de la Co-
lina, miembro del Senado del Clero, quien se expre-
saba en estos términos: « Precisado a contestar la res-
petable nota que tuve el honor de recibir con fecha 21
de Febrero, digo: que cuando la América se hallaba

A A A

bajo la dominacién espaiiola, yo reconocia las cator-
ce proposidiones como indispensables ¥ puestas en
practica. Mas ahora que soy republicano, si ne fuera
de la masxma opiniin, me consideraria como un traidor
« la patria... A los gobiernos americanos, por su
lustre y respetabilidad, les compete sostener con in-

A A A A A A

tegridad y fibra las catorce proposiciones sujetas a

discusion, que Yo reconozeo con esta exposicion llana
e ingenua.» (2)

a

5. — Ll quinto argumento que se hace para atacar
el derecho de patronato es que han cesado las condi-
ciones que le dicron nacimiento, y ¢que en virtud del
viejo apotegma romano: cessante legis racionis, cessat
ejus dispositio, debe desaparecer de nuestra lezislaeion.

La observaeién, en tltimo andlisis, sélo afectaria a

(1) Ln contestaci
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la proporcionalidad existente entre la proteccién que
el Estado presta a la Iglesia y las obligaciones que pesan
sobre ella. Puede ser que hoy, en 1896, el patrono na-
cional no tenga nccesidad de recurrir a la extensién de
derechos que conferian las leyes de Espaina a los monar-
cas espaiioles; pero no puede decirse, en manera alguna,
que hayan desaparecido las causas que dan margen al
derecho de patronato. El sostenimiento del culto forma
un capitulo, un titulo o un inciso de la ley de presu-
puesto nacional. Los dignatarios eclesiasticos son em-
pleados eciviles remunerados por la Nacién; en conse-
cuencia, la Nacién debe velar por que estos funeciona-
rios sean personas de respetabilidad, de integridad mo-
ral, segiin su conciencia, segin su manera de aprecia-
cién, ¥y no segin la conciencia y la manera de aprecia-
ciéon de un poder extrafio.

Al atacar el patronato, los escritores de la escuela ca-
télica no llegan siempre a la misma conclusién. Es-
trada protestaba cnérgicamente contra la existencia de

ese derecho; pero agregaba que no era posible modifi-
carlo; que debia elegirse entre mantenerlo tal como es,
o suprimirlo por completo (1); preferia lo segundo, ¥
para llegar a tal conclusién, légico en sus ideas, susten-
taba la libertad de la Iglesia y del Estado (2).

El doctor Félix Frias, en carta dirigida al doctor
Eduardo Carranza, atacaba también al patronato; pero
preferia, como catdlico, que se mantuviera su existencia
v la proteecién de la religién catdlica, en virtud del sos-
tenimiento del culto hecho por medio del tesoro na-
cional (3). Estrada contestaba a su corrcligionario di-
ciendo que el patronato, tal como estaba legislado, des-
prestigiaba a la Tglesia; haefa que ella fuera absorbida

M)« Lecciones de Der
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por el Estado, ¥ que existicra una notable designualdad
entre la situacién en que la Iglesia catdlica se encon-
traba ¥ la situacién de libertad en que se hallaban los
demés cultos. Yo quiero, decia, que la Iglesia catélica
se encuentre al nivel de todas las demds, y que, a pre-
texto de protegerla y sostenerla, no se produzcan des-
igualdades tales que den por resultado que la religion
de nuestros padres sea la mas esclavizada en un Estado de
tradicién apostdlica (1).

Los escritores de escuela liberal llegan a la misma
conclusion, aun cuando por distintos caminos. Piensan
que, manteniéndose el art. 2.° de la constitucidn, seglin
el cual el gobierno federal sostiene el culto Catdlico,
Apostélico, Romano, es de neeesidad impreseindible el
ejercicio del derecho de patronato; pero piensan tam-
bién que este es un modus vivendi destinado a desapa-
recer en cl futuro, cuando las circunstancias asi lo exi-
jan. La libertad e igualdad- de todos los cultos se im-
pone, por reglas bien conocidas,

de derecho politico.
Combatiendo cl sistema de la constitucidn, dicen gue
viola el principio de la igualdad, porque hace que
una creencia sea privilegiada sobre las demas, debién-
dose tener en cuenta que todas las opiniones religiosas,
por escaso que sea ¢l ntimero de sus adherentes, merecen
idéntico respeto v deben ser aseguradas por el Estado:
que la libertad de conciencia debe ser absoluta, v que
debe e  la mas perfecta y completa igualdad en
materia de religion. Sostienen también que la protec-
cién dada al culto catdlico impone la necesidad de esta-
blecer el derecho de patronato, ¥ que este derecho des-
naturaliza los fines de la sociedad politica. El poder
cjecutivo, cuando nombra obispos o crea obispados, ejor-
ce atribuciones espirituales, que no se enemadran den-

(N« Revista Argemtinn, T, 1,
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tro de las razones que dan nacimiento a la institucién
del gobierno. Por lo demas, concluyen, la proteccion
dada al culto catdlico es tanto mds irvitante, cuanto
que obliga a los sectarios de otras creencias religiosas
a contribuir eon su 6bolo al mantenimiento de un culto
que repudian: es el tesoro nacional, formado con los im-
puestos proporcionalimente distribuidos entre todos los
habitantes de la Nacién, sin distincién de creencias, el
que sostiene el culto catdlico; ¥ se ve claramente que
a ese tesoro concurren, no sélo los miembros de la co-
munidad catéliea, si que también los de todas las di-
versas religiones existentes en el pais.

Para concluir esta materia, podemos deeir que el sis-
tema de nuestra constitucion es fruto de las tradiciones
argentinas, ¥ estd expuesto a modificarse, modelando-
se, segin las exigencias del desarrollo ulterior.

La libertad de culto, sin desigualdades ni preferen-
cias, constituye un ideal de la eciencia. La Repiiblica
st encamina hacia él, y ha recorrido ya grandes ctapas
en su vida independiente. Del predominio absoluto de
la lglesia catélica paso al reconocimiento de todas las
creencias; de la adopeidn de una religion de Estado,
pasd a la sinple preferencia y proteceién. La amplitud
de facultades eclesiasticas ha sido paulatinamente limi-
tada por la sceularizacién de cementerios, por la ley de
educacién Jaica, por la institucién del Registro Civil,
por la ley de matrimonio: pero el modus vivendi de la

constitucién se mantiene; su cambio radical seria hoy
prematuro, ¥ no se obtendra sin grandes sacudimientos

sociales, mientras las reformas sucesivas no preparen el

terreno ¥ las cireunstancias no impongan la frase liberal
de Cavour, que habia sido pronunciada en 1863 por
Montalembert, ante los catélicos reunidos en Malinas: la

Telesia libre en el Estado libre (1),

) EsTrADA, « Revista Avgenting », T




CAPITULO V

SUMARIO — [. l.a capital: consideraciones
generales.—II. Antecedentes norteame-
ricanos.— I1I. La capital argentina an-
tes de 1853. — 1V. La constitucion de
1853 y la reforma de 1860. — \". Pro-
vecto de federalizacion de 1862. Ley
de compromiso. — VI. La capital defi-
nitiva en Buenos Aires.

iblica por win
Con

. prov:

nun o s Le

I. La capital: consideraciones generales.

La cuestién capital de la Repiblica no es de palpi-
tante actualidad; pertencee al pasado, ¥ estard, (uiz
llamada a agitar también las gencraciones futuras. Se
liga a la tradicién luetuosa de luchas fratricidas, que
ensangrentaron el pais por tantos afies, ¥ fué solucio-
nada en 1880, cnando se habia disipado apenas el humo
del combate. Aunque no se sienten todavia las palpita-
ciones de la opinién, algunos estadistas vaticinan que el
porvenir discutird avdientemente la ecapital en Buenos
Aires, (ue vicia el sistema federal adoptado, rompiendo
el equilibrio constitucional.

En la gran mayoria de los Estados, la eapital ha sido
impuesta por la histovia. Las eiudades mas importantes,
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centros de la accion y del movimiento, hospedan, por
regla general, las autoridades nacionales. Paris, la ciu-
dad mas poblada, més intelectual, mas comercial de la
Francia, es su capital politica. Lo mismo podria decirse
de Londres, capital de Inglaterra, Madrid, capital 'de
Espaiia, Berlin, capital de Alemania, Viena, Bruselas,
San Petersburgo.

Pero en algunas naciones se ha creido conveniente
que la residencia de las autoridades nacionales no esté
en la ciudad de mayor importancia: los Estados Unidos
tienen por capital a Wiashington; Suiza tiene por capi-
tal a Berna. Washington es una ciudad de tercer orden
entre las que se encuentran diseminadas en el vasto te-
rritorio de la Unién; Berna cede en importancia a mu-
chas de las capitales de los Cantones.

No es sélo en los paises que adoptan el sistema fe-
deral, donde esto ocurre; hay algunos de constitucién
unitaria, en los cuales la capital no estd de acuerdo con
la magnitud de la cindad. Ocupandose de este punto,
uno de los miembros de la comisién encargada de revi-
sar la constitucién de 1853, en la convencién de 1860,
recordaba « que el Estado de New York, unitario en su
« organizacién interna, tenfa su eapital politica en Al-
bany, ciento cuarenta millas distante de la ciudad de
New York, con 600.000 habitantes; que la eapital de
Pensilvania no era Filadelfia, con 400.000 habitantes,
sino Harrirburg, con 10.000.» (1).

Siguiendo estas reflexiones, podria hacerse igual razo-
namiento con Chieago, en la Repiblica del Norte, y con
¢l Rosario, entre nosotros, que, aunque son las ciudades
de mayor entidad en las provincias en que estin situa-

A A A A

das, no son, sin embargo, sus eapitales respectivas.
Se ve, por cstos anteeedentes, que las naciones, ora

(

) Redactor de lu Comision. |
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han adoptado para capital a aquellas ciudades que los
antecedentes histéricos les imponian, ora han sefialado
un paraje que sirviera, tinicamente, de residencia a las
autoridades.

; Cuil de ambos sistemas es preferible, y eudl de ellos
se adapta mejor al régimen federal?

Hemos repetido varias veces que la ciencia politica
es experimental ; que las teorias no se pueden tradueir
en la préctica, si no estin en armonia con las circuns-
tancias de hecho. Los Estados Unidos no tenian una
capital histérica: por eso debieron crearla; la Republica
Argentina tenia su capital de tres siglos, v, a despecho
de las opiniones, a despecho de los partidos, Buenos
Aires llegé a ser, como veremos, capital de la Naei6n.

II. A nor

En Estados Unidos, segin los articulos de la Con-
federacién de 1778, el congreso, que representaba el
supremo poder del pais, residia en Filadelfia, donde
continué hasta Julio de 1783. En esa fecha, una aso-
nada militar deseonocié sus premanencias, y los funeio-
narios de provineias anduvieron remisos, por negligen-
cia o por céleulo, en reprimir el desacato. Menoscabada
asi la autoridad del congreso, deecidis trasladar sus sec-
siones a otro punto, y se reunié en Princeton, en e! Es-
tado de New Jersey; pero, como no cra decoroso (ue
el congreso, de jerarquia superior a todos los Estados
de la Unién, fuera huésped de los centros locales, v se
viera expuesto a la animadversién de sus mandatarios
v a las agitaciones populares, sin tener faeultad para
sofocarlas, resolvié adquirir un territorio propio en la
desembocadura del rio Delaware, para establecer alli
su residencia, ¥ por consiguiente, la capital de los Esta-
dos Unidos. Los Estados del Sud se opusieron a la clee-
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cién hecha y trataron de obtener se reconsiderara /el
punto designado; pero sus esfuerzos fracasaron, en la
sesién del 8 de Octubre. Como la agitacion de los Esta-
dos del Sud se hiciera cada vez mds grave y enérgica;
como Ja Confederacién era débil y no podia enajenarse
la opinién publica, dando margen a mayores divisiones
que contribuirian a fomentar la anarquia, el congreso
resolvid, para dar satisfaceién a los Estados que protes-
taban, y sin perjuicio de mantener su anterior resolu-
cion, establecer otra capital en el Potomac, debiendo
reunirse alternativamente las autoridades nacionales en
uno y otro punto. (Potemac y Delaware).

Mientras las ciudades proyectadas se construian, v
siguiendo ¢l mismo sistema de residencia ambulante, se
decidib que el congreso funcionaria unas veces en Tren-
town, capital de New-Jersey, ¥ otras en Annapolis, ca-
pital de Marayland.

Estas leyes sobre doble capital, sobre doble residencia,
debian producir y produjeron enormes dificultades. Tan
fué asi, que en Diciembre de 1784 el congreso resolvid
volver sobre sus pa:
desembocadura del Delaware y sesionar en New-York,

, mantener la designacion de la

Z

interinamente, hasta tanto quedara terininada la re-
sidencia definitiva.
Asi estaban las cosas, cuando se reunié la convencién

en Filadelfia, encargada de revisar los articulos de la
Confederacion, y dar mayor consistencia a la Unién
de los Estados. Los miembros de esta inemorable conven-
eion encontravon, a mis de las dificultades de fondo
para la designaeién de la capital, la que nacfa de la di-
vision del poder legislador en dos ramas. El congreso
de la Confederacién era unicamarista; al trasladarse de
un punto a otre, no interrumpia la marcha administra-
tiva de los negocios

pero creandose una cimara de se-
nadores y otra de diputados con facultades propias, era
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de temerse que, si una de ellas elegia un punto para sus
reuniones, v otro la segunda, la expedicién de los nego-
cios publicos estuviera trabada constantemente por los
tropiezos que haria nacer la distancia. Para obviar estos
inconvenientes, la constitucién sancionada en 1787, dis-
puso: « Ninguna de las cdmaras podri, durante las se-
« siones del congreso, y sin el consentimineto de la otra,
« prorrogarse por mas de tres dias, ni transferir su re-
« sidencia a otro sitio, distinto del en que ambas fun-
« cionen.» (inc. 4.°, see. 5.°, art. 1.").

En cuanto al fondo, la convencién de 1788, que tuvo
que sobreponerse a las veleidades de disolucién, a las
pasiones individuales, a los intereses encontrados de los
Estados, prefirié no abordar de lleno la cuestiéon capital,
dejandola para las resoluciones futuras del congreso;
v en tal concepto determind, en el ine. 17.°, see. 8.4, ar-

ticulo 1. de la constitucién; « corresponde al congreso
ejercer legislacion exclusiva, en todos los casos, sobre
el distrito (que no exceda de 10 millas enadradas)
que podrd, por cesién de los Estados particulares, ¥
por la aceptacién del congreso, llegar a ser asiento del
gobierno de los Estados Unidos. »

El congreso continué sesionando en New-York. En
1788 y 1789, los Estados de Maryland y Virginia cedie-
ron grandes extensiones de su territorio, con las cuales
se formé el distrito federal de (olumbia. MMuchas ten-
tativas fracasaron para llegar a la determinacién final
del punto en ue se habia de edificar la capital, hasta
que ese propdsito fué logrado por la ley de 16 de Julio
de 1790, que mandé fundar una cindad sobre el Poto-
mae, fijando el plazo de 10 afios para que quedara con-
cluida. La ley se eumplis, ¥ desde 1800, las autoridades
residen en la ciudad de Washington (1).

A A A A A

(M Cennis. « Mistoria de Ja constitucion de Estados Unidos ». Traduecion
de T M. Cantilo, 350

Estrans « Lecciones de Der. Constonpi
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III. La capital argentina antes de 1853.

En la Republica Argentina la cuestién capital no ha
podido ser resuelta unicamente por las doctrinas cons-
titucionales, por las exigencias del régimen federativo.
Buenos Aires era la capital durante el coloniaje, y fué
la capital histérica después de la revolucion de Ja in-
dependencia.

Desde los primeros momentos de su fundaein, el mo-
vimiento general de las colonias se concentré en ella.
La Asuncién, madre de Buenos Aires, vejeté en la ina-
nicién durante largos afios, sufriendo el predominio de
la ciudad del Plata, a causa de su prefercnte edificacién
a las puertas de un grande estuario, abierto al comercio
del mundo, si no por las leyes de Espana, al menos por
las que imponia la necesidad, y que se tradujeron en el
contrabando en grande escala. La ciudad de Buenos
Aires no era la capital politica de todas las provinecias,
antes de la ereccién del Virreinato; era, simplemente,
la capital de la provincia litoral, que comprendia los
territorios actuales de Corrientes, Santa ¥e, Entre Rios,
Republica Oriental del Uruguay, con la parte del Bra-
sil que se cedié a Portugal, después del tratado de 1777.
Pero aun asi, era el centro del movimiento general, era
el centro de la intelectualidad de la colonia, por razones
que derivaban del comercio mismo. Después que Schou-
ten descubrié el estrecho de Lemaire; después que el
monopolio espafiol dejé de hacerse efectivo, a virtud de
la impotencia de la madre patria; después de todas las
prohibiciones absurdas que se decretaban contra los tra-
ficantes inglescs, holandeses, etc., Buenos Aires, con su
comercio de contrabando, adquirié enorme resonancia
en la época colonial, y atrajo la atencién general del
nuevo y del viejo mundo.
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Hablando de la revoluciéon comercial causada en la

América por el contrabando, el historiador de Belgrano
se pronuncia en los siguientes términos, que confirman
la existencia de Buenos Aires como capital de hecho:
Buenos Aires, a menos distancia de la E_\n'upu v oen
inmediato contacto terrestrc con los paises a que esta
revolueién natural debia favorecer, se hizo gradual-
mente, el centro del nuevo movimiento, y empezd a
ser el verdadero mercado americano. Chile, interesado
en la navegacién directa y las relaciones terrestres
con Buenos Aires; el Paraguay, que a su vez recogia
los beneficios de este {ltimo. el Alto Pert, que
encontraba mayores ventajas en surtirse por Buenos
Aires y traer alli su plata, levando, en cambio, las
mercaderias que necesitaba; la provineia de Cdrdoba
del Tueumdn, que veian en Buenos Aires su puerto
natural, todos aspiraban a emanciparse del predomi-
nio enervante de Lima, ¥ hacian causa comtn con los
habitantes del Rio de la Plata.» (1).
En Agosto de 1776 erigié el Virreinato del Rio de
la Plata, y las autoridades espaiiolas, reconocicndo el
hecho tradicional, deelararon ue el asiento del gobierno
serfa la cindad de Buenos Aires, que queds, desde esa
época, constituida en capital politica.

Bajo estos auspicios se produjo la revolueién de Mayo:
fué la cindad de Buenos Aires quien la hiz

A A A A A A

A A

A A A A A A A

el movi-

miento emancipador partié de alli. Bucnos Aires debia
ser, entonees, el micleo de las autoridades.
Los estatutos constitucionales de 1811 v 18

5 no re-
gistran ninguna disposieién pertinente: eallan, porque
dan por sentado que Buenos Airves era la eapital de las
Provincias Unidas.

Recién en 1816 se producen las primeras conmociones

) MrrRe. « Histovia de Belgrano ». pig. 8.

Toxo T n
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en los espiritus, con motivo de la designacion de la ea-
pital. El congreso que deeretaron los revolucionarios de
Abril de 1815 debia reunirse en una ciudad mediterra-
nea, v para tal fin se sefialé la de Tucuman. Designado
director supremo don Juan Martin de Pueyrredén, se
trasladé a Buenos Aires. Pero ya se habian heeho sen-
tir los fermentos de la opinién, y un gran partido se
alzaba, sosteniendo que Buenos Aires debia regirse por
sus propias instituciones, manteniendo su fntegridad
territorial, ¥ que no debia cederse un palmo para edifi-
car la capital de la Repiblica. Los que esto defendian
encontraron apoyo en la.aceién del Director Provisorio,
general Balearce, v lograron se decidiera consultar la
voluntad de la provincia sobre tan grave emergencia.

La Junta de Observacion y el Cabildo, aceptando la
idea, aun cuando con reticencias, ereyeron que el mejor
medio de consultar la opinién era el que imponia el sis-
tema representativo. El pueblo todo debia ser convo-
cado para eclegir sus diputados. Kl general Balcarce,
argumentando con la tradicion colonial y revoluciona-
ria, pensaba que el pueblo debia hacerse oir en cabildo
abierto. Como no pudieron armonizarse ambas ideas, ¥
después de conflictos y procedimientos que despresti-
giaron la autoridad del Director Provisorio, sc resolvié
citar al pueblo para que se pronunciara, no ya dirccta-
mente sobre la cuestién de fondo, sino solo sobre la cues-
tion de forma: sobre si debia ser oido en cabildo abierto,
o por medio de representantes. Hubo una asamblea po-
pular tumultuosa en el atrio de San Ignacio, donde se
llamé al Director, a ta Junta v al Cabildo, tratando de
avenir todos los pareceres. A nada se arrib. Por fin,
una comisién constituida con el acuerdo comin dié la

idea de un plebiscito, pero siempre para aclarar el pro-
cedimiento ulterior. La voluntad popular se hizo sen-
tir: eligié el medio de representacién. El general Bal-
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carce no puso en préctica la disposicion adoptada, y fué
destituido por la Junta de Observacién. En estas cir-
cunstancias llegé a Buenos Alres el director elegido por
¢l congreso de Tucumin, Dr. Pueyrredén: the right
man for the right place, como ha dicho el Dr. del Valle.

El contento pitblico acallo las desavenencias, y no se
volvié a hablar por entonces del cercenamiento del te-
rritorio de la provineia.

En 1816 sc produjo el caso especial y tinico, quiza,
en la historia de los pueblos, de que el congreso estu-
viera radicado en un punto y el poder ejecutivo en otro,
siendo asi que ambos poderes marchaban en la mis per-
feeta armonia. Los caudillos del litoral, que se habian
alzado en armas contra las autoridades nacionales, po-
dian interrwmpir e interrumpian las negociaciones; po-
dian ponerse a las érdenes del congreso, para combatir
al poder cjecutivo, ¥ a las érdenes del Director, para
combatir al congreso. (‘on tantos inconvenientes, v ro-
deado de graves peligros, el congreso trasladé sus sesio-
nes a Buenos Aires.

El Estatuto Provisorio de 1817, que dietd enseguida,
nada dijo de la cuestién capital; sus eclausulas tfunda-
mentales fueron tomadas del estatuto de 1815, «ue ca-
llaba también sobre este punto. La constitucién de 1819
creyé necesario establecer algiin prineipio sobre el asiento
de las autoridades, ¥ en su Art. 21, dispuso: « Ambas
camaras se reunirdn por primera vez en esta eapital, ¥
cn lo sucesivo, en el lugar que ellas determinen.» La
constitucién de 1819 no tuvo efecto: la hatalla de Ce-

peda coneluyé con ella, con el Director y con ¢l econgreso.

Viene en segunida la época de la disolucién, la época
de la formacién de las provincias, en la cual se acentiia
el régimen federal a impulsos de la desagregacion ¥ la
anarquian: no cs el caso cntonees de hablar de capital
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de la nacién, desde gue no hay autoridad que requicra
un punto determinado para su residencia.

Las diversas tentativas de unién que se hicieron desde
1820 hasta 1824, no descubren la idea de que las auto-
ridades que se pretendian crear residieran en la ciudad
de Buenos Aires. En el tratado del Pilar, de 23 de Fe-
brero de 1820, se acordd la reunién de un congreso;
pero &l debia sesionar en el. Convento de San Lorenzo,
en la Provincia de Santa Fe. En el tratado de 24 de
Noviembre se acordé tamnbién la reunién de un con-
areso; pero ¢! debia sesionar en la ciudad capital de
la Provincia de Cérdoba: El tratado cuadrilatero, de 25
de Enero de 1822, acordé que se retiraran los diputados
(jue las provincias signatarias habian enviado a Cordoba;
no determinaba la existencia de una autoridad nacional,
¥, por consiguiente, no estableeia el punto en que debia
residir.

El congreso de 1824 se debié a la iniciativa de Buenos
Aires. Su sala de representantes dicté una ley a prin-
cipios de ese afio, por la cual se indicaba al gobernador
de la provineia, que invitara a todos los pueblos de la
Repiblica a que enviasen sus diputados a un congreso,
cuya residencia debia ser la ciudad que contara con la
mayoria de las opiniones. El congreso se reunié en Bue-
nos Aires, y dicté la ley fundamental de 1825, entre
cuyas clausulas se lee una por la que cada provineia debia

regirse por sus propias instituciones, mientras no se die-
tase la constitucion nacional. Pocos meses transeurrie-
ron, v el preecepto fué violado por ¢l congreso mismo.
El 6 de Ifebrero de 1826 sanciond la ley de presidencia,
v se nomhrd, para desempeiiarla, al sefior don Bernar-
dino Rivadavia. No hien se habia hecho cargo de sus ele-

vadas funciones, envié al congreso que lo habia desig-
nado un mensaje, encareciendo la necesidad de fundar
una capital para la Naecion,
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No se concibe, decia, la autoridad del presidente de la
Republica, si no tiene una eiudad que esté sujeta a'su
jurisdiceion. El presidente de la Rephblica no puede
ser huésped de una provineia, expuesto a gque los poderes
de ésta desconozean su autoridad y sus facultades.

El congreso discutié amplia y violentamente. El par-
tido unitario, siguiendo las ideas de su jefe, defendio
con calor y vehemencia el proyecto del poder ejecutivo:
el partido federal, con don Manuel Moreno y el coro-
nel Dorrego a la cabeza, sostuvo que el territorio de la
provineia no podia cercenarse; que el congreso estaba
inhabilitado para dietar la ley en la forma que se pre-
tendia, porque ella era contraria a la ley fundamental
de 1825, ley fundamental, que bajo ciertos aspeetos, de-
bia considerarse eomno un pacto obligatorio entre la Na-
cién ¥ las provincias.

A pesar de la oposicién violenta, el congreso adoptd
el proyecto, por 26 votos contra 14. La capital seria el
« territorio comprendido entre el puerto de la Ense-
nada, el Rio de la Plata, ¢l Rio de las Conchas, hasta
el puente de Mirquez, tirando desde éste una linea hasta
el Rio Santiago. »

Esta ley, como lo observa Bstrada, fué inconstitu.
cional. La ley fundamental de 1825 erva, en realidad, un
pacto entre la Nacién y las provineias. A la veunién del
congreso habia precedido otra ley de Buenos Aires, se-
2n la cual csta provincia continuaba rigiéndose por
sus disposiciones, hasta tanto no aceptara la constitneion
general que el congreso debia dietar. La eoustitucion
general no se habia hecho; por consiguiente, la ley de ca-
pital pugnaba contra la resolucién adoptada por la sala
de representantes de DBuenos Airves, ¥ pugnaba también
con la ley fundamental de 1825, que contenia, como he-
mos visto, un preeepto correlativo.

La constitneidn unitavia de 1826. el fracaso de las
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negociaciones con el Brasil y los acontecimientos gue
siguieron dieron en ticrra con la autoridad de Rivadavia
v con la ley de capital.

La disolucién se produjo de nuevo, y durante toda-la
época que subsiguié, no existié autoridad verdadera-
mente nacional en la Repiblica, hasta que el caiién de
Caseros derribé la tirania de Rozas. El poder ejecutivo
de la provincia de Buenos Aires estaba, sin embargo,
encargado de las relaciones exteriores; de manera que
el tnico vineulo entre las provineias, representado por
un poder encargado de reglar las relaciones con las po-
tencias extranjeras, residia en la ciudad de Buenos Ai-
res, que continuaba asi su tradicién histérica de capital
de todas las provincias del Rio de la Plata.

Esto no obstante, en los diversos tratados interpro-
vineciales de 1827, 1829 y 1831, no se indieé a la ciudad
de Buenos Aires como asiento de los congresos v conven-
ciones que se proyecetaron.

IV. La constitucién de 1853 y la reforma de 1860,

En 1853 se discutié de nuevo la cuestién capital. EI
congreso de Santa Fe, que dicté la constitueién jurada
el 1.° de M: del mismo ailo, dispuso en una de sus
clausulas (art. 3): « Las autoridades que cjercen el go-
hierno federal residen en la ciudad de Buecnos Aires,
que se declara capital de la Confederacién, por una ley
especial. »

Kl articulo del proyecto fué atacado por el eonven-
cional Leiva, quien encontraba incorrecto que en un tex-
to constitucional se insertara una cldusula relativa a la
capital de la Nacién; encontraba inconveniente que se
declarara como capital a Buenos Aires, que, por su mag-
nitud, rompia el equilibrio del sistema federal, v en-
contraba atentatorio que se ecercenara sin su anuencia
el territorio de una provincia.
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El convencional Zapata le rebatié, sosteniendo (ue
Buenos Aires era la capital histérica de la Repiiblica;
que al constituirla, se resolvia un gran problema social;
que la situacién preearia por la que el pais atravesaba
reconocia por eausa primordial las diferentes opiniones
que habia a su respecto; que la ciudad de Buenos Aires,
como eapital de la naeién, acallaba todas las pasiones,
pues se la coneeptuaba patrimonio comiin de todos los
argentinos.

El artieulo fué sancionado en la forma que acabamos
de indicar.

La provineia de Buenos Aires recibié la constitucion
de 1853 con' una oposicion tenaz, derivada especialmente
del articulo tercero. No podia consentir el partido do-
minante en ella, que habia hecho la revolueién del 11 de

1

Septiembre, que a pretexto de ¢l se cereenara el terri-
torio de la provineia. Los hombres que habian rechazado
el acuerdo de San Nicolas; que miraban con recelo la
autoridad del general Urquiza, creycron confirmadas sus
sospechas, pensando que el articulo 3. de la constitu-
cién de 1853 hollaba los derechos mis primordiales de
la provinei

Para crigiv nucvas provincias dentro de otras; para
dividir el territorio de las ya existentes, la constitueién

de 1833 exigia el acuerdo de las legislaturas de las mis-
mas provincias interesadas. ;Por qué, entonees, se decia,
se prescinde del acuerdo de la legislatura local de Bue-
nos Aives, para partirla y erigir la capital? La discu-
sién tenfa que ser vivisima, agitada, como lo estaba, por
la lucha ardiente de los partidos.

wmiento, en sus comentarios a la constitueién, ha-
ciéndose eco de la opinién, eseribia: « Mientras estas

« clausulas de la constitucién se sancionaban en Mayo,
« la ciudad de Buenos Aives estaba sitiada por el director
« provisorio, ¥ cuando él reconocia, aceptaba y mandaba
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« promulgar esa constitucién, continuaba estrechando
« el sitio ¥ el bloqueo, para forzar a Buenos Aires a
« reconocer su autoridad, y obligarla a aceptar la des-
« membracion de su territorio, y la ereeeién en ¢l de
<« una nueva provineia.» (1).

Levantado el sitio, se acentué la division entre la
Confederacidn y ¢l Estado de Buenos Aires.

El pacto de 11 de Noviembre de 1839, que sentaba
las bases de la union, establecia, en su artieulo 5.° que
la constitucién de 1853 seria revisada por una eonven-
¢ion provineial : pero agregaba: «salvandose la integri-
dad del territorio de IBuenos Aires, que uno podra ser
dividido sin el consentimiento de su legislatura. »

Aun cuando la conveneién de 1860 no hubicra deci-
dido reformar o revisar la constitucion de 1853, el av-
tieulo no podria tener cfecto, en la forma en ue estaba
redactado, porque la cindad de Buenos Aires no seria
capital de la Repablica sin el consentimiento de su le-
gislatura, en consonancia con la clausula transcripta del
pacto de 11 de Noviembre. Mas como la constitucion se
reformé, la convencién debié ocuparse del art. 3., por-
que no podia quedar tal como estaba concebido, dado

que contrariaba las bases en virtud de las enales se con-
solidaba la unidad nacional.

En las sesiones de la comision gque proyeeté las rve-
formas se dividieron las opiniones. Segiin vesulta del
redactor oficial que publies, unos pensaban que la eca-
pital debia estar en Bucnos Air
dividido ; otros crefan que debia estar en un distrito del
, fuera del territorio de Buenos Aires; otros,

s, aun con su territorio

congy

por fin, que habiendo el pacto de 11 de Noviembre re-
formado virtnalmente el articulo, déndolo por deroga-
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do, podia, sin peligro, dejarse en el texto tal como cs-
taba. (1).

Abierta la diseusién, se presenté un proyecto de yve-
forma concebido en los términos que se encuentran en
la constitucién actual: «las autoridades que cjercen el
« gobierno federal residen en la ciudad que se decla-
re capital de la Nacién, por una ley del congreso,
previa cesion hecha por una o mas legislaturas de
provineia, del territorio que haya de federalizarse. »
Este articulo no dié lugar a grandes discusiones en
la convencion. EI partido federal, que hubiera podido
pronunciarse en su contra, habia decidido pasar en si-
lencio ¥ votar sistemiticainente en contra de toda mo-
dificacién. So6lo alzé su voz para combatir la reforma
el convencional Esteves Sagui, para quien el articu-
lo 3." no eabia dentro de una constitucién, por no ocu-
parse de una materia de derecho constitucional. Com-
batidas sus ideas por Mitre, Marmol y Vélez Sarsficld.
el articulo se aprobé en la forma que hoy existe. Des-

A A A

pués de él, gquedaron sin vigor las disposiciones dieta-
das por 1a convencién de Santa Fe y por ¢l congreso
de la confederacion. La convencién de Santa Fe habia
declarado capital de la Republica a la cindad de Bue-
nos Aires, mds o menos con los mismos limites que in-
dicaba la ley de 1826, dictada bajo la inspiracién de
Rivadavia, es dee

r, ¢l territorio comprendido entre el
puerto de la Ensenada, ¢l Rio de la Plata. el rio de
las C'onchas para hasta el puente de Mdérquez, tirando
desde éste una linea hasta Rio Santiago, que quedaba
federalizado, residencia de las auteridades federales.
Iista ley era puramente tedrica. La confederacién ca-
reeié de medios para hacerla cumpliv, aunque persistié
cn considerarla en vigor, para darvle eficacia, asi que

(1) Redactor. pa
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las cirecunstaneias lo permitieran. Mientras la ocasion
oportuna no llegara, el congreso declaré que la capital
ia ¢l punto en que las autoridades na-
sidencia, arrvibandose por este

provisoria
cionales fijaran su 1
medio vago e indeterminado a conciliar las tenden-
cias de los que manifestaban preferencia por Santa
Fe ¥ las de los que propiciaban la cindad del Pa-

rand.

V. Proyecto de federalizacién de 1862. Ley de compromiso.

Al aplicarse el articilo de la constitueién, no hbien
organizada la Reptblica, la discusién se hizo todavia
més agria.

Después de la hatalla de Pavén, después de la unién
nacional y durante la presidencia del general Mitre,
pensaron nuestros estadistas que era el- caso de dar
solucién inmediata a la cuestion capital, que no habia
podido resolverse por la constitucién reformada, tanto
mis, cuanto que se habja dejado al congreso el dere-
cho de pronunciarse a su respecto. Diversos proyectos
se defendieron por estadistas distinguides. Unos pre-
tendian la capital en el pueblo de San Fernando; otros
en el pueblo de San Nicolds, ambos de la provincia de
Buenos Aires; otros querian llevar la capital a Punta
Piedras, sobre el arroyo Pavin, actual Villa Constitu-
¢ién, en la provineia de Santa Fe. Ninguno de estos
proyectos tuvo trasecendencia legislativa. 11 poder eje-
cutivo, por su parte, ereyd indispensable, para afianzar
su antoridad y hacer efectiva la unién, resultado de
tantos esfuerzos, contar con el apoyo eficiente que le
pudicra dar una gran ecapital, y proyecté la federali-
zacion de toda la provincia de Bucnos Aires, por cinco
aios, debiendo el congreso, en la legislatura siguiente,

en 1863, deeretar la ecapital definitiva de la nacién.
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El proyecto del poder ejecutivo fué ampliamente de-
batido. Ll doctor Rawson encontraba que ecra contra-
rio al espiritu y al texto de la constitucién argenti-
na, contrario al régimen federal y contraproducente,
de todo punto de vista, para mantener la unién na-
cional.

El sistema federal supone la existencia de provin-
cias autondmicas, y né la existencia de grandes esta-
dos federalizados, con una poblacién nacional que cons-
tituya casi la tercera parte de la difundida en todo
el pais. El articulo 3.

establece, ademis, (ue el con-
greso ha de elegir la ciudad que repute més conveniente,
¥ né que ha de federalizar una gran extensién de terri-
torio, ciudad ¥ eampaiia. .

A pesar de la oposicion violenta y de los inconve-
nientes que se formularon, el proyecto del poder eje-
cutivo fué sancionado en ambas cimaras del congreso,
¥ fué ley de la nacién; pero, como se requeria el previo
acuerdo de la legislatura de la provincia de Buenos Ai-
res, para que la capital fuera erigida, se sometié a su
examen.

El doctor Félix Frias fué el alma de la oposicién en
el senado. EI espiritu autonomista se agité al ealor de
la polémica, ¥ la integridad de Buenos Aires se man-
tuvo, con todos los caracteres que le daban personalidad
de provineia.

Después del rechazo de la federalizacién, el poder
cjecutivo se dirigié a la legislatura local pidiendo que
le hiciera saber las bases de acuerdo con las cuales
cra posible la coexistencia de la autoridad nacional y
la de la provineia de Buenos Aires. La legislatura con-
testé al poder

cutivo diciéndole que, aun cuando no
creia conveniente cereenar ¢l territorio de la provin-
cia, estaba dispuesta, sin embargo, a conceder a las
autoridades e la nacién que residieran en la cindad
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¥ que en clla ejercieran su jurisdieeién. De acuerdo con
estas bases generales, se sancioné lo que se ha llamado
en nuestra historia institucional la «ley de compromiso»,
seglin la cual la ciudad de Buenos Aires era residencia
de las autoridades nacionales, que ejercian jurisdiecién
en clla por el término de 5 afios. Pasaron los cinco aiios;
como ni el congreso ni la legislatura renovaron la ley
de compromiso ni la declararon no existente, el presi-
dente de la Repiblica expidié una eireular, haciendo
saber que habia cesado en sus efectos. Desde entonees has-
ta 1380, se produce el fenémeno ¢ue ya se habia notado
en los KEstados Unidos ¥ que tantos inconvenientes ha-
bia producido en aquella nacién: las autoridades de la
Republica eran huéspedes de la provineia; la eiudad de
Buenos Aires fué residencia, de hecho, de las autorida-
des de la nacién; pero éstas no tenian jurisdiceién sobre
el territorio, de manera que estaban constantemente ex-
puestas a la accién de los gobiernos locales.

VI. La capital definitiva en Buenos Aires.

En 1880, después de los hechos de arm:
del caso, el congreso nacional, reunido en el pucblo de
Belgrano, oy6é la lectura de un mensaje del presidente
Avellaneda, en el cual encarceia la convenieneia de con-
cluir, una vez por todas, con las cuestiones primordiales
que habian afectado tanto a los agentinos: se referia a la

(ue no son

cuestion capital.

La cudad de Buenos Air
una provineia, porque tenia tanta importancia politica
¥ social que vendria a romper el equilibrio del sistema

s no podia ser cabeza de

federal adoptado. Los hombres que actuaban en 1880
pensaban, como el convencional Zapata, (que la ciudad
de Buenos Airves, capital histérica de la Repiibliea, debia
ser patrimonio comimm de todos los argentinos. La ley
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fué sancionada por el congreso de Belgrano, y se puso el
c@mplase por el poder ejecutivo nacional.

En la legislatura de Buenos Aires la discusién sc hizo
violenta, sobre todo en la cimara baja, en que encabe-
zaron la oposicién los diputados Alem y Beracochea. Se
sostuvo que, por la constitucién vigente en la provincia,
no estaba la legislatura autorizada para ceder un apice
de su territorio. La contitucion de 1873 habia determi-
nado que la ciudad de Buenos Aires era la capital de
la provincia. La convencién provincial que dieté esa
constitucién tenia autoridad superior a la legislatura.
No era el caso de aplicar el articulo 3.° de la constitu-
cién nacional, descarnado y frio. El dice, en cfecto, que
se requerird el acuerdo de la legislatura de la provin-
cia cuyo territorio haya de federalizarse; pero la palabra
legislatura no puede entenderse a la letra, ya porque
clla, por si sola, no dicta leyes, sino porque parece que,
segin el sentido de nuestra constitueidn, en estos artieu-
los de las deelaraciones, derechos y garantias, al hablar
de legislatura, se quiere significar el poder que hace la
ley, con las facultades y atribuciones rvequeridas: es una
traduceion al idioma castellano de la voz que se emplea
en Inglaterra parva significar el poder legislador. Alld
el parlamento estd compuesto por las dos cdmaras v la
Corona.

Asi debe entenderse el wso de la voz legislatura. Si se
vefiriera sélo a las camaras localed, tendria (que pres-
cindirse hasta de la sancién del P. E,, v se llegaria a la
conseeuencia absurda de que la eonstitueién nacional
subvertiria el orden local, dentro del cual en toda ley,
por infima que sea su importancia, el P. E. interviene
como co-legislador. si segin el texto de la constitueion

de la provincia, euyos preceptos no contrariaban la ley
fundamental de la Reptiblica, la legislatura no podia dis-
poner del territorio, el art. 3.° no excluia la reunion de



una conveneién espeeial o el recurso a un plebiscito, como
los mejores medios de consultar la opinién general.

La legislatura, no obstante, acepté la saneién del con-
greso de 1880, v la ciudad de Buenos Aires queds, desde
entonees, como la capital definitiva de la Repiblica.

Esta concluido el problema?

Desde luego, no podemos dejar de observar que la ca-
pital de Bucnos Aires tiene enormes inconvenientes, del
punto de vista del sistema federal, que hemos adoptado.
El gobierno nacional, segiin las reglas de su creacion,
debe tener una jurisdiecién general en toda la Repiiblica;
los asuntos nacionales deben tencr su preferente atencién.
Cuando hay de por medio una ciudad de 630.000 habi-
tantes, una ciudad de tan alta importancia vy tan grande
movimiento comercial como es la capital federal de la
Republiea, es imposible (ue las autoridades de la nacién,
obligadas a ejercer legislacion y autoridad exelusivas en
ella, no estén atraidas por las atenciones que les deman-
da el gobierno local. Ademads, la presién de la opinién
puablica se ejerce siempre de una manera directa, viva
v enérgica en la ciudad donde las autoridades residen.
Cuando esa cindad es de la magnitud de Buenos Aires,
la influencia de esa opinién es todavia mayor, y el een-
tralismo absorbente se traduce en todas las manifesta-
ciones de la actividad gubernamental a despecho de las
reglas escritas (ue consagran el particularismo.

En paises nuevos ‘que no estin acostumhbrados a los
liechos pacificos, es indispensable que la escuela de la
democracia se difunda por la repeticién de las elecciones,
por la repeticién de actos, en que la voluntad individual
debe hacerse sentir.

Y bien: los derechos politicos de los habitantes de Bue-
nos Aires son y tienen que ser menores que los de los
habitantes de todo otro punto de la Repiiblica. En Bue-
nos Aires no hay poder cjecutivo, fuera de la nacidn,
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no hay legislatura provineial. El régimen comunal no
salva estas deficiencias, ya porque ¢l existe también ga-
rantido por la constitucién en- todas las provincias, ya
porque la administracién de lo propio se ejerce en pe-
queiio por lo que hace al municipio federal..

Hay en él una municipalidad que ejerce funciones de~
legadas, que no es auténoma y que, en consccuencia,
estd supeditada por la accién del congreso general. la
poblacién por eso no experimenta, en cuanto a ella, el
carifio que profesa a los cuerpos edilicios en otras na-
ciones.

En presencia de tantas dificultades, los pensadores ar-
gentinos llegan a formular temores sobre el porvenir de
las instituciones vigentes en la Reptiblica. La concurren-
cia del partienlarismo, que supone el régimen federal,
¥y del centralismo, que deriva de la ecapital en Buenos
Aires, entraiia un peligro siempre creciente para el uno
¥ para la otra. Como no tenemos la visién clara del por-
venir, no podemos predecir el resultado de la lucha de
ambas fuerzas. Es dificil, si, que s¢ armonicen y man-
tengan en perpetuo equilibrio; pero ;eudl primard, da-
do el caso de que el equilibrio se rompa? Tal vez el sis-
tema unitario se consolide; tal vez la Reptiblica siga el
ejemplo de los Estados Unidos ¥ elija, en las vastas ex-
tensiones de su territorio, un punto que sirva sélo de
resideneia a las autoridades federales.
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CAPITULO VI

SUMARIO : [. Formacién del tesoro nacional.
Derecho de imposicion. — [I. Aduanas;
Su cardcter nacional. Aduanas interiores.
Uniformidad de las tarifa forma de
pago —III. Importacion y exportacion,
—IV. Jurisprudencia sobre los derechos
de transito. — V. Venta y lbécaciéon de
tierras de propiedad nacional. — VI.
Renta de correos. — VII. Impuestos y
contribuciones. — VIII. Empréstitos y
operaciones de crédito.

Art. 42 « El Gobierno Federal prov !
“« s (i Nuecion con los fondos d
N formade del producto

nireso
Lprestitos y operi-

decrete el mis-
i wrgeneins I
o purn empresns de wtilidad

I. Formacién del tesoro nacional. Derecho de imposicién,

Solo la raquitica confederacion americana de 1777 no
asignaba al gobierno que ereé los medios que requeria
para ¢l desenvalvimiento de su aceién. Tan andémalo
estado de cosas no podia prolongarse mucho ticmpo; pe-
ro cra tanta la resistencia opuesta por algunos Estados
a la consolidacion de la unidad nacional, que hasta lle-
garon a discutir la conveniencia de acordar faeultades
al poder central, para reunir los recursos que la adminis-

Tomo 1 2
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tracion demandase. Los autores del « Federalista » se es-
forzaron entonees en (emostrar que no sélo la negacion,
sino aun la limitaeién de las rentas era un absurdo ante
los principios mds elementales de la ciencia politica.
Iamilton resumié sus proposiciones cn estas palabras,
que encicrran, para criterios desapasionados, una verdad
que se impone con todos los caracteres de un axioma: «Un
gobierno debe contener en si todas las facultades que
requicra el pleno cumplimiento de los objetos someti-
dos a su eunidado, ¥ la completa ejecucién de sus cargos
por los cuales es responsable, exento de toda restrie-
cion, salvo la consideracién al bien pablico y al sen-
timiento del pueblo. Como los deberes de cuidar la
defensa nacional y de garantir la paz contra la vio-
lencia interna o externa comprenden una disposicién
para proveer a contingencias y peligros, a que no puc-
den asignarse limites posibles, la facultad de estalsle-

A A A A A A A A A A

A

cer esa disposicién no debe reconoecer otros limites que
las exigencias de la nacién y los recursos de la comu-
nidad. Como la renta es la maquina esencial por la
cual debe obtencrse el medio de responder a las exi-
gencias nacionales, la facultad de procurarse ese ar-
ticulo en toda su extensién debe comprenderse necesa-
riamente en la de proveer a esas exigenecias, Como la
teoria y la préctica conspiran a probar que la facultad
de procurarse renta es infructuosa cuando se la ejercita
sobre los Estados en su cardcter colectivo, el gohierno
federal debe necesariamente estar investido con una
facultad ilimitada para establecer contribuciones en
los modos ordinarios.» (1).

En 1853, cuando se dicté la constitucion de la confe-
deracion se suseitd en la Republica el misino debate que
habia tenido por teatro a los Estados Unidos al sancio-

A A AR AN A A A

A A A
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narse su constitucion de 1786; aqui también la exalta-
¢ién de los partidos llegd a poncr en duda la necesidad
de que el gobierno federal que pudiera crearse contara
ilimitadamente eon las fuentes de reeursos necesarios
para el desenvolvimiento de sus facultades; aqui tam-
bién los autores y comentadores de la constitucién de
1853 sintieron la necesidad de defender las prerrogati-
s nacionales, en contra de los ataques que les dirigian

v
los espiritus apasionados por el localismo.

Alberdi, -entre otros, en apoyo de la tesis que hoy
nos parece tan sencilla, eseribié que «el gobierno ocupa
hombres en el servicio de la administracién ecivil, a
quicnes debe sueldo, en cambio de su tiempo; neee-
sita edificios para las oficinas del servicio, cuya ad-
quisicién y sostén cuesta dinero; necesita soldados,
para hacer respetar v obedecer las leyes ¥ su autori-

dad ; estos soldados viven de su sueldo, consumen mu-
niciones de guerra y de boca, ¥ neeesitan armas, todo
a expensas del Estado, a (uien dedican su tiempo y
su servieio. » (1).

Después de la organizacién nacional de 1860, han sido

A A A A A A A A A

recibidas como corolarios de verdades inconcusas las fa-
cultades que tiene el poder central para procurarse to-
dos los elementos requeridos para responder a los gran-
des fines de su instituto, para afianzar la justicia, ase-
gurar la paz interior, promover el bienestar general,
proveer a la defensa comun y asegurar los beneficios
de la libertad.

Pero si el tesoro es necesario, podria acaso discutirse
teoricamente la facultad del Estado para imponer con-
tribuciones a los habitantes que residen en ¢l. La cien-
cia ccondmica demuestra que asi como el Estado sumi-
nistra ingentes servicios a los particulares, debe ser re-

) Auserul « Organizacion de la Confede

tina v, g, 31T
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tribuido en la Ginica forma que puede serlo: proporcio-
nada y equitativamente, por medio de contribuciones.

Las limitaciones que todo gobierno tieme para impo-
ner contribuciones son: las exigencias nacionales, por
un Jado, los recursos sociales, por el otro. No seria pruden-
te, ni menos aun justo, que el gobierno impusiera contri-
buciones que sobrepasaran las necesidades de la Na-
cion.  El limite del saerificio individual, en cuanto a
contribuciones, esti en el limite de las exigencias de la
comunidad; pero cstas exigencias, por si solas, no pue-
den ser el fanico regnlador de los impuestos; es pre-
¢iso consultar también el-aleance de los recursos sociales.
:Hasta dénde es posible imponer, sin que se resientan
las fortunas privadas? Hasta alli debe llegar el poder
del Estado.

La tradicién argentina estd prenada de vicios y de
errores econdmicos. Durante la época colonial, la legis-
lacién se preocupd Gnicamente de aumentar las rentas
que debian reunirse en las arcas reales, sin tomar en
cuenta las necesidades de la poblacién, por lo cual debia
producirse necesariainente el desequilibrio entre las en-
tradas fiscales y los recursos individuales. Durante toda
la gestacién de nuestra nacionalidad, las luchas internas
v externas obligaron a nuestros gobiernos a imponer con-
tribuciones, sin consultar la fortuna de la sociedad. El
crario publico podia aumentar asi, pero la riqueza na-
cional no existia, propiamente Hablando. La constitu-
¢ién, aprovechando las lecciones de la tradieién ¥ de la
historia, se preccupd, no sélo de formar el tesoro fiscal,
si ¢ue también y principalmente de formar la riqueza
piiblica. El tesoro federal deriva de la riqueza ptblica;
aumentemos ¢sta, se dijeron los constituyentes, vy pro-
porcionalinente se acrccentari aquél. El fisco, dice el
doctor Alberdi, es una parte del Estado, de la Naeién;
no puede enriquecerse un miembro, dejando el resto.
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del ‘cuerpo en la anemia; para fortalecer un brazo, es
necesario fortalecer integramente el organismo; si no.
se siente el desequilibrio, y la organizacién del Estado
padece. X

Los articulos relativos a la libertad de comercio, de
navegacién y otros, se preocupan de organizar una legis-
lacién econdémica tal que dé facilidades para la produc
cién, distribucién, circulacién v consumo de la riqu
con esas bases, la constitucion entra a formar el tesoro
nacional.

Pero otra dificultad, emanada de su forma de go-
bierno, se presenta también en la Repiblica. De la
misma manera que el gobierno federal, los gobiernos de
provineia necesitan medios de llevar a cabo los gran-
des fines de su instituto. El articulo 5.° de la consti-
tucién ordena a cada provincia que se dicte su ley fun-
damental, asegurando su administraciéon de justicia, su
régimen municipal y la educacién primmaria. Para estos
objetivos, aun cuando no tuvieran otros, los gobiernos
locales requeririan la formacién de un tesoro particular.
;Cudl es el limite de la aceién del poder central para
imponer contribuciones? ;Hasta dénde respetar las so-
beranias locales de las pyovineis

que reuieren de esas
cor:tribuciones para vivir? Uno es el pueblo que paga:
son dos las autoridades ante las cuales deben verterse
las contribuciones ¥ los impuestos. El deslinde de de-
rechos de la Nacién y de las provineias no es siempre
facil, por mis que el salus populi y el indisputado de-
recho de conservacién puedan inclinar el criterio para
dirimir los conflictos en favor de la Naeién.

I1. Aduanas. Su i Aduanas i Unifor-
midad de las tarifas; forma de pago.

La primera fuente de recursos que indiea el articu-
lo 4. es el producto de los derechos de importacién ¥
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exportacién, es deeir, el importe de las tarifas aduaneras.
De esta disposieion resulta que las aduanas son nagio-
nales; pero la ley fundamental argentina ha creido in-
dispensable repetir el precepto a despecho de aparecer
redundante, pensando sus autores ue en este punto era
conveniente hacerlo en homenaje a la claridad de la ley.

EL artieulo 9." insiste en que «en todo el territorio
de la Nacion no habrd mds aduanas que las nacionales,
en las cuales regirdn las tarifas que sancione el Con-
greso »; y el inciso 9.° del articulo 67 dispone que co-
rresponde al congreso « veglamentar la libre navegacién
de los rios interioves, habilitar los puertos que considere
convenientes y suprimir aduanas, sin que puedan supri-
mirse las adnanas exteriores que existan en cada pro-

vineia, al tiempo de su incorporacién. »

Fécilmente se comprende que las aduanas tienen que
ser nacionales en una republica federativa. Si se dejase
a cada wno de los Estados que componen la nacién fa-
cultad ilimitada para reglamentar su comereio interior
v exterior, como es corriente que cllos tienen intereses
encontrados, por la variedad de los articulos que produ-
een, existirfa una completa anarquia ceondémica, por
razén de la lucha de las tarifas aduaneras que todas las
provineias, entre si, tendrian necesidad de imponer para
hacer primar sus finanzas particulares. La nacionali-
zacién de las aduanas sirve entonces de baluarte de la
unién, de digue contra un antagonismo que se acrecen-
taria de dia en dia, afectando cuestiones de trascen-

dencia vital.

La constitucién de 1853 conferfa ampliamente al con-
greso la facultad de crear y suprimir aduanas. Como
veremos mas adelante, la federalizacién de todas las ren-
fas de aduana y, sobre todo, las procedentes de los ar-
ticulos de exportacion, no ha sido establecida en la ley

fundamental sino después de pasar por el tamiz de un
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debate extraordinariamente apasionado. La amplitud de
las facultades del poder legislativo fué también res-
tringida.

La provineia de Buenos Aires, para incorporarse a la
Confederacién Argentina, al revisar los articulos de la
constitucién de 1853, se detuvo especialmente en aque-
llos que se referian a la legislacion ccondmica. No le
basté que se confiriera al congreso la facultad de crear
o suprimir aduanas, sin mds limitaciones, por temor de
que pudiera, en ejercicio de sus atribuciones, declarar
inexistente la de Buenos Aires, que era su prineipal
fuente de riqueza, y que debia ser mas tarde la fuente
principal de la riqueza nacional; por temor de que. su-
primiendo la aduana de Buenos Aires, pudiera trasla-
darse a cualquier otro punto de la reptiblica y produ-
cirse asi la ruina o el decrecimiento de la provincia gque
se iba a anexar. Con el objeto de evitarlo, los conven-
cionales de 1860 no intentaron desconocer la facultad
del congreso para crear v suprimir aduanas; pero acor-
daron agregar al inciso 9 del articulo 64 de la consti-
tucién (hoy 67) estas palabras, que formau parte del
texto vigente: «sin gue puedan suprimirse las aduanas
que existian en cada provineia al ticmpo
« de su incorporacién. »

« exteriore

No bastaba para los propésitos que tuvieron en vista
los constituyentes de 1853 y 1860, al nacionalizar las
aduanas, declarar que sélo el Estado podia establecer-
las. En teorfa eabia, aun con ese preeepto, la posibilidad
de que el congreso ereara aduanas internas en el terri-
torio nacional, para gravar con derechos de transito las
mercaderias que se transportasen de una provinecia a otra.
En este caso, podria trabarse la produceién de un Es-
tado, cediendo a un problematico provecho del vecino o
ael que tuviera articulos similares. Si los aziicares de
Tucuman, por cjemplo, tuvieran que pagar derechos de
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transito, por imposicion del congreso nacional, al pasar
por Cérdoba o Santa Fe, es logico suponer gue la vida
de esa provineia quedaria estagnada, porque el valor del
articulo se acrecentaria extraordinariamente con los gas-
tos de transporte ¥ el pago de derechos en las aduanas
interiores. El mal serfa mds palpable, si los aziicares del
Chaeo quedasen cxentos de gravimenes,

El peligro existe aun eon la disposicion de que es la
nacion la tinica competente para legislar sobre adua-

nas, porque poniéndose de acuerde los representantes
de varias provincias, que vienen ante el congreso guia-
dos por los intereses particulares de la localidad que
los clige, podria formarse una mayoria tendente a im-
pedir la produccion de un Estado, en beneficio de los
demas.

En tal concepto ¥ en atencién z csas eventualidades,
la constitueion ha consignado los articulos 10, 11 y 12,
en los cuales establece:

Art. 10. « En el interior de la Repibliea es libre de
« derechos la cireulacion de los efectos de produceion
« o fabricacién nacional, asi como la de los géneros y
«"mercancias de todas clases despachadas en las adua-
« nas exteriores »;

Art. 11. « Los articulos de produceién o fabricacion
« nacional o extranj
« especie que pasen por el territorio de una provineia
« a otra, seran libres de los derechos llamados de tran-
« sito, siéndolo también los carruajes, buques o bestias

ra, asi como los ganados de toda

<« en que se ftransporten: y ningarn otro derecho podri
« imponérseles en adelante, cualquiera que sea su deno-
« minacion, por el hecho de transitar el terrvitorio »;
Art. 12. « Los buques destinados de una provineia a
« otra no serin obligados a cntrar, anclar y pagar de-
« rechos por causa (e trdnsito, sin que en ningin caso
« puedan conecderse preferencias a un puerto respee-
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« to de otro, por medio de leyes y reglamentos de co-
mercio ».

La constitueién dispone, ademds, que las tarifas adua-
neras seran uniformes en todo el territorio nacional.
Esta ¢s una nueva precaucién tomada por los constitu-
yentes, para impedir la guerra econdmica entre los di-
versos Estados que componen la Repiiblica.

La constitucion de 1853 callaba sobre este partienlar:
se limitaba a decir en el ineciso 1. del articulo 64, que
es el 67 de la constitueion actual, que corrvespondia al
congreso « legislar sobre aduanas exteriores y estable-
cer los derechos de importacién y exportacién que han
de satisfacerse en ellas ». Pudieron los derechos ser uni-
formes en toda la Republica, o variar segtin la impor-
taneia diversa de los puertos. Cuando la convencion de
Buenos Aires discutié la constitucién de 1853, se en-
contrd con esta deficiencia. Desde luego, tenia el pre-
cedente de los Estados Unidos. La ley fundamental de
aquella nacién faculta como la nuestra al congreso para
«erear ¥ cobrar impuestos, derechos, contribiciones y
sisas. .. ; pero todos los derechos, impuestos y
ran enteramente uniformes en todos los Estados Uni-
dos». (1). .

Los convencionales de 1860 creyeron que igual limi-
tacién debia imponerse al congreso argentino, tanto mas.
cuanto que habia precedentes en la Repiblica que auto-
zaban a temer las consecuencias de la omisién notada.
Durante la época de la confederacién y del Estado
de Bucnos Aires, es notorio que se habia recurrido a la
guerra aduanera con las tarifas diferenciales; los ar-
ticulos de produceién extranjera que cntraban a la con-
federacién por el .puerto del Rosario abonaban menos
derechos que los articulos de produceién nacional o ex-

S se-

Lot T osoe VUL
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tranjera que entraban a la confederacién, pasando por
el Estado de Buenos Aires. Si en el futuro mayorias
accidentales del congreso hubieran estado en aptitud de
adoptar igual procedimiento, el comercio de las provin-
clas v de la naciéon hubiera sutrido extraordinariamente.

Los convencionales de 1860 se persuadicron de la im-
periosa urgencia de veformar el articulo de la consti-
tucion de 1853 x consignar en él una clausula de tal
manera clara y precisa que el congreso no pudiera crear
tarifas diferenciales en el territorio nacional. A ese
tin, se enmendé el inciso 1.° del articulo 64, redactan-

dose, mas o menos, en la-forma que actualmente cxiste;
v deeimos mds o menos, porque, como veremos mds ade-
tante, fué modificado ulteriormente por las convenciones
nacionales de 1860 y 1866: « Corresponde al congreso,
dice, legislar sobre las aduanas cxteriores y establecer
los derechos de importacién, los cuales, asi como las
avaluaciones sobre (ue recaigan, serén wniformes en toda
la nacién. .. » A igual regla de uniformidad habia res-
pondido la adicién que la misma convencién de 3uenos
Aires hizo al articulo 12, antes citado, de la constitucién
de 1853. El precepto primitivo decia simplemente: «los
buques destinados de una provincid a otra no seran obli-
wados a cntrar, anclar y pagar derechos por causa de
trdnsito »: ahi terminaba. La convencién agregd: «sin
que en ningtin caso puedan concederse preferencias a
un puerto respecto de otro por medio de leyes o regla-
mentos de COI“C‘I'CiO. >

Después de sancionada la constitueién, se han presen-
tado a la consideracién del congreso argentino dos casos
distintos en que ha habido necesidad de estudiar la letra
v el espirvitu de las clansulas indicadas.

En 1862 se diseutié un proyecto que autorizaba al
poder ejecutivo nacional para contratar con don José
Lavarcllo la navegacion del rio Bermejo. Kn una de las



DERECHO CONSTITUCIONAL 187

cldusulas de ese proyecto se decia textualmente: « Las
« mereaderias que la empresa conduzea a los puertos de
« la Esquina Grande o de Oran en sus vapores o en
« buques remoleados por ellos para el consumo de la Re-
« piiblica, asi como los productos de ella que se exporten
« por dichos buques, pagaran sélo la mitad de los dere-
« chos establecidos por la ley.» (Art. 4."). El proyecte
fué aprobado, en gencral, por el senado, sin observa-
cién alguna y, en seguida, también sin observacién, se
sancionaron los tres primeros articulos. Al entrarse a
la consideracién del 4., el doctor Vélez Sarsficld, que
era miembro de la ecomision que habia aconscjado la
adopeidn, dijo que aun cuando pudiera parecer que esa
clausula era contraria al- texto del articulo 12 de la
constitucién y a la regla del inciso 1.° del articulo 67.
segin los cuales las tarvifas debian ser uniformes en toda
la Reptblica, debia tenerse presente que habia una regle
mdrima. como ¢l la llamaba, para la interpretacién de
la ley fundamental, y era el espiritu de la misma, la
tendencia que animé a los convencionales que habian
contribuido a dictarla. La historia del articulo 12 y
del ineiso 1.” del articulo 67 era bien conoeida: se quiso
con ella impedir las luchas entre Buenos Aires y la
Confederacion ¥ acallar las oposiciones de partido. El
proyecto, acordando la navegacién del rio Bermejo, ve-
nia a producir ingentes beneficios para la nacién, que el
doctor Vélez Sarsfield determinaba con toda religiosi-
dad. No es el caso, concluia, de aplicar el articulo 12,
ni la regla del inciso 1. del articulo 67. Asi se vesolvid
en el senado; asi se resolvié también en la camara de
diputados.

Pero el poder ejecutivo vetd el proyecto, ¥ lo vetd pre-
cisamente por la ecliusula cuarta, enviando’ en eambio
otro, segiin el cual se suprimia esa disposicién y se au-
mentaban las prerrogativas acordadas al seior Lavarello
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para que llevara a cabo su empresa. El congreso no in-
sistid en su primera sancién, y acepté el nuevo proyecto
del poder ejecutivo.

A pesar del respeto que siempre mereee, en punto-a
derecho constitueional, la opinién del doetor Vélez Sars-
field, imbuido como estaba de las doctrinas méas adelan-
tadas de la cieneia politica, en su época, no debemos
aceptar la conclusién a que arribaba en el senado.

La ciudad de Oran, en virtud del articulo 4.° del pro-
veeto, venia a ser extraordinariamente favoreeida. Limi-
tados a la mitad los impuestos de aduana (ue debian
pagarse en ella, todo el comercio del norte de la Repi-
blica debia servirse de Oram, perjudicando otras entra-
das que tal vez la prictica hubiera aconsejado. El inciso
1.° del articulo 67 y el articulo 12 son bien elaros en
su letra. Los convencionales no han temido ineurrir en
el defecto de ampliacion; han repetido la misma idea
bajo distinta forma, para que no hubicra jamds la mas
minima duda a sn respecto. Los articulos son explicitos
¥ no aceptan interpretacién de ningiin género, porque
donde Ja ley es clara, como nos ensefiaban les romanos,
la interpretacién no procede.

Mas tarde, en 1891, se ofrecié un caso andlogo a la

consideracién del congreso argentino. El proyeeto de
ley de aduana de cse afio establecia por una de sus
clausulas que quedarian libres de derechos de introduce-
cidén los articulos que se destinaran a la poblacién al sud
del Chubut. La edmara de diputados aceptd, sin obser-
racion algzuna: la cliusula indicada; pero al pasarse el
proyecto en revision al senado, éste observd que violaba
el articnlo 12 de la constitucién y el ineciso 1.° del ar-
ticulo 67; la observacion hizo eamino, v la cAmara de
diputados no insistio. (1).

) Ambos cRsox se Caent Ios vu la tesis inangn-

ral del Dr. Benjumin Paz thijor.

detallados y extud
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La constitucion de 1853 no determinaba la forma de
pago de los derechos de aduana; sin embargo, la anar-
quia monetaria de esa época cra extraordinavia. BBuenos
Aires, separado de la Confederacién, tenia su papel nio-
neda, que aun traspasaba los limites terrvitoriales de la
provincia, y tenia, en la prictica, fuerza chancelatoria
en el territorio de la Confederacién. La moneda de pro-
cedencia boliviana tenia también fuerza chancelatoria,
aun cuando su ley y su tipo no respondian a las exi-
gencias econdmmicas. Cuando Buenos Aires se incorpord,
temié que se obligara a sus habitantes a abonar los im-
puestos en oro amonedado, yva que no tenia otro medio
cireulatorio que el papel moneda, emitido por el banco
local. Por eso se preocupd el inciso 1.° del articulo 67
de este punto, estableciendo «... bien entendido que
« Gsta, asi como las demds contribuciones nacionales,
« podran ser abonadas en la moneda ,que fuese co-
« rriente en las provincias respectivas, por su justo
« equivalente. » Este inciso, agregado por la conven-
cién provincial de 1860, fué aprobado por la conven-
cién nacional del mismo aflo, y quedé incorporado a la
constitucién. Hoy ha perdido su oportunidad.

La misma constitucién faculta al congreso para esta-
blecer la moneda uniforme en toda la Reptblica (inci-
so 10, art. 67). Fué remiso en ¢l cumplimiento de este
deber. En 1875 se dictd una ley sobre la materia; pe-
ro que no concluyg, por si, con la designaldad de la
moneda. Es recién el 6 de Noviembre de 1881 cuando
se dicta la ley de moneda, y deja sin objeto la preserip-
cion contenida en la cldusula indicada del articulo 67.
En la primera reforma que se haga a la constitucion
tendrd que desaparecer.
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III. Importacién y exportacién.

Los principales impuestos de aduana son los de im-
portacién ¥ de exportacion; ambos son nacionales por
la constitucién que nos rige.

En cuanto al derecho de importacién, discuten los
ceonomistas si puede o no ser de tal magnitud que di-
recta o indirectamente llegue a perjudicar a las indus-
trias nacionales, haciendo dificil o imposible la com-
petencia con los articulos extranjeros; se discute, en
otros términos, la superioridad o conveniencia de los sis-
temas proteccionistas y-librecambistas. Entre las razo-
nes que se han aducido para sostener uno u otro, sc lle-
ga a la interpretacién del articulo constitucional. Es
bajo este finico aspeeto que tendremos que ocuparnos
de esta materia.

La constitucign no es ni librecambista, ni proteccionis-
ta; ella establece, por regla general, que los impuestos
deben destinarse a formar el tesoro nacional; tesoro
que, a su vez, se destina a efectuar los gastos necesarios
que demandan el interés de la comunidad y el bienestar
de la Repiblica; son el bienestar ) cl interés de la
Repiblica y de la comunidad los reguladores del impues-
to: si exigen el proteccionismo, la constitucién es pro-
teccionista: si exigen el libre cambio, es librecambista
la constitucién. Se trata simplemente de una cuestién
de hecho: averignar cual de las dos doctrinas econdinicas
se amolda mejor a las exigencias de la prictica, a las
condiciones de la coleetividad nacional. Una vez resuel-
to este punto, no se encontrarid ni en la letra ni en el
espiritu de la constitueién nada que contradiga la adop-
eién de una u otra de las dos doctrinas diseutidas.

En cuanto a la cxportacion, han sido muchas y muy
grandes las contiendas habidas para llegar a la conclu-
sion a que arriba la constitueion, segiin la eual estos de-
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rechos  corvesponden exelusivamente a la nacion. Los
Estados Unidos lian dejado a la legislacién de los Esta-
dos particulares el establecimiento de los derechos de
exportacién; pero no de una manera amplia: son los
Estados los que legislan, pero requieren la anuencia del
congreso. Asi vesyjta de la combinacién de los pérra-
fos 5, see. IX, art. 1, y 2, see. X, art. I. Establece cl
primero que ninguna contribueién ni derecho podrd im-
ponerse a los -articulos importados por eunalquiera de
los Estados, y exige el segundo el consentimiento del
congreso para la imposicién de contribuciones o derechos
sobre la importacion o la exportacién, euyo producto
liguido acrceentard el tesoro de los Estados Unidos.
Entre nosotros se ha roto con la tradicién americana,
¥ los derechos de cxportacién son nacionales. La cons-
titucién de 1853 deeia simplemente a este respecto, en
su articulo cuarto, que el tesoro nacional se formaria
con los «derechos de importacién y exportacion de las
aduanas », sin hacer ninguna distineion. Antes de tener
lugar la convencién de 1860 se firmd, como sabemos, cl
pacto de 11 de Noviembre de 1859, que en su articulo 7.
establecia (ue todos los establecimientos piiblicos exis-
tentes en la eiudad de Buenos Aires continuarian perte-
neciendo a la provineia, agregando en el articulo 8:
Se exeeptiia del articulo anterior la aduana, que, como

~

« por la constitucion federal corresponden las aduanas
« exteriores a la nacion, queda convenido, en razén de
« ser casi en su totalidad las que forman las reantas de
« Buenos Aires, que la nacién garante a la provineia
« de Buenos Aires su presupuesto del afio 1859, hasta
« 5 anos después de su incorporacién, para cubrir sus
« gastos, inclusive su deuda interior v exterior ».

En la convencién de 1860 el doctor Elizalde, recor-
dando las clausulas de la constitueién norte americana,
quiso introducir una enmienda a la constitueién de 185
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por la cual se estableciera que los derechos de exporta-
¢ién pertenceian a todas y cada una de las provincias
argentinas, ¥ que la nacién no podria legislarlos. La
discusion fué extensa y doetrinaria. El doctor Vélez
Sarsfield, partidario decidido de la nacionalidad, a la
que queria llegar de la manera mis pronta y eficaz,
combatié los argumentos del doctor Elizalde en el terre-
ro ccondmico de las conveniencias practicas y también
en el terreno de los antecedentes de Estacdos Unidos que
s¢ invoeaban. Hizo ver que en los Estados Unidos el
precepto segin el cual ninguna contribucién podia im-
ponerse a los articulos- exportados, habia sido de eir-
cunstancias, hija de las dificultades enormes con que
tropezaron los convencionales de 1786. Carolina del Sud
habia hecho saber a la convencién, por medio de su re-
presentante, general Pickney, que si la constitucion acep-
taba que los derechos de exportacién fueran de legisla-
¢ién nacional, clla se separaba de la Unién. Cuatro
Estados mds acompanaban a Carolina en su gampaiia y
el problema aparecié ante los convencionales con esta
disyuntiva: o se forma la Unién nacional eon Carolina
del Sud y, por consiguicnte, se deja a los Hstados la
tacultad de legislar sobre derechos de exportacion; o se
declara que estos derechos son nacionales y la Unién
nacional no se forma, a causa de la segregaeiéon de Caro-
lina del Sud.

Como fueron tantos y tan grandes los tropiczos de los
convencionales, no podian, por un detalle, malograr
su gran obra. Allanaron, pues, los coneernientes a los
derechos de exportacion en la forma que lo consigna
la constitucién. En aquella nacién, ademis, la produe-
cion de los diversos Estados es muy distinta, y por lo
riar

tanto, los derechos de exportaciéon tienen que v
con la cireunstancias de cada uno. Las tarvifas unifor-
mes no pueden establecerse sin serios trastornos.



DERECHO CONSTITUCIONAL 193

Entre nosotros, cuando se reunié la convencion de
1860, la produceién era mis o menos semejante; no exis-
tian tampoco proposiciones amenazadoras hechas por
ninguna Carolina del Sud, ni por ningin (eneral Pick-
ney, como representante. Se podia llegar a un acuerdo,
siguiendo sélo los prineipios econdémicos y de politica
federal que aconsejan la nacionalizacién de las aduanas,
bajo todas sus faces, cualesquiera que cllas sean.

Como no pudieron convencerse los sostenedores de las
dos ideas encontradas; como la mayoria liberal de la
eonveneién provineial de 1860 no tenia plena libertad
para manifestarse, en razén de que la minoria federal
votaba siempre callada en contra de las reformas; como
queria llegarse a un avenimiento, que consiguiera armo-
nizar las ideas de la mayoria, el convencional Mirmol
propuso ecsta transaccién: los derechos de exportacién
seran nacionales hasta 1865, porque hasta esa época
la confederacién garantc al Estado de Buenos Aires su
presupuesto de 1859 ; més adelante, cuando Bucnos Aires,
con sus propias rentas, tenga que hacer frente a los gas-
tos que le demande su presupuesto, entonces, los derechos
de exportacién vendrian a ser, nuevamente. provinciales.
Con la modificaciéon que introdujo el convencional Sar-
miento, respecto de la fecha, ampliando el término hasta
1866, se sancioné asi la reforma, haciéndose constar ella
en el articulo 4.° y el ineiso 1.” del articulo 67
daron redactados con la adicion « hasta 1866, con arre-
glo a lo estatuido en el inciso 1.° del articulo 67,» el
primero, v « hasta 1866 en cuya fecha cesardn como im-
puesto nacional, » ¢l segundo. Ahi terminaba Iz refor.ma

que que-

de la convencion provinecial de 1860.

La convencién nacional ad hoc, veunida en Santa Fe,
acepté casi todas las modificaciones hechas por la con-
pero, en cuanto a la exportacion,

vencién provineial
hizo una adiciéon de trascendencia suma.

Toxo 1 1
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Del espiritu de las discusiones habidas en el seno /de
la convencién local, surje que en 1866, fecha en que
vencia el plazo, ¢l impuesto de exportacién se converti-
ria en recurso provincial, de acuerdo con las doetrinas
sustentadas en los Estados Unidos. Los miembros de'la
conveneién de Santa Fe, adversarios decididos del sis-
tema, aceptaron la coneesién temporaria preindicada,
pero agregando csta frase al proyecto: no pudiendo ser-
lo provincial; de manera (ue, en 1866, cumplido cl pla-
z0 establecido por la constitucion, los derechos de expor-
tacion no serian ni nacionales ni provinciales.

Llcgada la época, se susecité en el congreso nacional
la conveniencia de reformar la constitucién en esta par-
te. Las necesidades de la guerra con el Paraguay obliga-
ban al gobierno a echar mano de toda clase de recursos.

En la cdmara de diputados, el doctor Ugarte hizo una
violenta oposicién a la reforma que se proyectaba, sos-
teniendo que, econdmicamente, los derechos de expor
cién eran siemprre inconvenientes, sobre todo en paises
que no tienen industrias. La Reptblica Argentina no
tiene los clementos indispensables para satisfacer sus
necesidades internas; todos los articulos de consumo son
de procedencia extranjera; si llega a desarrollarse tan-
to la productividad como para que los objetos y frutos
del pais salven los limites de su territorio, dejemos el
aliciente de la libertad a la exportacién y no los amena-
cemos con gravarlos con derechos aduaneros que recargan
el precio de la produccién y el valor de los articulos. Sin
embargo, las circunstancias eran premiosas, y el congreso
ac;pté la necesidad de la reforma. Se reunié la conven-
¢ién nacional en Santa Fe, en 1866, y suprimié todas
las limitaciones establecidas por la convencién de Bue-
nos Aires, de 1860, y por la convencién nacional ad hoc
del mismo aito. Desde ese entonces, la legislacién sobre
derechos de importacion y exportacion es de ineum-
beneia del eobierno nacional.

a-
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1V. Jurisprudencia sobre los derechos de trinsito,

La préactica no ha producido dificultades sobre la ma-
nera como deben cobrarse los derechos de importacién
¥ exportacion, segin el tenor constitucional; pero se han
presentado, si, algunos casos, en que las provincias han
establecido derechos de transito, creyendo poder esquivar
los articulos 10, 11 y 12 de la constitucién, con subterfu-
gios terminolgicos.

La provineia de Tucumin, por e¢jemplo, dicté una ley,
seglin la cual: «toda carga de vinos en barriles o en

« botellas, de los que se fabrican en la Repiblica, que
« se consignan o venden para cl consumo publico, pa-
« garda 12 reales fuertes por cada carga, y un real
« fuerte por cada docena de hotellas, de las que ven-
« gan en cajones »,

Los comerciantes de aquella provineia, Juan Benci
y Cia.,, habian importado bebidas aleohdlicas produci-
das en la provineia de San Juan. El vepresentante del
gobierno local, sefior Abraham Medina, reclamé el cobro
de los derechos correspondientes, segiin la disposiciéon
citada de la ley.

Benei y Cia. resistieron el pago, y llevaron la cues-
tién ante el juez federal de la localidad, sosteniendo
que la ley provincial estaba en abierta contradieeién
con los textos constitucionales que prohibian los dere-
chos de transito; que, aun cuando el articulo no em-
pleara la palabra trdnsito, imponia sin embargo, un
derecho con tal cardcter, a las mercaderias producidas
en una parte para ser consumidas en otra, La provin-
cia de Tucumédn sostuvo que la disposicién legal esta-
Da dentro de las facultades locales, por cnanto era un
simple impuesto al consumo ¥ no un derecho de tran-
sito.

El juez federal, doetor Benigno Vallejo, declard in-
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aonstitucional la mencionada ley, en 20 de abril de 1882,
¥ la corte nacional confirmé su resolucién en 2 de Oc-
tubre de 1883. (1). Quedé asi sentada jurisprudencia
en el sentido de que ninguna provineia podra imponer
derechos al consumo de los articulos de produceién na-
cional o extranjera, que a ella se destinaren.

Un caso analogo ocurrié con motive de una orde-
nanza municipal dictada a mediados de 1880 en la pro-
vineia de Salta, que gravaba los azlicares producidos en
Salta ¥ Jujuy, y las bebidas alcohdlicas elaboradas en
varias provincias argentinas, que se importaran al te-
rritorio de Saita. Lletvado el caso a conocimiento del
juez federal, y patrocinados mas tarde los que se opo-
nian al pago de los impuestos locales por el doctor Lu-
cio V. Lépez, que en sus lecciones de derecho constitu-
cional (2) ha relatado minuciosamente todos los inci-
dentes del litigio, fué resuelta por la suprema corte en
consonancia con la doetrina sentada en el caso citado
anteriormente. )

Pero estas resoluciones no importan desconocer a las.
provincias el derecho de gravar los artfeulos produci-
dos en ellas mismas. En esta hipétesis, no habria, pro-
piamente hablando, un derecho de transito, una aduana
interior, que es lo que la constitueién quiere prohibir.
Si la provineia de Buenos Aires gravara con algtn im-
puesto a la cerveza quc en ella se produce: si San Juan
o Mendoza gravaran los vinos alli elaborados, no podria
decirse que esos gravamenes, por inconvenientes que pa-
recieran, econémicamente hablando, contrariarfan los
textos de los articulos 10, 11 v 12 de la constitucién
nacional, porque, repetimos, no se trata de impuestos
de transito, sino simplemente de impuestos a la produc-
cién; impuestos que se pagan, aun cuando las mercade-

(1) Fallox.
@) “Pig. &9,

T, 7. g, 100.
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rias no transiten, aun cuando se consuman en la misma
localidad en que se producen. Asi lo ha resuelto tam-
bién la suprema corte en varios casos que se encuentran
registrados en la coleccién de sus fallos. (1).

De éstos, el que mas conmovié la opinién publica en
los tltimos tiempos fué el motivado por cl impuesto
a los cereales, establecido por la ley provincial de San-
ta Fe, en 27 de Noviembre de 1891, cuyo articulo 1.°
disponia: « Toda transaccién sobre trigo y lino, que se
« efectiie en la provineia, pagard por una sola vez un
« impuesto de 0,10 centavos por cada 100 kilos de tri-
<« go y de 0,10 centavos por cada 100 kilos de lino. »

Los colonos de Santa Fe, opusieron una tenaz resis-
tencia a esta ley, y el gobierno de la provincia otorgd
a un concesionario especial la facultad de hacer efec-
tivo el cobro de esos impuestos, imponiendo penalida-
des severas a quienes violaran sus preceptos. Para li-
bertarse de esta carga, que sc consideraba extraordi-
naria, los colonos hicieron cuestién constitucional ante
el juez federal de Santa Fe, sostenicndo que, recayen-
do el impuesto sobre el lino y el trigo producidos en
la provincia, para ser consumidos fuera de ella, se tra-
taba, en realidad, no de un derecho sobre la produc-
<ién, sino de un verdadero derecho de trinsito.

El juez federal de la provincia, de acuerdo con la
jurisprudencia cstablecida por los tribunales naciona-
les, declaré que el impuesto a los cereales, por incon-
veniente que fuera, no estaba en pugna con los precep-
tos de la constitucién. Llevada la conticnda a la su-
prema corte, este alto tribunal, en consonancia con las con-
clusiones anteriores, confirmé la senteneia de primera
instancia. (2).

_En realidad, aun cuando cl articulo 1.° de la ley se

1) Seri
() Fallos—:

11 pig. s,
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refiere a toda transaceién sobre trigo o lino que sc efee-
tiie en la provincia, sin determinar si el trigo o el lino
de que se trata han de ser de produccién local o de pro-
duceién extrafia, es de tenerse presente que el poder
ejecutivo preseindié de sus términos, sin duda por que
la ley, como estaba redactada, ofrecia dificultades para
su ejecueion, y, so pretexto de reglamentacién ulterior,
cireunseribié su alcance, significando el 30 de Enero
de 1892, que se referia Tinicamente a los cercales pro-
ducidos en la provincia. En esta forma, no podia de-
cirse que habia un derecho de trénsito, porque el trigo
v el lino podrian consumirse en la provincia misma o
fuera de ella. De todas maneras, no se gravaba el tran-
sito, sino la transaccidn, la compra, la venta del cereal;
acaso serfa éste un impuesto reprobado por la econo-
mia politica; serfa una reproduceién del antiguo dere-
cho de aleabala, que establecian las viejas leyes ecspa-
iiolas; pero de ningiin modo, la disposicién de la ley de
1891, violaba los articulos 10, 11 y 12 de la constitucién
nacional.

V. Venta y locacién de tierras de propiedad nacional,

Las rentas de aduana forman una parte importante
del tesoro; pero circunseribiéndose a ellas, el Estado
no podria atender a necesidades imprevistas y ni siquie-
ra a los gastos ordinarios de la administracién, tanto
mis, cuanto que circunstancias anormales, una guerra
exterior, un simple bloqueo de los puertos, dejarfa ex-
haustas las arcas fiscales.

Procediendo, pues, con suma previsién, los constitu-
ventes indicaron otras fuentes de recursos, de las que
nos ocuparemos someramente, ya que su estudio deta-
llado corresponde al derecho administrativo, a la cien-
cia de las finanzas o a la cconomia politica.
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El articulo 4.° deelara como parte integrante del te-
soro nacional, el producto de la venta o locacion de
tierras de propiedad nacional. La constitucién no dice,
sin embargo, cudles son las tierras de propiedad nacio-
nal, v los antecedentcs argentinos no pueden servirnos
de pauta segura para la aclaracién de esta obseuridad;
tanto més cuanto que antes de su organizacién, el pais,
o estaba regido por el sistema unitario, o la descentra-
lizacién habia hecho camino en el territorio de las pro-
vineias, que vivian aisladamente, de acuerdo con las re-
glas de su soberania local.

En la época colonial todas las tierras americanas per-
tenceian al Rey, y debido a un sistema original, que se
perpetué por largos ailos en Espafia, la tierra pablica
no salia ficilmente del dominio de la (‘orona, en vastas
extensiones desocupadas no se consentia la apropiacion
privada por los particulares. Asi vino a formarse la
legislacién sobre los baldios, palabra que, segiin Alberdi,
significa terreno que no siendo del dominie particu-
lar, no se cultiva, ni estd adehesado; viene de balda,
voz anticuada, que expresa co:

A a A

sa de poquisimo precio
y.de ningan provecho. Esta raiz etimolégica vale una
raiz histérica en la economia agraria espaiiola.» (1).
Después de la conquista, los visizodos dicron a los
vencidos la tercera parte, mis o menos, de las tierras
espaiiolas, reservando las dos terceras partes restantes

A

extrailas a las ocupaciones privadas, que vinieron a cons-
tituir en la metrépoli las tierras de realenge. Las ideas
econémicas sobre baldios se trasladaron a la América,
después de la conquista. Segtin la bula de Alejandro
VI, los reyes tenian pleno dominio sobre todas las tie-
rras descubiertas, v no acordaban a sus habitantes,
sino por via de donacidn, de encomienda, algunas por-



200 DERECHO CONSTITUCIONAL

ciones de territorio, resistiéndose en todos los momentos
a hacer que la tierra estuviera en el comercio, y se efec-
tuaran sobre ella transacciones u operaciones de impor-
taneia. Tan asi, que Felipe II hipoteeé o gravé todos
los baldios existentes en Espaiia, para responder a las
necesidades de un empréstito contraido en el extran-
Jjero; su ejemplo fué seguido por Felipe 111 y Ifelipe IV,
¥ se encuentran en los cédigos espaiioles diversas dis-
posiciones por las cuales se anuncia que no dispondrin
de los baldios, manteniéndose siempre como de propic-
dad de la Corona.

En la colonizaciéon americana se observd el mismo pro-
cedimiento, por mancra que bien pudo deeir Avella-
neda, escribiendo sobre las tierras puablicas, que «en la
« América Espaiiola la colonizacién se redujo a extra-
viar en el desierto algunos millares de hombres, arro-
jando a la aventura planteles de pueblos en la sole-
dad, sin vinculos y sin relaciones entre si. El desierto

A

«
«
« acogié a sus nuevos hudéspedes, para abatirlos sin re-
« sistencia al nivel de su barbarie». (1).

Al estallar la revolucién de Mayo, primaban estas
doctrinas. La tierra piblica, inmovilizada, en general,
acordadas a los particulares por via de donacién, exten-
siones limitadas de territorio, y el resto reservado para
responder, quizd, a operaciones de crédito, mal definidas

¥ peor estudiadas.

En Marzo 15 de 1813, la asamblea constituyente dictd
la primera ley sobre tierras; por clla autorizé al poder
ejecutivo para que dispusiera francamente de las tie-
rras o fincas del Estado. En 1817, el Dircetor supremo
se dirige al congreso, pidiéndole autorizacion para de-
marcar la linca de fronteras de la provineia de Buenos
Aires y acordar tierras a los particulares que quisie-
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ran poblarla, fuera de la linca de demarcacién. Accede
el poder legislativo a esta peticién, y se dicta la ley ‘de
16 de Mayo de 1817, reservandose cl congreso la fa-
cultad de reglamentar la forma en que debian ser he-
chas las enajenaciones. En 1819, ¢l mismo.congreso ex-
tendié la autorizacion conferida al poder cjecutivo, al
territorio de las demas provincias argentinas.

Durante estos afios, la tierra publica cra considerada
propiedad de la Nacion. Los reyes de Espafia ejercian
el derecho de propicdad en la América. Los gobiernos
que surgieron del movimiento revoluecionario se invis-
tieron de todos los derechos que las disposiciones ante-
riores acordaban a la Corona de Espafia; era racional,
entonces, que la tierra piablica perteneciera al Estado.
Pero con el movimiento de segregacion de 1820, cam-
biaron los rumbos de las ideas politicas, y tuvo que
cambiar también la mancra de apreciar la tierra pu-
blica. No habia vinculos nacionales, no habia congreso,
no habia autoridad superior en las comarcas del Plata:
no podia haber, entonces, un propietario de la tierra
plblica, distinto de las soberanias locales.

El mismo sistema seguido por la asamblea de 1813 y
por el congreso de 1817 se puso en practica en las di-
versas provineias. En Buenos Aires, la junta de repre-
sentantes autorizdé al poder ejecutivo para acordar la
tierra publica en los mismos términos que lo hacian las
disposiciones anteriores; pero en 17 de Abril de 1822
se dicté un deereto que cambid completamente la ten-
dencia de la legislacion agrarvia.

Ese deereto declard la inamovilidad de la propiedad.
No se explicaba al prineipio cudles cran los fines que
s¢ proponian los autores de esa disposicién, para ma-
niatar al Estado, ¢ imposibilitarlo para disponcr de las
grandes extensiones territoriales, que formaban una
parte integrante de la riqueza local. Quedd reeién de-
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mostrado el criterio que presidié a ese precepto, con el
pedido que poco ticmpo después hizo el poder ejecu-
tivo a la junta de representantes para celebrar un em-
préstito que se contrajo en Londres, afectando a él la
tierra pblica. Se acecedié a esa peticién el 19 de Agosto
de 1822, y desde entonces, los baldios, la tierra que no
habia sido ocupada por los particulares, fué una garan-
tia para los empréstitos u operaciones de crédito que
se realizaron en el extranjero.

Durante la unificacion transitoria que se operé con
motivo de la guerra con el Brasil, el congreso de 1824
adopté la misma doctrina agraria que se habia obser-
vado y aplicado en la provincia de Bucnos Aires, apo-
vandola en el seno del congreso los hombres dirigentes
de la politica provineial. En 15 de Febrero de 1826
se consolidaron todas las deudas, provinciales y nacio-
nales, ¥y se garantizé su pago con la tierra publica, (ue
se gravaba al efecto; pero como las vastas extensiones
de territorio no podian quedar inmovilizadas, siendo,
como eran, una fuente importante de la fortuna del
Estado, los miembros del congreso y el poder ejecutivo
se preocuparon de ponerlas en el comercio, sin perjuicio
de que maniataran a la Nacién para disponer de ecllas,
como lo habia hecho ya la ley de 1822.

Escojitando los medios de proveer a las necesidades
de garantizar el erédito en el exterior, y de hacer que
la tierra fuera productiva en manos de los particula-
res, se llegh a la ley de enfitéusis de Mayo de 1826. No
se vendia por ella la tierra piblica; pero se concedia
por largos plazos a los particulares. Se ereyé asi evitar
los inconvenientes miiltiples que presentaba el sistema
del arrendamiento, que matando la iniciativa individual,
imposibilita al arrendatario para sacar de la tierra
todos los beneficios que es capaz de proporcionar. (‘on
ese fin, se aplicé el derecho de enfitéusis, euyo plazo de
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duracién es mucho mayor que el que las leyes sefalan/a
la locacion; pero los inconvenientes de este sistema se
mostraron patentes en la practica.

Después de disuelia la Nacién, en la provineia .de
Buenos Aires imperaba el mismo régimen agrario, se-
gan las disposiciones dictadas en 1828 y 1838. La enfi-
téusis no dié los resultados apetecidos. Suponia la exis-
tencia simultinea de dos derechos reales sobre la tierra
publica: uno del Estado, que mantenia la nuda propie-
dad, el derecho de dominio, y otro del enfitéusis, que
mantenia el derecho real que emergia de su contrato.
La iniciativa del enfitéuta estaba coartada, sobre todo
en los tltimos aiios del plazo que se le fijaba, y las in-
dustrias, por lo tanto, no eran favorecidas.

La ley de 1826 fué ampliamente discutida en el con-
greso, no por el régimen que implantd, sino en los puntos
que mas directamente interesan a nuestro estudio. La
minorfa federal que se sentaba en el congreso sostuvo
que no era dado a la Nacién disponer de la tierra phblica
que se encontrara en el territorio de las Provincias
Unidas; estas tierras pablicas, decia, pertenceen a las
mismas provinecias, son parte integrante de su territorio
v solo ellas pueden establecer reglamentaciones y dictar
leyes para la venta, arrendamiento o enfitéusis. La mayo-
ria unitaria sostenia que la Nacién en masa habia here-
dado la soberania de los reyes de Espaiia, ¥ que, en

consceneneia, la Nacién era la tGinica propietaria de tie-
rra piblica.

Dislocada la Reptubliea, después del fracaso de la cons-
titueién unitaria de 1826, esa discusién quedé relegada
a segundo plano, porque cada una de las provincias
se consideré con derechos bastantes para legislar sobre
sus tierras. )

En estas cireunstancias se dieté la constitucién fede-

ral de 1853. Kl articulo 4.°. como hemos visto. se limita
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a establecer que forma parte del tesoro de la Nacién
el producido de la venta y locacién de tierras de propie-
dad nacional. Pero ;cuéles son las tierras de propiedad
nacional? Sarmiento, en sus comentarios a la constitu-
cién de la Confederacién, sostiene que todos los baldios
existentes forman parte de la Nacién. Ellos habian sido
conquistados a la Espaina con el esfuerzo colectivo de to-
dos los argentinos, que habian derramado su sangre, sin
distincién de localidades, la tierra, que respondia a ese
esfuerzo comiin, debia ser patrimonio comiin. Partiendo
de estos antecedentes, concluye en los siguientes térmi-
nos: « Pueden, pues, definirse asi las tierras de dominio
«nacional: 1.° Las que existen ocultas y sin titulos de
« propiedad en las provineias; 2.° las que se extienden
« al sur de Buenos Aires, Cérdoba y Mendoza, hasta cl
« Rio Negro; 3.° la Patagonia, cuya soberania pertenece
« a la Repiblica Argentina; 4.° los territorios compren-
« didos bajo el nombre general de Gran Chaco. » (1)

Alberdi, aceptando las conclusiones a que Sarmiento
arribaba, después de citarlo, decia: « Ante esa declara-
« cién, expresién exacta de la verdad, no hay sino (ue
« preguntar a cualquier provincia argentina, sin exeep-
« cién: pertenecéis a la Rusia, a la Noruega, o sois par-
« te integrante del territorio argentino? En este ultimo
« caso, seglin la constitucion ) segtin la ciencia de los
« publicistas, las tierras publicas ubicadas dentro de
« nuestra jurisdiccion argentina son propiedad de la Na-
« ¢ién entera, que no podéis enajenar ni arrvendar, sino
« bajo la awtorided ecclusiva del congreso de la confe-
« deracién.» (2)

La misma cuestion se habia presentado en los Estados
TUnidos, al tiempo de dictarse su eonstitucién. Cada una
de las colonias independientes sostuvo la propiedad de

() SammEsT
@) Es1emos—pig.
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sus tierras piblicas y de las vastas extensiones que exis-
tian en la parte occidental de su territorio. La nacidn,
por su parte, argumentando en la misma forma que lo
hizo después Sarmiento, creia que desde que esas tierras
se debian al esfuerzo comin de todos los habitantes de
las colonias americanas, debian ser también patrimonio
comin de todos ellos: las tierras incultas, se encontraran
fuera o dentro de los limites jurisdiccionales de un Es-
tado, debian pertenecer a la Nacién. Los Estados exhi-
bian, como titulos justificativos de sus derechos, las cartas
o concesiones que les fueron acordadas por la madre
patria; la Nacién sostenia como titulos justificativos
de los suyos, el tratado de paz con la Inglaterra, de 1783,
segtin el cual aquella nacién se desprendia, en bencficio
de los Estados Unidos, de las tierras pobladas y de las
tierras incultas. En el terreno de las conveniencias, la
Nacion estaba en la verdad; en el terreno de los ante-
cedentes nacionales, es forzoso concluir que los Estados
tenian de su parte la razén. No puede deducirse de los
términos del tratado celebrado entrc Estados Unidos e
Inglaterra, que ésta hubiera conferido a aquellos, como
nacién, la propiedad de las tierras incultas. Se emplean,
es cierto, las palabras Estados Unidos; pero ;se refieren
a la organizacién que resulta de la unién de estos Esta-
dos, a la confederacién primitiva, a la reunién de todas
las provincias, a la entidad moral (ue formaba un solo
cuerpo? ;o se refieren a los diversos Estados que se unie-
ron en virtud del pacto de la confederacién? Cuando
Inglaterra dice que pertenece a los Estados Unidos la
propiedad de las tierras ;quiere hablar de un solo Esta-
do, o dc sus antiguas colonias insurgentes? La verdad
es que la inteligencia de esa clausula del tratado cs ex-
traordinariamente dudosa. No podria decirse a ciencia
cierta cual es la verdadera. De todos modos, primero
las provincias habian delegado parte de sus derechos en
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la Nacién durante la confederacion; el pueblo otorgd a la
federacién, después, facultades limitadas, y entre ellas
no existia la de disponer de la tierra piiblica de los Es-
tados. En los hechos, de acuerdo con estas premisas, se
aceptd, en la Repiblica del Norte, que los Estados Uni-
dos, como nacién, no disponian de mds territorios que
aquellos que los Estados particularves les concedieran
por venta, donacién o simple cesién. Las vastas extensio-
res del oeste fueron cedidas por los Estados interesados,
¥ en virtud de las exigencias ulteriores de la sociabilidad,
se convirtieron en territorios nacionales, y mds tarde en

Xil

Estados verdaderos.

Entre nosotres, la misma teoria debia imperar e im-
perd, a pesar de las autorizadas opiniones de Alberdi y
de Sarmiento. La comisién examinadora de la constitu-
cién de 1833 decia en el informe con (ue acompafiaba su
proyecto de reformas, que antes de 1833, «tierras pa-
blicas jamés las tuvo la Nacién después de la revolu-
eién;» (1) cllas, por consiguiente, formaban parte del
patrimonio provincial, segin el criterio de la comisién
examinadora. Este informe ha sido reconocido entre
nosotros como un comentario a la constitucién ; su autori-
dad ha sido aceptada por los demds altos tribunales de
la Nacién, por la corte suprema de justicia, en un caso
que se registra en la coleccién de sus fallos, en que inter-
venieron, como partes, la Nacién y el sefior Argerich. (2)

De acuerdo con esta doctrina, la Nacién no tiene mds
tierra publica que la que existe fuera de los limites ju-
risdiccionales de las Provincias. La constitueién, por
el art. 67, inciso 14, faculta al congreso para « arreglar
« definitivamente los limites del territorio de la Nacion,
« fijar los de las provincias, crear otras nuevas y deter-
« minar por una legislacién especial la organizaeidn, ad-

) Aucxos al dinyio de sesiones de la Convencion—pig. 8.
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« ministracién y gobierno que deben tener los territo-
« rios nacionales, que queden fucra de los limites que
« se asignen a las provincias;» estas Gltimas palal:ras-
son concluyentes para la dilucidacién del punto que nos
ocupa: no hay més territorios nacionales que aquellos
que quedan fuera de los limites que se asigﬁan a las pro-
vincias. El gobierno nacional puede cstablecer estos li-
mites; pero una vez establecidos, ya se sabe que toda la
tierra piblica que existe dentro de ellos pertenece a los
Estados particulares y no a la Nacién.

En Octubre de 1862 el congreso dicté una ley, por la
cual se establecia que eran territorios nacionales los (ue
quedaran fuera de los limites de las provineias, y encar-
g6 al poder ejecutivo que se dirigicra a los gobicrnos
locales, pidiendo, con la brevedad posible, la remision
de los conocimmientos y datos necesarios, a fin de terminar
de una vez por todas los limites referidos, y poder saber,
en consecuencia, cuales serfan las tierras con que la Na-
cién podria contar. Las dificultades gencrales con que
tropezé el pais en los afios que subsiguieron a la guerra
econ el Paraguay, impidieron a la legislacién interna
ocuparse de punto tan fundamental. Sélo en 1867 se
dicté una ley de cardeter particular sobre algunos te-
rritorios en el sud. Por ley de 1878, se determind los 1i-
mites de las tierras nacionales situadas en el exterior
de la linea que se demarcaba para las fronteras. Las
provineias interesadas: Buenos Aires, Santa Fe, Cordo-
ba, San Luis y Mendoza, aceptaron esa indicacién, v
cedieron a la Nacién parte de su territorio, con el fin
de contribuir a los gastos que demandaba la proyectada
expedicién al desierto.

Esta ley senté jurisprudencia. Después de ella, no ca-
be dudar que cada una de las provincias argentinas
tiene facultad indiscutible para disponer de todas las
tierras publicas que existen dentro de sus limites terri-



208 DERECHO CONSTITUCIONAL

toriales, y que sélo pertenecen a la Nacién las tierras
que se encuentran en los territorios federales, después
que el congreso haya determinado los limites provin-
ciales.

La léy de 1884, reglamentando los territorios federa-
les, establecia, en su articulo 1.%, la divisién de estos mis-
mos territorios y fijaba sus limites.

VI. Renta de correos.

Forma también parte del tesoro nacional la renta de
correos. Los economistas discuten si el impuesto que se
cobra por la correspondencia debe ser considerado como
una fuente de recursos, o si debe limitarse simplemeunte,
o llenar las nccesidades que el servicio a que responde
representa para el pais.

Cualquiera que sean los resultados de esta discusion,
en el terreno del derecho constitucional la cuestion de
corrcos estd bien netamente determinada por la ley fun-
damental de la Nacién. Los correos son nacionales.

Pocos servicios tienen un cardcter mis gencral que
éste. No es posible dejar librada a las provincias la re-
glamentacién de las postas, porque las cartas atravie-
san sus limites, van de una a otra, y no es dable suponer
que esa instituecién esté sometida a legislaciones y juris-
dicciones diferentes.

La legislacién de correos en el mundo civilizado, tiende
a hacerse uniforme, salvando las fronteras de las naciones
particulares y es obvio que los motivos que se aduzcan
tienen mayor peso, si se los estudia para aplicarlos den-
tro de un Estado constituido bajo el régimen federal.

En 1853 habia, ademds, una razén de circunstancias.
Muchas de las provincias, despobladas en parte, sc en-
contraban sometidas a la accién de gobiernos que no res-
petaban las garantias individuales. La inviolabilidad
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de la correspondencia no podia estar salvaguardada por
personas de suficiente representacién moral, como para
que todos los habitantes de la Nacién tuvieran la con-
ciencia plena de que las cartas que enviaban de un pun-
to a otro del territorio serian respetadas, que sus secre-
tos estarfan a cubierto de acechanzas y violaciones, naci-
das de propésitos particulares o de intereses politicos.
Si al Estado se le confiere la garantia de la inviolabilidad
de la correspondencia; si al congreso se le faculta para
dictar reglamentaciones sobre postas y correos, la renta
de correos debe ser también nacional.

VII. Impuestos y contribuciones.

Se declaran también parte integrante del tesoro «las
demas contribuciones que equitativa y proporcionalmen-
te a la poblacién imponga el congreso general ».

Como se ve, esta clausula no hace distineién de contri-
bueciones: se refiere a todas: «las demds contribuciones,
dice, que equitativa y proporcionalmente a la poblacién
imponga el congreso general». Toda contribucidn, por
consiguiente, puede ser impuesta por las autoridades ge-
nerales, con tal que reuna dos requisitos que el mismo
articulo enumera: que sean equitativas y que sean pro-
porcionales a la poblacion.

La equidad de las contribuciones se impone por si
misma.

La proporcionalidad presenta enormes dificultades de
apreciacién. No hay mds impuesto que pueda ser propor-
cional a la poblacién general de la Repiblica, que el de
capitacién que satisfaga cada individuo por el hecho de
ser habitante del Estado. No se concibe otra renta pro-
porcional a la poblacién, sino es la que se obtendria, de-
terminando un monto general de contribuciones, ¥ re-
partiéndolo . entre cada uno de los Estados argentinos,

Tovo 1 I
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cn relacion a sus poblaciones respectivas. lLas leyes de
impuestos, dictadas por el eongreso general, no han teni-
do este cerdcter; no han seguido la regla establecida por
el art. 4., ¥ se¢ ha formado ya una jurvisprudencia ten-
dente a establecer la proporcionalidad de acuerdo con
la regla general que la economia politica o la ciencia
de las finanzas ensefian, no en cuanto a la poblacion,
sino en cuanto a la riqueza: es una proporeionalidad que
induce uniformidad, igualdad en el pago de los im-
puestos.

La disposicion del art. 4.
da y corregida, en cierto modo, por el ine. 2.° del art.
67, que faculta al congreso para «imponer contribucio-
« nes directas por tiempo determinado y proporcional-
« mente iguales en todo el territorio de la Nacidn,

es, en esta parte, modifica-

« siempre que la defensa, seguridad comiin ¥ bien ge-
neral del Estado lo exijan ». Este inciso no se refiere,
como ¢l art. 4° a las contribuciones en general: se cir-
cunseribe s6lo a considerar como fuente del tesoro na-
cional las contribueciones directas: deja de lado las in-
directas que no estian enumeradas en ¢l art. 67. Pero
para las contribuciones directas, la constitucién establece
reglamentaciones fijas; en primer lugar, ellas se han de
dictar por tiempo determinado; con esto la constitueion
no establece una novedad: todos los impuestos son por
tiempo determinado en la Repiiblica: el congreso debe
dictar anualmente la ley de presupuestos, y anualmente
también la de impuestos. La diferencia que puede no-
tarse en este caso, y que explica las palabras del texto

A

constitucional, es que algunas de cstas rentas son fijas.
La constitucion ha querido que siempre existan en la
Repiiblica rentas de aduana, cualesquiera que sean las
circunstancias del pais, para los gastos ordinarios de su
administracién : mientras que las contribuciones directas,
en manos de la Nacion, deben existir, solamente, en los
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casos en que la defensa, seguridad comin y bien genera*
del Estado lo exijan; por consiguiente, cuando desupa-
vezean estas necesidades, las contribuciones directas de-
ben desaparecer también; por eso, dice la constitueién
que las contribuciones directas deben ser .impuestas por
tiempo determinado. Por lo demis, como hemos dicho,
todos los impuestos estan sujetos a la misma limitacion
de tiempo.

Los impuestos directos deben ser proporcionalmente
iguales en todo el territorio de la Nacién; la regla de la
proporcionalidad que para ellos se establece no es la
misma indicada en el art. 4.°; el art. 67 no exige la pro-
porcionalidad con la poblacién: la proporcionalidad que
establece es la que resulta de la igualdad, de la unifor-
midad de las tarifas, para el pago de impuestos en todo
el territorio nacional, con el fin de impedir que el con-
greso beneficie una localidad en perjuicio de las otras.
Las patentes, por ejemplo, deben ser uniformemente
iguales en todo el territorio a que la jurisdieciéon del
eongreso alcance. Las contribuciones que se impongan
dentro de cada provineia deben observar la misma regla.

VIII. Empréstitos y operaciones de crédito.

Finalmente, se consideran como fuente del tesoro na-
cional «los empréstitos Y operaciones de erédito que
decrete el mismo congreso, para urgencias de la Nacién
o para empresas de utilidad nacional ».

Todas las rentas de que acabamos de ocuparnos, no
bastan ni pueden bastar para satisfacer las nccesidades
generales de la administracién: se requiere, ademds, ha-
cer uso del erédito. El erédito puede presentarse hajo
diversas manifestaciones; una de ellas es el empréstito:
al emplear, pues, la constitucién las palabras operacio-
nes de cerédito ¥ empréstitos, se ha referido al género ¥
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2 la especic. Estas operaciones de crédito y empréstitos
deben ser hechos para urgencias de la Nacion o empresas
de utilidad nactonal. No es dado, por consiguiente, al
congreso sancionar una operacién de cerédito o un impues-
to que no respondan a las necesidades indicadas por la
constitueién ; sin embargo, la frase wtilidad nacional, es.
muy ambigua y se presta a muchas interpretaciones.
Una obra de utilidad piblica llevada a cabo en una
provineia no beneficia tan sélo a ella, sino también a la
comunidad, al Estado. Las obras de irrigacién en las
provineias andinas, la Rioja y Catamarca, por ejemplo,
hardn que esos Estados florezcan; producirdn mayor
fuente de recursos a los gobiernos locales; hardn inne-
cesarias las subvenciones del Estado, y se traducirdn en
beneficio comin de la Nacién entera. De aqui es que el
congreso argentino se ha creido facultado para contraer
empréstitos o hacer operaciones de crédito, aun cuando
su producido sca destinado a obras que respondan inme-
diatamente a la utilidad de una provincia, siempre que se
traduzean o puedan traducirse en utilidad general de la
Nacion.



CAPITUCLO VII

Sumario: — 1. Constituciones provinciales. Pio-
yecto de Alberdi. Constitucion de 1853.
Reforma de 1860.—I1. Requisito que de-
ben llenar las constituciones de Provin-
cia.—II1. Garantia del poder central. Su
necesidad.—1V. Extensién de la garantia.
Derecho comparado.

i io de xus
« instituciones»,

I Constituciones provinciales, Proyecto de Alberdi. Constitu-

cién de 1853, Reforma de 1860.

La falta de educacién politica del pueblo argentino lo
conduee con una frecuencia desconsoladora a deplora-
bles excesos. Desbordadas las pasiones de partido, el
pais se ensangrienta constantemente, a consccuencia de
luchas prefiadas de animosidades y de odios, que tienen
por teatro el recinto local de una provineia.

La Nacién se conmueve, en cada caso, y debate el dere-
cho de intervencidn, legislado por los articulos 5." y 6.,
con la prevencién que derviva de los intereses, de los an-
helos, de las esperanzas particulares.
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En los dias de agitaciéon extrema, cuando la tea revo-
lucionaria se ha encendido entre los bandos que se dis-
putan el predominio, sélo los espiritus selectos pueden
aislarse de las maltiples solicitaciones que los atraen pa-
extraviar su criterio. De manera que si los articulos
v 6.” han llenado largas paginas de los anales parla-
mentarios; si la prensa periodiea, en mil ocasiones distin-
tas, se ha ocupado de ellos, se los ha estudiado, casi siem-
pre, -adulterando su letra, restringiendo o extendiendo
sus clausulas, para amoldarlas a las miras y propdsitos

partidistas.

A pesar, entonces, del erecido niimero de intervencio-
nes que se han llevado por los poderes centrales, la ju-
risprudencia nacional es abigarrada y confusa.

Para desentrafiar la hermenéutica de los textos cons-
titucionales, es de rigor penctrarse de ellos mismos, de
sus antecendentes, de sus modelos, prescindiendo, en
lo posible, de las reglas contradictorias adaptadas en los
momentos de turbulencia.

El articulo 5.” de la constituciéon comprende dos par-
tes: la primera legisla sobre el derecho y el deber de
las provincias de dictarse una constitueion en consonan-
cia con las normas generales que indica; concuerda con
el precepto contenido cn el articulo 106, segin el cual

« cada provincia dicta su propia constitueion, conforme
« a lo dispuesto en el articulo 5."». La segunda legisla
sobre la garantia que el gobierno federal debe a las pro-
vincias, a fin de que obtengan el goce y ejercicio de sus

instituciones, cuando cllas se amolden a las reglas esta-
blecidas. Ambas partes requieren una explicacion dete-
nida.

(‘ada provineia debe dictarse su constitucién eserita.
No es posible cuestionar sobre la conveniencia de estas
constituciones en un régimen federativo. Organizada la
Nacién en la forma en que se encuentra, cada Estado
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es, dentro de ella, un organismo completo, en el cual de-
hen encontrarse los diversos poderes que la elencia po-
litica aconseja, para la formacién del gobierno local. La
constitueion tiene que ser eserita, por que lo es la na-
cional ; né porque no puedan existir las leyes de la Na-
¢ién, sin una manifestacion externa, sino porque, para
darles eficacia, para hacerlas conocer de todos los habi-
tantes, la Reptiblica ha adoptado el sistema de la codifi-
cacion.

Las condiciones en que cada provineia debe dietarse
la constitucién fueron estudiadas por los convencionales
de 1853, quienes encontraron ya de antemano ¢l proyec-
to del doctor Alberdi, que preocupd del punto; en
8l (art. 7) se determinaba: «la confederacién garantiza
la estabilidad de las constituciones provineiales, con

A A

tal que no sean contrarias a la constitueién general,

A

para lo cual serdn revisadas por el congreso, antes de

SUsancion ».

Tres ideas primordiales informan el proyccto del doc-
tor Alberdi: es la primera, que la constitueién nacional
debe preceder a las constitueiones de provineia: es la
segunda, (ue las constituciones provineiales dehen ser re-
visadas por cl congreso nacional, antes de ponerse en
cjecueidn; es la tercera, que esas mismas constituciones
han de obedecer a las reglas de gobierno establecidas en
la ley fundamental de la Republica.

Por lo que hace a la precedencia de la Constitucion
Nacional, el mismo Alberdi ha explicado los motivos en
que se apoya. « Esto supone, diee, que la constitueion

de la Repiblica debe preceder a las constituciones
provineiales. A mi ver, es el método de organizacion
mis conveniente. Proecedicndo sintéticamente, la or-

«
«

« ganizacion del pais debe empezar por la sancién la
« constitueidn general, y descender a los principios ¥
«

bases consagrados por ella, a la organizacién provin-
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« cial, que debe modelarse sobre la nacional, ¥ no vice-
<« versay. (1)

En 1853, sin embargo, se habfan sancionado constitu-
ciones o leyes fundamentales de cardcter local en mu-
chas de las provincias argentinas. En la coleccién de tra-
tados del sefior Florencio Varela se encuentran las cons-
tituciones de Entre Rios, de 1822, de Corrientes, de 1824,
¥ las leyes constitucionales de la Provincia de Buenos
Aires, dictadas desde las primeras épocas que subsiguie-
ron al movimiento revolucionario, hasta el proyecto de
1833. (2)

De acuerdo con las bases sentadas en ellas, las otras
provineias argentinas, imitando su ejemplo, sancionaron
leyes constitucionales de vigencia particular. No obs-
tante esto, todas eran inconvenicntes, por defecto o por
cxceso de las atribuciones concedidas a los poderes que
creaban: por defecto, por cuanto las constituciones se
dictaron en ¢pocas andémalas, en que la ciencia politica
era desconocida de la gran mayoria del pais, y, por con-
siguiente, sus autores no pudieron preocuparse de esta-
blecer verdaderos prineipios de gobierno; por exeeso, por
cuanto no existiendo los poderes centrales en la época
referida, las provincias vivian aisladamente, sin mas
vineculos de unién que los vinculos morales, que siempre
existieron, y tuvieron indiscutible necesidad de conferir
a sus autoridades facultades verdaderamente nacionales.
Las provinecias, o celebraban tratados o armaban ejérei-
tos o reasumian en si una soberania tan lata que hacia
imposible la coexistencia de las entidades que reconoce
el sistema federativo.

En 1853, cntonces, esos precedentes constitucionales
no podian tomarse en cuenta: todas las leyes fundamen-
tales de las provincias debian ser revisadas, para amol-

m
@
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darlas a las exisgencias de la organizacién nacional. En
este punto, la observacién que hacia el doctor Alberdi, de
que la constitueién general preceda a las de provincia,
fué aceptada en la constitucién de 1853, sin encontrar
oposicion en los convencionales de 1860; por manera
que el principio del proyecto se incorpord definitivamen-
te a la ley fundamental de la Reptblica.

Por lo que hace a la revisién que el congreso debia
hacer de las constituciones provinciales, también se in-
corporé a la constitucion de 1833; su articulo 5.%, que
cxaminamos, contenia una clausula explicita sobre es-
te punto: « Las constituciones provinciales, decia, seran
revisadas por el congreso, antes de su publicacién »;
v concordantes con él el inciso 28 del articulo 64 esta-
tuia: Corresponde al congreso «examinar las constitu-
ciones provineciales, ¥ reprobarlas si no estuvieran con-
formes con los principios y disposiciones de esta consti-
tucion »; y el articule 103 concluia «ecada provincia
dicta su propia constitucidn, ¥ antes de ponerla en ejer-
cicio, la remite al congreso para su examen ».

En el periodo transeurrido desde 1853 hasta 1860, ca-

si todas las provineias argentinas cumplicron con el
deber que se les impuso de dietar su cuerpo de leyves
constitueionales. Sometidas al examen del congreso de la
confederacion, con algunas modificaciones de fondo o de
forma, todas ecllas tfueron aceptadas; de manera que,
cuando Buenos Aires se anexé al resto de las provineias
hermanas, se encontré con que sélo su constitueion debia
ser sometida al examen del congreso, ¥ los autoves de la
reforma de 1860 pensaron que cllo importaba descono-
cer su dignidad. ('reian que la capacidad politica de los
estadistas honacrenses era reconocida en toda la Repi-
Dlica; que, por consiguiente, debia tenerse plena fe y
completa confianza en la obra que realizaran, sin impo-
nérseles el vejamen de someter su eriterio al de los miem-
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bros del congreso; y agregaban, en este orden de ideas,
que la convencién de Filadelfia habia tenido que adoptar
muchas de las proposiciones que se encuentran en la ley
fundamental norte-americana, por no lastimar los senfi-
mientos de Virginia, Estado importante, ecuya anexion era
de trasecendencia eapital para los ulteriores destinos de la
Unién. Si esto ocurria en la Repiblica del Norte, de-
cian, la misma doetrina podia prevalecer en la Republi-
ca del Plata: el papel de Virginia en los Estados Unidos
lo hacia Buenos Aires en la confederacién.

Fuera de estas razones, al proyectarse la supresion de
la cldusula; segiin la cual las constituciones provinciales
debian ser sometidas al eongreso, los autores de la refor-
ma pronunciaron estas palabras, que explican el criterio
que presidié a sus deliberaciones: « la condicién impues-
« ta por este articulo de someter al congreso las consti-
tuciones, ha sido llenada ya por todas las provineias,
v solo es aplicable a Buenos Aires en lo sucesivo. En
una disposicién transitoria, por tanto, que no debe
« estar en el cuerpo de la constitucién. Las razones que
aconsejaron esta medida de circunstancias fueron la
presuneién de que las provineias de menos ilustracién
o bajo la influencia de dominaciones personales no

A A A

acertasen a darse una constitueién regular. Pero, exis-
tiendo la cldusula de la constitucion federal que garan-
te las instituciones republicanas, y Ja otra que decla-
ra ley suprema de la tierra a la constitucién nacional,

A A A A A A

las leyes que en su consecuencia se dicten por el con-

A

greso, no obstante cualquiera disposiciin en contrario

que contengan las leyes o constituciones provinciales,
aquella garantia era intil y atentatoria a la dignidad
convenciopes ¥ pueblos gue com-

legislatura
ponen la Confederacion ». (1)

A A A A

) Reductor No 6 pige. 45,
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Adujeron, ademas, que si la Nacién queria garantir-
se de que las leyes provineiales no pugnaran con el tex-
to de la constitucién federal, el medio que adoptaba cra
ineficaz para el logro de ese objetivo, por que la consti-
tucién no es la Gnica ley que las provineias dietan, y asi
como por lo que a ella respecta se decretaba el previo
analisis, asi también las disposiciones de orden secundario
que las provineias se ven en el caso de adoptar en la
marcha ordinaria de la administracion, tendrian que
ser examinadas por el congreso, para inquirir si se amol-
dan o no a las exigencias de la ley fundamental. Por il-
timo, deefan, el congreso no es juez llamado a pronunciar-
se sobre si las leyes de la Nacidn, de orden general o de
orden provineial, son o no acordes con los principios, de-
claraciones y garantias de la constitucién: es la supre-
ma corte, a cuya decisién, en 1ltimo reewrso, deben lle-
varse las controversias que se presenten, la que debe fa-
llar sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
las leyes provineiales. (1).

in virtud de todas estas rvazones, la convenciéon pro-
vineial de 1860 suprimié las eliusulas diversas insertas
¢ ordenaba

en la constitucién de 1833, segin las cuales

la revision.

La conveneién nacional de Santa Fe aceptd la reforma,
v por lo tanto, en ¢l futuro, cualquiera provineia puede
reformar su constitucién, sin que su obra sea diseutida
por el congreso. Asi lo han hecho, es de advertir, la ma-
yor parte de las provineias.

11.  Requisitos que deben llenar las constituciones de provincias.

Los requisitos que deben revestir las constituciones
provineiales estin enuneiados en la constitueién argen-
tina con cierta originalidad. La primera parte del ar-

(i) Vénse informe 4o I Comision. Pig.

~— Dinvio de Sesiones g, 145,
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ticulo 5.” no ha sido tomada ni de la constitucién de Es-
tados Unidos, ni, literalmente al menos, de la constitu-
cién de ninguno de los paises que han adoptado el siste-
wma federativo. Nuestros constituyentes se inspiraron,
quizés, en cl articulo 53 del Pacto Suizo de 18 de Sep-
tiembre de 1848, que se mantienc en la constitucién ac-
tual de la Suiza, dictada en 1874, en los términos que se
leen en el art. 6.°, y son los siguientes: «la garantia se
acuerda con tal que: a) estas constituciones (las de
los cantones) no encierren nada contrario a las dispo-
siciones de la constitucién federal; b) aseguren el
ejercicio de los derechos politicos, seglin las formas
republicanas, representativas o democraticas; ¢) ha-
van sido aceptadas por el pueblo y puedan ser revisa-
das, cuando la mayoria absoluta de los ciudadanos lo
exija». (1)

Pero nuestra constitucién es mdas detallista; seiiala
normas més precisas, mas estrechas, dentro de las cuales
deben mniodelarse las constituciones de provincia. El
articulo 5.° impone que ellas acepten la forma represen-
tativa republicana; que acepten un régimen acorde con
los principios, declaraciones v garantias de la constitu-
cién nacional ; que aseguren la administracién de justi-

A A A A A A A A

cia; que aseguren su régimen munieipal, y que aseguren,
también, la instruceién primaria.

Todos estos requisitos tienen su explicaeién.

1. El sistema representativo republicano debe impe-
rar en las provineias argentinas. La constitucion na-
cional la eonsagra para la Reptiblica, ¥ es de rigor (ue
cada Estado donde impera el régimen federativo, tenga
instituciones homogéneas. Si bien podria concebirse una
monarquia federativa, en la eual, uno de los Estados se

rigiera por la forma republicana de gobierno, no es da-

(U Coleccion de Daveste. T, L pig. 442,
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ble suponer, sin llegar a lo monstruose y absurdo, que
un pais federativo, organizado con el sistema republi-
cano representativo, se componga de Estados o provin-
cias, en las cuales impere el régimen monarquico.

2. En segundo lugar, las constituciones de provincia
deben aceptar los principios, declaraciones y garantias
de la constitucién nacional. Los autores de la constitu-
cién no han creido fécil definir en pocas palabras la
forma de gobierno del pais; asi, cuando en el articulo 1.”
se dijo que la Nacién adoptaba para su gobierno la for-
ma representativa republicana federal, creyeron los con-
vencionales que tenian la ineludible necesidad de agre-
gar que esa forma estaba caracterizada por los prineci-
pios que la misma constitucion establecia. En el articu-
lo 5.°, que examinamos, al imponerse a las provincias cl
sistema representativo republicano, se agrega también
que ese sistema debe estar en consonancia con los prin-
cipios, declaraciones y garantias de la constitucién na-
cional; de manera, entonces, que las provincias no pue-
den aceptar un sistema republicano cualquiera, un sis-
tema representativo con modalidades divergentes de las
que consagra la constitucién nacional. N¢: las provin-
cias deben amoldar sus instituciones, en todo y por todo
a los principios, declaraciones y garantias establecidas
por la ley fundamental de la Republica.

Se exige esta condicién también por razones de homo-
geneidad. Han creido los constituyentes que, tratindose
de un solo Estado, las costumbres publicas debian ser
uniformes, para que no se originaran motives de dife-
renciacién entre las diversas provincias. Si en Buenos
Aires imperara el régimen parlamentario, ¥ las cos-
tumbres puablicas llegaran a ese resultado; si en Santa
Fe imperara el régimen gubernamental absoluto, y las
costumbres piblicas siguieran también el eamino tra-
zado por la ley fundamental de la provineia; si en unas.



g DERECHO CONSTITUCIONAL

se estableeiera la division absoluta de fos poderes, y ‘en
otras se estableciera el equilibrio que pregonan y sos-
tienen los defensores dela constitucién de Inglaterra, la
diferenciacién se arraigaria profundamente en el espi-
ritu piblico de los habitantes, y la nnidad nacional 'es-
taria constantemente expuesta a peligros.

3. Establece la constitucion que las provincias deben
asegurar la adiministracion de justicia. No es de extra-
fiarlo. Entre los grandes objetivos que los convenciona-
les de 1833 se propusieron, y consignaron en el predam-
bulo, se encuentra el de afianzar la justicia. En virtud del
sistema adoptado, la Ndecién no tiene la atribucién exelu-
siva de crear y organizar los tribunales que han de di-
rimir los conflictos en toda la extensiéon del territorio:
por el contrario, se ha dejado a las provincias la fa-
cultad de organizar su judicatura competente para pro-
nunciarse sobre los litigios de orden doméstico que se
suseiten; ¥ es precisamente por eso que se ha creido in-
dispensable imponerles la obligacién de administrar la
Jjusticia, de hacerla prictiea, ya que, en su ausencia, des-
aparece la piedra angular de la ecivilizacién contem-
poranea.

4. La constitucién ordena, igualmente, la organi-
ones que deri-

zacion del régimen municipal, por 1
van del sistema federal adoptado, ¥ por razones que
derivan de los prineipios de una verdadera demo-
cracia.

El sistema federal supone la descentralizacion poli-
tica ¥ administrativa, que debe verificarse siguiendo los
diversos tipos de las asociaciones humanas, desde la fa-
milia, la mas simple, hasta ¢l Estado, la nds compleja.

La comuna es la primera manifestacién de la vida
piblica: es, como se ha dicho, «la justa posicién inicial
de las moléeulas sociales ». Su gobierno debe encarnar
las aspiraciones de los que la componen. No admite
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poderes extraiios, sin intereses directos que atender. Re-
pugna al buen sentido que el hogar privado se dirija
por érdenes emanadas del veeino, y la filosofia social
ensefla que ¢s tan vituperable la intrusion de tereeros
en el régimen comunal, como lo es en cl seno de una
familia.

La descentralizacion debia ampar
ca, porque, como ha observado Estrada, a medida que
se civilizan las naciones, aumenta la capacidad politica,
la capacidad gubernamental, v es de temer, por consi-
guiente, que con la mayor autoridad de los que dirigen
la nave del Estado, se reconcentre en sus mnanos una
suma enorme de poderes piiblicos, que mate o atrofie las

rse en la Republi-

iniciativas individuales. La descentralizacién se preco-
niza, pues, como buen sistema de gobierno, y se pregona
siempre, ¥ en todos los casos, aun en las naciones que
adoptan el régimen unitario, cuando se trata del gobier-
no de lo propio, de la administracién municipal.

Existe otra causal, que justifica el precepto. lLa co-
muna es la escuela de la democracia. El ciudadano que
se acostumbra desde las primeras manifestaciones de
su actividad a administrar lo suyo, tomando una par-
tieipacién activa en ¢l gobierno de la cosa piiblica, se
prepara fiacilmente para las cuestiones complicadas que
de continuo se ofrecen a su eriterio, en ¢l desenvolvi-
miento de la sociedad de que forma parte.

5. El ultimo recando que indica el articulo 5.

pecto de las constituciones provinciales, es el de asegurar
la educacién primaria. No se requicre extenderse en con-
sideraciones para demostrar la alta conveniencia social
de instruir a las masas de la poblacion.

La facultad de educar a los pueblos es facultad con-
currente: la Naeién y las provincias pueden ejercitarla.

La Nacién no exije a las provineias sacrificios impo-
sibles por el articulo

: s0lo les impone el deber moral
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de hacer todo aquello que de sus fuerzas depende, para
conseguir que los habitantes acudan a las escuelas a re-
cibir las primeras nociones del saber.

in la constitucion de 1853 se establecia que la instrue-
cién primaria que las constituciones provinciales debian
asegurar, era la instruccién gratuita; pero los convencio-
nales de 1860 se apercibieron del enorme inconveniente
que existia para la adopeién de la gratuidad de la en-
seflanza, tanto mds, cuanto que se maniataba, por ese
medio, a los gobiernos locales, para imponer contribu-
ciones a objeto de satisfacer con ellas los gastos de la
educacién piblica; si la instruceién comin fuera gra-
tuita, ningiin impuesto especial seria admisible; las ren-
tas generales de la provincia debian llenar las necesi-
dades. No era eso lo que se buscaba; no eran sacrifi-
cios inttiles los que podian querer los convencionales:
tenian simplemente ¢l anhelo de asegurar la instruceién,
de protejer a todos los hahitantes, ddndoles las luces de la
ciencia; pero sélo en la medida de la fuerza de cada
provincia. Por eso se suprimié la palabra grafuita por
los reformadores de 1860, ¥ de la coustitucién definitiva
desaparecié cl calificativo.

ITI. Garantia del poder central. Su necesidad.

La segunda parte del articulo 5.° declara que, llena-
dos los requisitos que acabamos de indicar, el gobierno
federal garante a cada provincia el goce y ejereicio de sus
instituciones.

La garantia acordada por el gobicrno federal a las
provineias es una derivacién 1égica del sistema federal.
Al unirse diversos Estados para componer una sola Na-
cion, tienen que desprenderse de atribuciones propias,
que traspasan a los poderes centrales. Como se basan
en el principio de que, a consccuencia de la unificacién



de los diversos Estados, se constituye una autoridad vi-
gorosa, las provinelas, desprendiéndose de facultades
que les son peculiares, reclaman las seguridades necesa-
rias para mantener la integridad de su territorio y el
goce y ejevcicio de sus instituciones; de manera que la
misma limitacién de tfacultades que la constitucién na-
cional impone a las provineias, engendra la garantia.
« Segiin la constitucion nacional, escribe el doctor del
« Valle, las provincias no pueden levantar ejércitos, ni
armar escuadras, salvo casos determinados muy espe-
cialmente, habiéndose concedido estas facultades al go-
bierno federal; ¥ de aqui nace el deber de éste de
defenderlas contra invasiones extranjeras y contra vio-
lencias domésticas, Winico objeto para el cual se le ha
concedido tan importante prerrogativa. Por esa mis-
ma constitucion esti vedado a las provineias celebrar

tratados politicos o alianzas particulares, v de aqui
surge el deber para el gobierno federal de protegerlas
en el goee v cjercicio de sus derechos. Ta Nacién Ar-
gentina ha declarado que adopta como forma de go-
bierne el sistema republicano representativo  federal,

A A A A A AAAAAAAA

declarando implicitamente que si este sistemma no ri-

giera en los Hstados, la unién seria imposible; y de

a

aqui el deber de “sostener ese sistemna donde quiera

que fuera atacado o adulterado, ya por avances de los

a

a

sque mandan, yva por desmanes de los que estin obli-

A

gados a obedecer. » (1).
Si se quiere demostrar mas y mas todavia la nece-
sidad de la garantia prestada por el poder central, no
hay méas que suponer su eliminacién. Desarmadas las
provineias, sin facultad para movi

zar cjéreitos sino
en casos muy especialmente determinados, estarian ex-
puestas a invasiones extranjeras, a asonadas v motines

(1) Tesis para el doctorado—iz

Tovo T 15
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constantes, a la accion opresora de gobiernos y a fre-
cuentes levantamientos de faceiosos. La paz publica,
que la constitucién se ha propuesto asegurar en todos
Jos limites del territorio, seria una quimera.

Los convencionales de IPiladelfia sintieron la necesidad
de hacer efectiva la garantia por el poder central, im-
presionados por un motin que acababa de estallar en
Massachussetts: si ¢l hubiera sido encabezado por un
César o por un Cronwell, eseribe llamilton en el IFede-
ralista, hubiera puesto en peligro la estabilidad de la
Tnién, hubiera hecho desaparecer las libertades publi-
cas, v el peligro se habria extendido a todos los Estados
circunvecinos.

Iv. ion de la ia. Derecho

Pero, si en general se acepta por las constituciones de
los paises federativos el establecimiento de la garantia,
es de advertir que no todas estin contestes sobre la ex-
tension que debe darsele, sobre las eventnalidades a que
debe responder, y a este respecto, nuestra constitueiéon
introduce una gran novedad que debe tenerse muy pre-
sente, porque se roza de una manera directa con el de-
recho de intervencién, que tanto ha apasionado a los
espiritus.

Como resulta de Ja letra del articulo 5.°, el gobierno
general garante a cada provincia el goce y ejercicio de
sus institueiones; no garante sélo la estabilidad del go-
bierno estableeido en contra de las perturbaciones del
orden publico por motines o asonadas; garante a toda la
entidad moral de la provineia su estabilidad y la efec-
tividad del goee y ejercicio de todas y cada una de las
instituciones locales: adversus omnes, contra gobicrnos o
contra pucblos, cualquiera que sea quien atague los prin-



cipios, declaraciones y garantias establecidos por la cons-
titueion.

Debe meditarse muy detenidamente esta parte de
nuestro articulo, porque, como dijimos, no se encuen-
tra en ninguna de sus fuentes, ¥ es una novedad del sis-
tema politico de la Repiiblica.

La constitucion de Estados Unidos establece simple-
mente: «los Estados Unidos garantizaran a los Estados
« de la Unién la forma republicana, protegiéndolos con-
« tra la invasién, y a requisicién de la legistatura y del
« ejecutivo, cuando la legislatura no pueda ser convo-
cada, contra la violencia doméstica ». (1).

La constitucién de Méjico sigue las aguas de la cons-
titucién americana, ¥ cen su articulo 116 dispone: «los
poderes de la Unidn tienen el deber de proteger los
Estados contra toda invasién o violencia exterior. En
caso de levantamiento, de revolueién interior, les pres-
tardn la misma proteccién, con tal que sean para ello
invitados por la legislatura del Estado o por el poder
ejecutivo, en caso de acefalia de la legislatura ». (2).
Se tienen, pues, dos paises constituidos bajo la forma
federativa, en Jos cuales la Nacion sélo garante a los
Estados la integridad de su territorio, protegiéndolos
contra atacques externos, la forma republicana que debe
hacerse efectiva, ¥ los desérdenes interiores; pero esto
1iltimo a requisicién o a invitacién de los gobicrnos es-
tablecidos.

La constitucién de Venczuela, de 1864, cxagerando el
principio de la autonomia provincial, ha llegado a un
extremo monstruoso y absurdo. Segun el articulo 13 de
ese cuerpo de leves, «los dichos Estados se oblizan a
« defenderse contra toda violencia que dafie su inde-
« pendencia o la integridad de la Tnién »: son los dichos

A A
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(1) Art. IV see. IV pireato 1.
) Const. de 1557.— DAikstE o Lus Const. modernas » pigs. 503,




228 DERECIO CONSTITUCIONAL

istados los que se prestan garantia los unos a los otros,
¥ no el poder central el llamado a pronunciarse sobre los
casos de conflicto doméstico, de invasiones exteriores- o
de subversién de la forma republicana de gobierno; son
los Estados, insistimos, los que se protejen unos a otros,
que forman algo asi como una alianza ofensiva y defen-
siva, a la manera que la legislaron, entre nosotros, cl
tratado cuadrilitero de 25 de Enero de 1822, v ¢l pacto
litoral de 6 de Encro de 1831. Para hacer aun mas clara
la doectrina, esa misma constitucién dispone en su ar-
ticulo 101: «..... ni el ejecutivo nacional ni los de los
« Estados pueden tener intervencién armada en las con-
« tiendas domésticas de un Estado: solo les es permi-
« tido ofrecer sus buenos oficios, para dar a aquéllas
« una solucién pacifica »: buenos oficios es lo tinico que
puede ofrecer el gobierno federal a los poderes particu-
lares; si estos buenos oficios escollan en dificultades préac-
ticas, no hay medio de dirimir los conflictos. Esta inter-
veneién en forma amistosa recuerda la que promete la
confederacion germdnica a cada uno de los Estados;
pero, en el imperio alemidn, procediendo los constitu-

Yentes con mds tino, han resuelto el caso,en que esta in-
tervencion amistosa no tenga aceptacién. El artieulo 77
de la constituciéon de aquel pais establece: « los conflie-
« tos constitucionales que se susciten en los Estados fe-
« derales, y que, segiin la constitueién, no haya autori-
« dad competente para decidirlos, los arreglard amisto-
« samente el consejo federal, a instancia de cualquiera
« de las partes, y si no lo alcanzare, se resolverd por
« una ley».

Colombia, limitrofe con Venezuela, ha exagerado, a
la par de su veeina, el principio de la autonomia local,
v en el articulo 2 de su constitucién, de 1863, dispuso:
« los dichos Estados se obligan a auxilarse y defenderse
« mituamente contra toda violencia que daiie la sobe-
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« rania de la Unién o de los Estados». Nada sc esta-
tuia respecto de la intervencién del gobierno general en
las rencillas domésticas, y en virtud de esa omisién, los
estadistas colombianos creyeron que aquél debia tener
facultad y deber de intervenir, para hacer efectiva uua
garantia que nacia de la esencia misma de la federa-
cién; pero el congreso, por la ley de 16 de Abril de
1867, conocida en la historia de Colombia con el nombre
de «ley de orden piblico », determind en su articulo 1.°
gue «cuando algin Estado se levante una porcion

A

cualquiera de ciudadanos con el objeto de derrocar el
gobierno establecido y organizar otro, el gobierno de
la Unién deberd observar la mis estricte newtralidad
< entre los bandos beligerantes» (1). El Estado dche
esperar a que el gobierno de hecho, que nace de la revo-
lucién, derroque el gobierno de derecho, previamente re-

A

conocido, ¥ después de ello, la autoridad eentral estd
obligada a aceptar ¢l gobierno que se forme. No se exa-
minan los derechos de los particulares; no se examina
si es una minoria, que valiéndose de una oportunidad
cualquiera, ha derribado a una mayoria; no se examinan

los antecedentes del gobierno, que cae, ni los del gobierno
que surge. La nacién mantiene relaciones con las auto-
ridades de hecho, sean cuales fueren las existentes, ¥ no
debe garantia de ninglin género ni al gobierno, para
ampararlo contra una subversion del orden, ni al pue-
blo, para ampararlo contra una opresién del gobicrno.

Mas racional es la constitucion de la Confederacién
fala «la
del pacto

Suiza, al menos en las reglas generales que s
« (onfederacién garante, dice el articulo 5.”
« federal de 1874, a los cantones su territorio, su sohera-

« nia, en los limites fijados por el artienlo 3., su consti-
« tueidn, la libertad y los derechos del pueblo, los dere-

(M AROSEMENA. —Constituviones politicas. T. 11, iz,
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« chos constituciondles de los ciudadanes, asi como /los
« derechos y las atribuciones que el pueblo ha confe-
« rido a las autoridades. » La garantia es amplia, como
s¢ ve; desgraciadamente, no se puede hacer efectiva,
sino a requisicién de las autoridades constituidas. Si se
quiere proteger, garantir, amparar la efectividad de los
derechos constitucionales de los ciudadanos, la libertad
v los derechos del pueblo contra las usurpaciones de los
gobiernos, no se puede decir, a renglén seguido, que el
poder federal sélo intervendrd a requisicién de esos mis-
mos gobicrnos usurpadores.

La constitucion argentina, como veremos al examinar
ol articulo 6., admite la intervencién a requisicién y sin
requisicién de las autoridades, ¥ en el articulo 5." declara
solemnemente que la garantia tiene por fin hacer efecti-
vos el goce y ejercicio de las instituciones. Diserepa fun-
damentalmente de su modelo, la constitucién norte-ameri-
cana, v diserepa, porque no han sido en absoluto iguales
las razones que movieron a los convencionales de ambas
republicas para adoptar la garantia. Algunos fundamentos
dados en Norte Amdrica son aplicables entre nosotros;
otros lo son silo en parte.

La constitucion americana garante la integridad del
territorio, con el fin de mantener la unidad nacional:
2 este respeeto militan las mismas razones en ambos
paises.

La Repiiblica del Norte garante a cada Estado la for-
ma republicana de gobierno; pero la garante, porque
cn la época en que se dietd la eonstitucion, 1787, habia un
fuerte partido monarquista que no estaba de acuerdo

. con la tradicin vevolucionaria, ¥ que pugnaba por con-
vertir a algunos de los Estados de la nacién a la doctrina
politica que defendia. Este partido, que llegé a ser tan
numeroso, tan importante, que hasta tentd, como rve-
cuerda Estrada, la lealtad ¥ la integridad de Washing-
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ton, debia ser proscripto por los autores de la constitu-
¢ién, que querian ver en los KEstados Unidos una nacion
esencialmente demoeritica.

Protege también, a los gobicrnos, contra reyertas
domésticas, para impedir, en los Estados. del Sud, que
los esclavos, cuyo ntimero era crecido, huscando tron-
char sus cadenas, conmovieran la firmeza de las auto-
ridades constituidas, y para evitar, en todos los Estados,
que los gobiernos fueran juguetes de las asechanzas de
facciosos.

Entre nosotros, no habia peligro, en 1

, de que se
pugnara contra la uniformidad del régimen republi-
cano; todas las provineias, sin cexeepeién alguna, la ha-
bian aeeptado en sus leyes eseritas y en sus costumbres
tradicionales. Pero habia, si, el peligro de que se des-
conocieran las reglas que ese sistema impone.

Durante toda la larga ¢époea en que el pais estuvo
dividido, caudillos locales se levantaron sobre el pueblo
de las provincias, deseonociendo los derechos individua-
les, hollando las reglas de la div

ion de los poderes,
alzdndose por encima de los preceptos de la constitucién,
si existia, y de las leyes sancionadas; la cleceién era una
mentira; la division de los poderes una utopia; ya cra
un hombre que, con voluntad omnimoda, dominaba e
imperaba en una provineia, haciendo cfectiva la mé-
xima sic boleo sic jubeo: ya era una oligarquia (ue se
ensefioreaba y gobernaba, desconociendo los derechos de
los demds. La nacién, al garantir la forma republicana
simplemente, copiando a la letra las disposiciones de los
Estados Unidos, no llenaba las exigencias de nuestros
antecedentes: tenia que romper con la tradieién: tenia
que hacer saber a todos los habitantes de la Repiblica
que, a despecho de las costumbres, la ley seria una ver-
dad en todos los dmbitos del pais.

Por eso, va Alberdi, en su proyecto, habia dicho: «la-
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confederacion garantiza a las provincias el sistema re-
publicano, la integridad de su territorio, su soberania-y
su paz interior» (art, 4.°), v los convencionales de 1853,
mas explicitos atin, manifestaron clavamente que querian
garantiv el goce y rcjercicio de las instituciones provin-
ciales.

Comparando ¢l precepto de nuestra constituciéon con

el de la norte-americana, Estrada concluye en estos tér-
minos., que dan la llave para resolver los conflictos ¢ue
motiva el derecho de intervencion, que més adelante
estudiaremos. « De suerte que, si en Norte América so-
lamente esta obligado el gobierno federal a amparar
a un Estado, cuando su forma de gobierno represen-
tativa ha sido invertida, en la Reptblica Argentina
esta el gobierno federal obligado a amparar las pro-
vineias, cuando la forma vepublicana ha sido corrom-
pida, es decir, cuando ha sido interrumpido el cjer-
cicio regular de las instituciones, euyo goce cfectivo
ella garantiza.» (1).

A A A A A A A A



CAPITULO VIII

Sumarieo:— 1. Intervencion. Antecedentes del ar-
ticulo 6°. — Il. Poder que decide la inter-
vencion. Discusion de 1869 en el senado, —
111, Intervencion de oficio: para garantirla
forma republicana y para repeler invasiones
exteriores. — I\". Intervencion a requisicion
Autoridades que la solicitan. Circunstancias
en que procede. Objetos a que responde.—
V. Interventores ¢ intervenciones en la Re-
publica.

Art,

T. Intervencion. Antecedentes del articulo 6.°

Uno de los medios, ¥ sin duda el mis eficiente. de
hacer practica la garantia que la constitucién promete a
las provincias, ¢s la interveneién nacional en su te-
rritorio.

La intervencién, en la acepcién mds amplia de la pa-
labra, puede revestir dos modalidades diferentes. La
una es la intervencién que podriamos llamar juridica.
v que sc produce constantemente, en todos los momentos:
su fin es salvaguardar las prerrogativas o facultades
individuales que forman la personalidad eivil de los aso-
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clados; es ejercida por los poderes judiciales, al resol-
ver los litigios en que se controvierten los derechos
reconocidos en la ley fundamental. La otra es la inter-
vencién que podriamos llamar politica, y que se cjercita
sOlo en circunstancias anormales, en los casos previstos
por el articulo 6. Es a esta ultima a la que vamos a
referirnos.

El proyecto del Dr. Alberdi, en su articulo 5.°, esta-
blecfa: « Kl gobicrno federal interviene sin requisicién
« en su territorio (el de las provineias), al solo efecto
« de restablecer el orden perturbado por la sedicién. »

La constitucién de ‘1853, apartindose de su modelo
immediato, dispuso, en su articulo '6.°: «El gobierno
« federal interviene, con requisicién de las legislaturas
« o gobernadores provineciales, o sin ella, en el territorio
<« de las provincias, al solo efecto de restablecer el orden
« perturbado por la sedicién o de atender a la seguridad
« nacional, amenazada por un ataque o peligro exterior. »

Durante los ocho afios en que estuvo en vigencia este
precepto, se suscitaron multiples casos (ue pusieron de
manifiesto el error de los convencionales, al sancionar

el articulo en la forma ionada. Intervenciones de-

cretadas por el gobicrno de la Confederacién dieron
margen a constantes alarmas de la opinién sensata de
la Repiblica.

En la sesién habida el 12 de agosto de 1837 en el
congreso de la Confederacién, el diputado Laspiur in-
terpelaba al ministro del ramo, por una intervencién
llevada a cabo en el territorio de la provincia de San
Juan, sin haber mediado alteracién alguna del orden
ptblico y sin que las antoridades hubiesen reclamado el
auxilio del gobierno federal. El comisionado nacional,
sin embargo, depuso las autoridades; asumié el mando
de la provincia; pasé mas tarde a la de la Rioja, de-
jando un delegado en San Juan, para. que gohernara



en su nombre, y cité al pucblo para la cleccién de los
nuevos mandatarios. « No se puede dar, sefior, decia
«el Dr. Laspiur, una subversién mas espantosa de todos
« los principios constitucionales, que la cometida por el
« delegado nacional en la provineia de San Juan.» (1).

Detras de la garantia acordada por cl articulo 5.%;
detrds de la sancion legal del articulo 6.°, habia, segin
la expresion del general Mitre, un erimen y un espec-
tro: el erimen cra la catastrofe sangrienta del Pocito: el
espectro, cl caddver del ductor Aberastain.

Los convencionales de 1860 se preocuparon de estu-
diar el génesis del articulo de la constitucién de 1853 y
los antecedentes que le habian dado margen, para des-
entraiiar la verdadera doctrina y evitar los peligros que
podia ocasionar una disposicién mal concebida y mucho
peor aplicada.

En el seno de la comision reformadora, uno de sus
miembros propuso alterar la letra del precepto, de tal
sucrte que el gobierno federal de la Republica, a seme-
janza de lo que ocurria en los Estados Unidos, no pu-
diera llevar intervencion alguna al territorio de un Es-
tado federal, sino a requisicién de sus autoridades, para
reponerlas, si habian sido depuestas por la sedicion o
por invasién de otra provineia: proponia, por consi-
guiente, que se suprimiesen las palabras o sin ella que
se leen en el articulo 6.° de la constitucién de 1853. Pero
otro de sus niembhros hacia notar que la intervencién
era, segun las circunstancias, un derecho o un deber por
parte de la Nacion; que la interveneién podia decretarse
a solicitud de las autoridades, en los casos que la cieneia
politica aconscjaba, y que debia pronunciarse de oficio,
cuando los poderes locales hubieran ultrapasado la es
fera de sus atribueiones, para oprimir al puchblo de la
provincia.

(1) Diario de sesiones de Ja €, de DD (1857-1858), |
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Tres proyectos distintos se formularon, tendientes to-
dos a aclarar las dudas, disipar las difieultades y adoptar
las ideas que estaban en el dnimo de la mayoria. Des-
pués de algunos debates, se acordé aceptar la forma
que sc encuentra en la constitueién gque nos rige. El in-
forme oficial de la comisién, redactado por el general
Mitre, da cuenta de los motivos ¢n que sus miembros
apoyaron las reformas: «la intervencién del poder fede-
« ral en las provincias, con requisicién de parte o sin
ella, es un deber o un derecho. En el primer caso, s
una obligaeién que deriva de la garantia de que habla
cl articulo 3.° de la zonstitucién: « El gobierno federal
garante a cada provineia el goce ¥ ejercicio de sus
instituciones. En el segundo caso, es una facultad que
el gobierno federal ejerce por derecho propio: 1.°: toda

A A A A A A

~

vez que una o més provineias falten a las estipulaciones
del compromiso, ecomo, por ejemplo, si alguna de ellas
pretendiese establecer la forma mondrquica o perpe-
tuar en el poder (violencia interior), contra los prin-
cipios de la democracia, ete. 2.°: toda vez que la segu-
ridad nacional asf lo exija.» (1).

El informe establecia, ademds, que se alteraban los
términos de la constitucion de 1853, no porque de cllos
resultara que la intervencién nacional podia llevarse al
territorio de las provincias sin previo pedido de sus go-
bernantes, sino porque confundian las prerrogativas de
la Naecién con las obligaciones que la ley fundamental
debia imponerle, ¥ que, en virtud de esta eonfusién,
aumentaban las facultades del gobierno general, en de-
trimento de los dereehos que nacian de la soberania de
las provincias; gue la forma proyectada tenia por fin
evitar las diseusiones, determinando claramente cudndo

A A A A A

la interveneion proeedia como un derecho por parte del
Estado y cudndo se le debia imponer como un deber.

(0 Toforne de fa Camixién, pig. 80,



Ilemos insistido en dar las razones en que se fundaron
los convencionales de 1860, porque en alguno de los mil-
tiples debates que han tenido lugar en ¢l congreso na-
cional se ha sostenido que la intervencién no podia lle-
varse sin previa requisicion, y que tal habia sido la
mente de los autores de la reforma al suprimir las pa-
labras o sin elle. No es asi, sin embargo, segin se ha
visto.

II. Poder que decide la intervencién. Discusién de 1869 en el
Senado.

El articulo 6. presenta una serie de dificultades, refe-
ventes, una al poder que debe decretar la intervencion,
otras a los casos en que la intervencién procede, y,otras,
por fin, a la manera cémo ha de desenvolverse la inter-
vencién en el territorio provincial.

A cuil de los poderes toca decidir si ha llegado el
caso .de intervenir en una provincia? La constitucién
nacional no lo dice: el gobierno federal interviene son
las palabras que emplea. ;Cual es el gobierno federal?
Como oportunamente estudiaremos, gobierno de la Re-
publica se llama ¢l conjunto de los tres poderes de que
se compone: ejecutivo, legislativo y judicial. ; Se reque-
rird, en los casos de intervencion politica, la concurren-
cia de los tres poderes en que el gobierno esta dividido?
Pensamos que no. El poder judieial no procede de ofi-
cio: no puede estudiar los casos de intrevencién, sin ser
requerido por parte interesada, en un litigio en que se
debatan derechos particulares o generales. Por el carde-
ter mismo del poder judicial, es extrano a toda inter-
vencion politica. Darle facultad para inmiseuirse en clla,
es hacerlo salir de la esfera en que aetiia, es desquiciarlo
en su eseneia, es desprestigiarlo ante la opinién. La cues-
tion queda, entonees, circunseripta a averiguar si es el
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poder cjecutivo, por si solo, o si es el congreso con/ la
cooperacion del ejecutivo, como colegislador, el que debe
decidir de los easos de intervencién.

Las dos doctrinas se han sostenido, y han encontrado
distinguidos partilarios. Unos piensan que la interven-
cién es un acto eminentemente administrativo que cae
dentro de la jurisdiceion del poder ejecutivo y encuadra
perfecta ¥ racionalmente dentro de las leyes generales
que le dan nacimiento. Otros opinan, por el contrario,
que la intervencién es un acto politico de alta trascen-
dencia, y que, por consiguiente, el congreso debe ser lla-
mado a pronunciarse sobre si ha llegado o no la oportu-
nidad de decretarla.

La constitucién de Estados Unidos econticne, en el
articulo IV, seecién 1V, parrafo 1.°, la misma vaguedad
de términos que se nota en cl articulo 6. de nuestra
constituciéon. Alli se dice: « Los Estados Unidos garan-
tizardn a cada uno de los Estados de la Unién una for-
ma republicana de gobierno, y los protegeri contra la
invasion, v a requisicién de la legislatura o del ejecutivo,
cuando la legislatura no pueda ser convocada, contra la
violencia doméstica »: son los Estados Unidos los que
garanten; pero, ;qué poder representa a la entidad mo-
ral Estados Unidos? ;es el poder ejecutivo? ;es el poder
legislativo?

El debate se hizo amplio en la Repiblica con motivo
de un proyecto de intervencién a la provincia de San
Juan, en 1869. En ese debate, en que tomaron parte el
senador Mitre, por un lado, y ¢l ministro de relaciones
exteriores, seiior Mariano Varela, por el otro, fué ago-
tada la materia. La erudicién que se desplegé fué extra-
crdinaria, y reclama mencién espeecial, por la importan-
cia de los argumentos que se hicieron valer en pro o en
contra de las dos doctrinas opuestas.

El General Mitre, paladin de la teorfa segtin la cual
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el congreso es ¢l llamado a pronunciarse sobre si hia
llegado el caso de decretar la intervencidn, decia: « lia
facultad para intervenir, dada por la Constitucién al
gobierno federal de la Nacién Argentina, o, en otros
términos, al poder supremo de la Nacidn, no es pri-
vativa de ninguno de los poderes aisladamente; pero
es privativo del Congreso dictar la ley, con arreglo
a la cual se ha de cjercer. Una vez dada la ley, si se
comete su ejercicio al poder ejecutivo, éste no obra
por derecho propio, sino por una especie de delegacién,
que puede tener mis o menos amplitud, ser mis o
menos discrecional. » (1).

AAAAAAAAAA

Abundando en consideraciones, citaba el célebre caso
de Luther vs. Borden y la sentencia pronunciada por
la corte de Estados Unidos. Ese caso merece también
especial estudio.

Rhode Island no habia dictado una constitueién en la
época de la independencia, como lo habian hecho los de-
mas Estados de la Unidn; se regia, aun a mediados del si-
glo, por la carta que le concedit Carlos 11 en la época colo-
nial, modificindola en alguna de sus cliusulas, para
adaptarla a las exigencias de la emancipacién, pero sin
que se dijera en ninguna parte cémo debia procederse
a la modificacién de las atribuciones respectivas de los
distintos poderes. De conformidad con la carta, el su-
fragio estaba limitado a los frec-holders, a los libres
terratenientes, cuyo ntimero, con el transeurso de los
afios, llegd a ser exiguo: de manera que el ejercicio de
los derechos politicos se prohibia a la masa de los ciu-
dadanos.

En 1842, una gran mayoria del pueblo, que protes-
taba contra la mantencién de una carta repugnante a
los progresos de la civilizacién, reunié una convencion,

(1) Senado Navional.—Disc

ion San Juan . —Publicacion oficial.
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sin la anuencia de los poderes constituidos del Estado.
En presencia de las autoridades piablicas, la convencion
aprobé el proyecto constitucional, que fué, en seguida.
sometido a la consideracién del pueblo. Ni el Estado ge-
neral ni el gobierno del Rhode Island opusieron el mis-
mo obstdculo .a que el acto se realizara. Jurada, segin
la manifestacién de la convencién, la constitucién pro-
vectada, se convocd el pueblo a clecciones. Las eleccio-
nes se verificaron; se nombré gobernador, se designaron
diputados y senadores, y se llenaron, teéricamente al
menos, los cargos de la judicatura; y, sin embargo, la
misma indiferencia manifestaban el gobierno central y
las autoridades locales. Sélo cuando cl gobernador eleeto
pretendié hacerse cargo del gobierno, por la razén o por
la fuerza, ¥ desalojar de él al gobernador que cjercia
su mando, cn virtud de las disposiciones de la carta de
Carlos II, se dictaron medidas extremas. El1 gobernador
de la carta decretd la ley marcial, ¥, como consecuencia,
allanando un domicilio, se ocasionaron dafios de mayor
o menor consideracién a un ciudadano. Este reelamé la
indemnizacién contra ¢l ejecutor de la orden emanada
steniendo (ue clla no debia haberse

del gobernador,
cumplido, porque no se trataba de un gobierno republi-
cano, genuinamente popular. Se origina asi el caso de
Luther vs. Borden que fué sentenciado por la corte de
distrito, presidida por el juez Story, declardndose que
los tribunales no podian decidir si la forma republicana
habia sido o no viciada; que esa era una facultad emi-
nentemente politica; (ue las autoridades generales de la
TUnién habian aceptado el gobernador de la carta, y que
los Jueces debian pasar por esa aceptacion (1).

Recurrida la sentencia, la corte suprema la confirmd,
siguiendo las opiniones y el voto del juez Taney, que ha
venido a servir de jurisprudencia en la materia.

n Constitucionn) lnw, (. 1

1) Veérse—CLARK T ARE.— Ame
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Dice asi, en su parte sustancial : « La seceidn 1V del av-
ticulo 1V de la  constitucion de Estados Unidos
re

suelve que los BEstados Unidos garantizaran a |los
stados de la Unién la forma republicana, protegici-
dolos contra todo género de inve contra los
desérdenes interiores, ete. Con arreglo a este articulo;
toca al congreso decidir qué clase de gobierno es el que

siones

se halla establecido en un Estado; porqgue, como los
Estados Unidos garanten a cada Estado una forma
republicana de gobicrno, el congreso debe necesaria-
mente deeidir qué gobierno es el establecido en el Es-
tado, antes de poder determinar si es republicano o
no... Se relactona también con la citada clausula, lo
referente a los casos de violencia doméstica. Toca al
congreso, igualmente, determinar acervea de los medios
que deben adoptarse para hacer efectiva la garantia.
Pudo, por lo tanto, si asi lo hubiese juzgado méis con-
veniente, haher atribuido a un tribunal la facultad de
deeidir eudndo habia llegado el caso que requeria la
interveneién del gobicrno federal. Pero el (ongreso
pensé de otra manera, ¥ muy sabiamente, sin duda;
v por la ley de Febrero 28 de 1795, dispuso que: «en
el caso de una insurrceciéon en algin Estado contra
el Gobierno del Estado, serda permitido al Presidente
de los Estados Unidos, sea a requisicion de la Legis-
latura del Estado o a requisicién del Ejecutivo, enando
la Legislatura no pueda ser convocada, movilizar las
milicias de cualquiera de los Estados en el niimero
que considere necesarias, a fin de dominar la insu-
rreceidn ». .. « Si el presidente, cjereiendo este poder,
cometiese error o invadiese los derechos del pueblo del
Estado, arfa en las facultades del congreso aplicar,
por si mismo, el remedio (in would he in the power

4

of congres to apply de proper remedy). »
De los términos de esta sentencia deducia Mitre que

Toxo 1 1%
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era atribueién privativa del congreso, la de decidir las
cireunstancias en que debia llevarse a cabo la interven-
eién; que el congreso podia dictar la ley reglamentaria
cel caso, y conferir al presidente de la Repiblica facul-
tades que sin esa ley no le corresponderian.

El ministro de relaciones exteriores, Dr. Varela, sos-
fuvo que la intervenciéon era una facultad cminente-
mente ejecutiva, y qgue a tal conclusién llegaba exa-
minando los antecedentes de la jurisprudencia norte-
americana y de la jurisprudencia argentina.

Paschal eseribia, comentando el artieulo IV, see-
cion IV, parrafo 1,°y las palabras Estados Unidos, que
se encuentran en esa disposicién: « Esta es la tinica vez,
« en la constitueién, en que el gobierno, en su nombre
« corporativo, ha sido coligado por algin deber. Los
poderes del gobierno estin investidos, en sus respec-
tivos departamentos; Y en lo que respecta a la legis-
latura, necesaria y adecuada, pertencce especialmente
al congreso. Aqui la obligacién es de los Estados Uni-
dos para con los Estados; pero si se ha de cjercer por
el congreso o por el presidente, es una de las cues-
tiones que ha nacido a propdsito de las medidas de
reconstrueeién. .. Respecto al derecho para ejercer
este poder, no ha habido cuestién. Desgraciadamente,
la controversia ha sido sobre qué departamento del go-
bierno de los Estados Unidos, juzgara de la necesidad
v aplichra el remedio, ¥ cudl serd la extensién de los

A A A A A A
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cambios orginicos de los Estados. Si la préctica y la
inteligencia comiin en la admision de nuevos Estados
v el precedente del caso de Luther vs. BBorden sirven
de antecedentes, Ja cuestion parecia decidida en favor
de la facultad del congreso, para determinar cudndo
un gobierno de Estado es republicano en la forma y
en la practica. » De estas palabras concluia el Dr. Va-

A A A A A A

rela que la jurisprudencia norteanmericana no se habia
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hecho con el caso de Luther vs. Borden; gue, aun después
de él, Paschal, habia trepidado sobre a cudl de los po-
deres constituidos en el Estado ineumbia decidir la in-
tervencidn, ¥ siguiendo en este orden de razonamientos,
recordaba que el presidente Lincoln, en una proclama
de 18 de diciembre de 1863, dirigida a los Estados sece-
sionistas del sud, les hacia saber que, organizindose con
los recaudos que la proclama especificaba, él los reco-
coneria como verdaderos Estados republicanos; pero
agregaba: en cuanto a la admisién o inadmision de los
diputados o senadores que se elijan, el presidente de
los Estados Unidos no tienc ingerencia alguna, desde que
cada camara es juez de las cleeciones de sus miembros.
Esta es la anica intervencion que puede tener el con-
greso para decidir si existe la forma republicana de go-
bierno. Mds tarde, el presidente Johnson ejereié verda-
deros actos de interveneion en nombre propio, dentro
de la orbita de aceién de las facultades que le eran pecu-
lares como poder cjecutivo, y a pesar de la oposicién
enorme que Johnson tenia en las cimaras del congreso:
a pesar del odio eon que los partidos politicos miraban
su aceién y que hasta llegé a traducirse en un juicio
de impeachment, a pesar de todo, en los capitulos de acu-
sacién heehos en la cdinara de diputados, no se hizo mé-
rito, dice el Dr. Varela, de que hubiera violado el pre-
cepto constitucional, aplicando la doctrina de que la in-
tervencién procede sin la anuencia legislativa. En el se-
nado, en que la absolucién pasé casi milagrosamente, tan
s0lo por un voto (pues votaron 35 por la condena y 19
por la absolucién, requiriéndose los dos tercios) tampoco
se le hizo cargo de este punto.

Los antecedentes argentinos que invocaba el winistro
de relaciones exteriores eran reales. El presidente Mitre
habia intervenido, sin la anuencia legislativa, en la pro-
vineia de Cordoba en 1865 v en la de Santa Fe en 1566 ;
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el deereto de intervenecion en la provineia de Cérdoba, a
requisicion de las autoridades, lleva la firma de uno de
los primeros constitucionalistas argentinos: el Dr. Raw-
son: en la intervencién a la provineia de Santa Fe fué
comisionado nacional otro constitucionalista de nota: el
Dr. Eduardo (‘osta. No se pusieron entonces en tela de
discusién las facultades legislativas para decidiv en los
casos de intervencion.

Pocos puntos presentan mas dificultades que éste para
una resolueién acertada: pero, si hay que adoptar al-
guna, necesariamentg debemos inclinarnos del lado de
los que sostienen gue la facultad de decidir la interven-
¢ién reside en el congreso nacional.

En nuestro concepto, no se puede hacer una aplica-
@ién estricta a nuestro derecho de las doctrinas ¥ prie-
ticas sustentadas en los Estados Unidos. El articulo IV,
seceion IV, pdrvafo I, del euerpo de leyes de esa nacién
no pronuncia siquiera la palabra intervencidn: <« Los
« Estados Unidos garanten la forma republicana de go-
« bierno y protegen a los Estados contra invasiones exte-
« riores ¥ violencias domésticas »; en la Repiblica Ar-
zentina el gobierno federal inferviene en el territorio

de las provincias. La proteccién importa el aumento de
fuerzas que se dd a los poderes constituidos, para que
se mantengan en sus puestos; la intervencidn importa la
intromisién en el territorio local de un Estado con fa-

cultades mis o menos amplias y que pueden llegar hasta

la cleecion de los dignatarios de provineia. La proteccion

puede ser un acto ejeeutivo, casi meednico; la interven-
cion es un acto deliberativo: el representante del go-
Lierno nacional va a tomar disposiciones, va a dictar
reglamentos que, aun euando de vigeneia local, partiei-

pan de los caracteres legislativos.

sprudencia americana es clara en el
caso de Luther vs. Borden, y no es clara, como lo pre-

Ademas, la jur
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tendia el ministro Varela, en el caso de los presidentes
Lincoln y Johnson. En ¢l primero, el juez Taney sentd.
como verdad inconeusa, que correspondia al congreso
pronunciarse sobre la intervencién, y su tloctrina fué
aceptada por el alto tribunal; en el segundo, los presi-
dentes ejercieron facultades que, si se rozan en ecierto
modo con el derecho de intervencion, es de advertiv que
existian la ley de 1795, por la cual el congreso habia
facultado al poder ejecutivo para realizar esos actos, ¥

las leyes dictadas con motivo de la guerra de seeesion,
prineipalmente las leyes de 1861, por la que se deelara
a los Estados del Sud, Estados rebeldes en contra de
las autoridades de la Naecién. Ni Lineoln ni Johnson lle-
varon a efeeto intervenciones directas en el territorio
de un Estado, las operaciones de guerra importaban un
caso de defensa nacional, y sus consecuencias se rigieron
por los mismos principios.

Son exactos, hasta cierto punto, los precedentes arv-
gentinos respecto de intervenciones hechas por el poder
cjecutivo durante la presidencia del general Mitre: pero
es de observar que en 1865 y 18366 acababa reeién de
integrarse la nacionaltdad argentina. El pais estaba en
guerra con el Paraguay, v no era dads a nuestros esta-
distas estudiar prolija y detalladamente las interven-
ciones, porque la salvacién de la patria, amenazada por
¢l cnemigo, imponia la necesidad de doctrinas que no
estaban, tal vez, en consonancia con las sancionadas por
la constitueién vigente. Por lo demds, las intervenciones,
que se citan como precedentes, fueron deeretadas en re-
ceso del Congreso; y aun euando admitamos que ¢l Con-
greso es el poder competente. la doetrina no puede lle-
ear hasta negar al presidente de la Republica la facultad
de representar el pais en

asos de urgencia, cuando el

cuerpo legisintivo ha terminado sus sesiones,




246 DERECHO €

TUCIONAL

I1I. Intervercién de oficio: para garantir la forma republicana

y para repeler invasiones exteriores.

Los casos en que procede la interveneion estdn expre-
samente determinados en la constitueién nacional. La
interveneién se decreta motu propio por el gobicrno fe-
deral, como un derecho, y se decreta a requisicién, como
un deber. La intervencién se decreta motw propio:

Para garvantir la forma republicana de gobierno;

Para repeler invasiones exteriores.

1. El congreso argentino ha estudiado en diferentes
ocasiones lo que debe entenderse por forma republicana
d¢ gobierno, palabras vagas, que segiin algunos pueden
ser interpretadas con toda estrictez o con toda amplitud,
¥ que, por consiguiente, dan pabulo a que se deerete la
interveneidn, segiin lo aconsejen las pasiones partidis-
tas, aun cuando la forma republicana de gobierno exista
en una provincia, ¥ a que no se decrete, aun cuando esa
forma esté real y positivamente subvertida.

Al examinar la forma de gobicrno adoptado por la

1"
2

Nacién, vimos cudles eran los caracteres diferenciales
de la forma republicana considerada en concreto, de
acuerdo con los principios de la ley fundamental argen-

tina. Para que ella exista, se requiere:

«) La limitacién y separacién de los poderes del Es-
tado; es éste un prineipio cardinal de la reptblica, reco-
nocido por la suprema corte de justicia nacional, en uno
de sus primeros fallos;

h) La libertad en el ejercicio del derecho de sufragio;
sin libertad electoral, no hay democracia, no hay sis-
tema representativo, del cual, como sabemos, la repablica
es una especie;

¢) La publicidad de los actos administrativos;

) La vespousabilidad de los funcionarios piblicos;
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¢) La emancipaeion popular de todos los poderes, sin
excepeién alguna;

1) La duracion limitada de los funcionarios, en cuanto
a los que desen;pefian potestades legislativas o cjecutivas,
por un tiempo determinado en la constitucién, y en
cuanto a los que desempenan potestades judiciales, mien-
tras dure su buena conducta. .

Se pregunta, con este motivo, si para deeretar la in-
tervencién es necesario que la forma republicana esté
subvertida o basta que esté vieiada.

No es posible estudiar aisladamente los términos del
articulo 6." de la Constitucién; es preciso relacionarlo
con los del artienlo 5.° porque, como dijimes, la inter:
veneién es un medio de hacer cefectiva la garantia pro-
metida por la Nacién a las provineias.

Y bien. En el artieulo 5.° se declara que el gobierno
federal garante a cada provincia el goce y ejercicio de
sus instituciones. Al intervenir la Nacion por derecho
propio en el territorio de una provincia, para garantir
la forma republicana de gobierno, debe tener en cuenta
no sélo si existen las leyes eseritas, el armazon de los
poderes: no sélo si se proclama ampliamente la libretad
del sufragio, la responsabilidad de los mandatarios ¥
Ia publicidad de los actos administrativos, sino también,
si esos preceptos, consignados en las leyes constitucio-
nales de la provincia, son una verdad en la practica:
si la cleceion se realiza; si los poderes estan limitados en
su ejereieio: si la pasion o los errores no dan por resul-
tado la absoreién de todos en uno de ellos: si la forma
republicana de gobierno no es la miscara que encubre
cacicazgo o la restauracién del caudillaje.

Es de observar que el articulo 105 de la constitucién
nacional establece que las provineias se dan sus pro-
pias instituciones locales y se rigen por cllas: eligen sus
gobernadores, sus legisladores ) demds empleados de pro-
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vinela, sin la intervencion del gobierno federal; de ma-
nera que podria preguntarse si la facultad de intervenir
para hacer efectiva la forma republicana de gobierno,
acuerda al poder eentral la facultad de convocar al pue:
blo a clecciones. En nuestro conecepto, la respuesta no
es dudosa. La regla general que establece el artieulo 103,
sobre gue las 1»1'0\'incia.s cligen sus funcionavios, sin in-
tervencién alguna del gobierno federal, se refiere a los
casos normales; la disposicion del articulo 6.° se refiere
a los casos anormales: uno es la regla, y el otro es la
excepeién.

No se nos oenlta una objeccion, que nace de un peli-

gro. Es cierto que, acordando al gobierno federal la fa-
cultad de intervénir por derecho propio, en los casos en

que aparezcea viclada la forma republicana de gobierno,

puede darse margen a muchos abusos; un poder ejecu-
tivo que cuente con una mayoria parlamentaria, doéeil
¥ decidida a hacer que primen en toda la Nacién las
ideas politicas que sustenta, puede, a pretexto de que se
coartan las libertades populares de una provincia, in-
tervenir en clla para hacer desaparecer el gobierno, cu-

Yos representantes no comparten sus tendeneias. Pero el
abuso que se haga de una facultad no es un argumento
bastante para combatirla. Es dable llegar a esos deplo-
rables extremmos; pero si se procede siempre con la pru-
dencia que aconsejan la tranquilidad piblica y el res-
peto a la autonomia de las entidades organicas que dan
vida al sisteina federativo, los poderes centrales a quie-
nes se confia la salvaguarda de la libertad politica, tie-
nen la atribucién tnegable de evitar los males resul-
tantes de un entorpeeimiento institucional. Si la forma
republicana estd notoriamente viciada por el fraude o
la violencia, no hay, siquiera, necesidad de esperar que
los partidos se hayan levantado en armas.

in la Repiiblica ha habido un consenso tacito de no
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deeretar intervenciones motu propio, sino cuando el or-
den ha sido alterado por revoluciones, no ha ido el apoyo
del gobierno federal a las provincias para sostener los
derechos populares, aun cuando haya sido claro y patente
que han estado amenaz:
estalle un movimiento subversivo, en contra de las auto-
ridades constituidas, para debatirse, recién, si la inter-
veneiéon procede o no. Esta prictica es contraria al espi-
ritu de la constitueién nacional.

Si entre los fines que ésta se propone estd el de velar
por que la paz se mantenga en todo el territorio de la
Nacion, el gobicrno federal no debe esperar. cruzado de
brazos, a que el puchlo busque, por medio de las armas,
la reivindieacion de sus derechos. El esta obligado a ga-
rantir a las provincias cl goee y ejercicio de sus institu-

¢e ha creido necesario que

clones, ¥ debe, enando sea evidente que los dercchos se
conculean, produeir actos de intervencion, a fin de sal-
vaguardarlos. Dentro del terreno constitucional; dentro
de los términos del articulo 6.°; de acuerdo con los prin-
cipios de la sana filosofia politica, es un error pensar
que sblo la sangre derramada en los combates demuestra
que se ha viciado la forma republicana.

2. El segundo caso de intervencién motu propio se

explica por si mismo. Las provineias federales carveeen
de elementos eficaces para « repeler invasiones exterio-
res.» La Naeidn, encargada de «proveer a la defensa
de comiin », debe ampararlas, cuando asomme en sus fron-
teras un enemigo extranjevo.

El ataque a la integridad territorial de una provineia.
la guerra internacional que se le declare, afecta a la
soberania de la Reprtiblica, que resulta siempre compro-
metida. Poncr en duda el derecho de intervencién, en
circunstancias semejantes, s desconocer la nacionalidad.
que, en sus relaciones con las poteneias, forma un todo,
Gnico ¢ indivisible.
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El interés de « repeler invasiones exteriores » es mayor,
para la Naeién gue para las provineias; de manera que
las intervenciones con tan trascendentales objetivos, pue-
den ser exigidas por {stas ¢ impuestas siempre por
aquélla.

1V. Intervencién a r icién. A i que la

Circunstancias en que procede. Objetos a que responde.

El gobierno federal interviene en el territorio de las
provineias, a requisicién de las autoridades, en los casos
que el articulo 6.° especifica. Esta intervencién es, como
la anterior, una consecuencia légica de la garantia que
deben los poderes centrales a las autoridades y al pueblo
de las localidades autonémicas, para el goee y ejercicio
de sus instituciones. Si las provincias no pueden mante-
ner ejéreitos permanentes; si no pueden reunir las mili-
clas, salvo casos limitados en que la constitucién las au-
toriza, el poder federal debe estar obligado, por pre-
cepto explicito, a socorer a las autoridades locales, cuando
se encuentren expues a la aceién de los facciosos.
Pero, las palabras con que el articulo 6. legisla esta
clase de intervencién han dado lugar a multitud de difi-
cultades en la corta vida institucional de la Repiblica,
pero fecunda en requisiciones interveneionistas y en in-

tervenciones deeretadas motu propio.

La constitucion ordena que la requisieion debe haeerse
por las autoridades constituidas, sin especificar cunales
sean tales autoridades. Si recurrimos a lax fuentes ge-
nerales, a la constitueion norteamericana, nos encontra-
mos con que el articulo 1V, seceién [V, parrafo T, indica
que es el poder legislativo, ¥ cuando no pudiera reunirse,

el ejecutivo, es decir, se considera la requisitoria de la

intervencién como un acto eminentemente legislativo; el
cjecutivo, sélo en defecto del poder encargado de hacer



DERECHO CONSTITUCIONAL 251

la ley. puede reclamar la proteceién del poder central.

La constitucién argentina no ha adoptado a la letra
el precepto de la constitueién americana, ni en cuanto
a las autoridades que deben decidir la intervencién, ni
en cuanto a las que deben pedirla. Ifabla, como hemos
dicho, de autoridades constituidas.

En la conveneién de 1860 se suscité un didlogo, en el
cual se ha crefdo ver resueltas las difieultades que pueda
presentar la interpretacion de las cliusulas constitu-
cionales en esta materia.

Kl Sr. Salas, observando el articulo 6.°, decia: «auto-
ridades constituidas pueden ser autortdades subalter-
nas»: v el Sr. Alsina agregaba: « puede ser un juez de
paz». El convencional seiior Mitre, ereyendo, sin duda,
salvar la obscuridad, se pronunciaba asi: «una cosa
quiere decir constituido en autoridad, y otra, autoridad
constituida. » No se habld mds sobre el particular, y el
articulo sexto quedd sancionado en la forma proyectada
por la comisién; de manera que la tinica base para la

interpretacign son las palabras del general Mitre, que

decidieron el voto de la' Convencién: «una cosa quiere
decir constituido en autoridad, y otra autoridad consti-
tituida ». La frase no arroja de por si muchas luces, y
como consecucncia, la practica no ha sido uniforme.
Pareee, sin embargo, que se ha hecho cierta juri

pru-
deneia, con la anuencia general, sobre que la requisicion
puede hacerla enalquiera de las antoridades. legalmente
constituida, que rvevista los caracteres de poder. De
acuerdo con esta hermenéutiea, que es, sin duda, la mas
razonable, aunque no pudiera formarse un texto expli-

itar la
intervencion, indistintamente, los poderes ejecutivo, le-
givlativo v judicial, cuando cualquiera de ellos estuviera

cito ni en fuente directa de la ley, podrian solie

en peligro. por las eireunustancias que la misma constitu-
cidn enuncia.
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Pero puede ocurrir el caso en que. habiéndose levan-
tado una parte del pueblo de una provineia o habiendo
otra veeina invadido su. territorio, las autoridades eons-
tituidas no estén en situacién de reclamar el auxilio del
gobierno federal, porque el gobernador haya muerto en
la reyverta, por cjemplo, o porque los miembros de la
Legislatura estén encerrados en una careel; en estas cir-
cunstancias, se pregunta, ; podria ir la intervencién motu
propio para reponer las autoridades, aunque no se trate
de garantir la forma de gobicrno, ni de repeler invasio-
nes exteriores?

Aparentemente, la canstitueién de 1833 preveia el caso.
al decir que habiéndose perturbado el orden pablico, el
poder federal interviene en el territorio de las provin-
cias a requisicién de las autoridades constituidas o sin
clla: y se ha creido encontrar un argumento en la supre-
sion de las palabras o sin clla, para concluir que no es
dable a los poderes centrales intervenir en los casos de
sido depuestas las autoridades, cuando no estin

haber

cn tud de solicitar su apoyo.

Si esta fuera la verdadera doctrina, los revoltosos se
verfan en la necesidad de abandonarse a toda clase de
extremos. Para evitar la requisicién, no se contentarian
con echar por tierra al gobernador, legisladores ¥ jueces.
I[nteresados en impedir que comunicaran con el exterior,
tendrian que sepultarlos dentro de estrechas prisiones.
si no consideraran indispensable garantirse con el silencio
de las tumbas. Si esa fucra la verdadera doctrina, impor-
taria acrecentar los males ¥ peligros de un levantamicn-
to, alentar la delincuencia, porque sélo en su exeeso se
la impunidad.

encontraria, quizas
Es dificil concebir que tal haya sido el espirvitu de los
s de 1860, v, levendo las actas del redactor

reformador
de la Comision examinadora, se encuentra ¢ue realmente

no fué ese su propdsito.
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« Pregintase, cntonees, dice una de ellas: ;v si el
gobernador hubiese sido muerto, o los revoltosos lo
tuviesen en estrecha prisién, impidiéndole pedir la
interveneién nacional, no podrd el gobicrno nacional
intervenir sin requisicién? La respuesta se deduee del
principio general establecido ¥ del objeto de la inter-
veneién. Era necesaria la requisieion de la legislatura,
o, en su defeeto, la del gohernador, porque en Estados
colocados a 200 leguas del asiento del gobierno nacio-
nal, solo las autoridades provinciales se hallan en cir-
cunstancias de saber cuando necesitan, para sostenerse,
del anxilio de la Nacion.

« Si la sedi

a

A A R A A A A A

A A

6n ha triunfado; si la legislatura ha sido
disuelta y ¢l gobernador muerto o preso, el hecho pi-
blico incontrovertible de haber sido derrocadas las au-
toridades en una provineia, explica la causa y suple
el silencio de aquéllas; entendiéndose requerido el au-
xilio nacional, al solo objeto de restableccr lus auto-
ridades conslituidas, hecho legal definido que no se
presta a tergive

A A A A A A A

acién zlguna.» (1),

En 1864, una asonada en la provineia de Salta didé
motivo al Congreso para estudiar el punto. Los sedi-
ciosos habian depuesto al gobernador y aprisionado algu-
nos legisladores:

los que quedaban libres participaban
de las ideas politicas que habian Uevado a la revolueion
o los hombres el partido veneedor. El Poder Ejecutivo
Nacional solicité del Congreso autorizacién para inter-
venir motu propio, ¥ en el Senado se diseutieron las fa-
cultades para preceder en la forma que se pretendia. El
Dr. Rawson manifestd que las razones que movieron a los
reformadores de 1860 para

suprimir las palabras « o sin
ella», no cerraban la puerta a la Nacién para intervenirv
en el seno de las provineias, y defendid, con acopio de

(M Redactor de ta Condsion examinadorn. iy, 2.
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fundamentos, la verdadera doctrina, segin la cual es da-
ble prescindir de la requisicién, cuando ella no es fac-
tible por las circunstancias en que puede hallarse un
Estado en qgue el ruido de las armas y el poder de los
cerrojos ahogan la voz de los mandatarios. El Senado,
sin embargo, no di6 curso al proyecto del Poder Eje-
cutivo.

No creemos que la resolucién haya sentado jurispru-
dencia. Multitud de razones diferentes dieron los miem-
bros del Senado Nacional para oponerse a la interven-
¢ién, ¥ no tan sélo la falta de facultades, por no haber-
se impetrado por autoridad constituida el auxilio del
@obierno federal. No es posible discernir cual de las ra-
zones decidid el voto de la mayoria de la Cimara; tal
vez primé la idea de que los disturbios domésticos de la
provincia de Salta, en 1864, no eran de tanta magnitud
como para alterar la paz piblica de la Nacién y obligar

a garantir la forma republicana de gobierno; tal vez se
creyé que no era el caso de sostener las autoridades cons-
tituidas, porque no lo estaban de acuerdo con la ley fun-
damental de la provincia ni con la ley fundamental de
la Republica. De todos modos, la sancién no fué decisi-
va, en cuanto a la cuestion. X

Con posterioridad, se han presentado ejemplos en gue
se decret6 la intervencion nacional para reponer las au-
toridades, sin requisicién de éstas, enando era absoluta-
mente imposible tal requisieion.

Deben ser las autoridades constituidas, diee la cons-
titucion, las que eleven el pedido. Como se ha estudia-
do tanto el articulo 6.°, en las miltiples intervenciones
que se¢ han llevado a cabo, se ha llegado a cxaminar el
sentido de cada uno de los voeablos que contiene, y. en-
tre ellos, el calificativo constituidas, que se presta a va-
riadas inteligencias. ; Es lo misimo autoridad constituida
que autoridad ecristenfe? La discusiéon tiene suma im-

portancia.



La constitueién, como veremos, impone al gobicrno
federal, como un deber, el de reponer las autoridades
constituidas que han sido derrocadas por la sedicidn,
Si se entendiera por autoridad constituida, la autoridad
existente, el gobicrno federal desempenaria siempre el
papel. de autémata; se pondria del lado de los gober-
nantes, para couservar sus facultades y prerrogativas
v mantener ¢l orden constitucional. No importaria ave-
riguar si la forma republicana se practica ¥ el gobierno
se organiza en cumplimiento de la voluntad soberana
del pueblo de la provineia, de acuerdo con su constitu-
eién y leyes propias. Aun cuando un mandatario lo
fuera de hecho, ¥ couservara su puesto después de haber
transeurrido ¢l plazo legal: aun cuando desempenara
sus funciones en virtud de un fraude electoral mani-
fiesto, en que se hubieren desconoeido y hollado las li-
bertades publicas; aun cuando fuera palpable todo cllo,
cl gobierno federal tendria que ir al seno de la provin-
cila a mantener las autoridades constituidas, si cllas hu-

biesen sido depuestas por la sedicion. Pero la constitu-
cién argentina reposa sobre prineipios distintos, que
conducen a resultados mas halagiienios.

Seglin ya lo hemos visto, por el articulo 5., el go-
bierno federal garante a las provincias el goce

y ejorci-
cto de sus instituciones. La garantia prometida por la
constitucion, es mucho mas amplia que la que prestan
a los Estados los demids paises que han adoptado el sis-
tema de la federacién. Vimos que la tradieién argen-
tina explicaba la extension de la garantia, porque exis-
tia ¢l temor, abonado por los hechos frecuentes que sc
habian producido en nuestra historia, de que gobernan-
tes sin conciencia se apoderaran de los puestos piiblicos
¢ impidieran que la ley fuera una verdad en el territo-
rio de la provincia. Si es éste el espiritu de la consti-
tueion nacional, ;edmo se armoniza, entonees, la letra
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de los articulos 3" y 6."? Examinando este punto, se
llega a la conclusion de que al hablar de autoridades
constituidas no se refiere a autoridades existentes.

Se hace una distineién, que tal vez pudiera parecer
algo metafisica, pero que tiene importancia en la pric-
tica, entre autoridades constituidas y autoridades eris-
tentes, entendiéndose por autoridad constituide aquella
que lo de acuerdo con las leyes que imperan en la
provincia ¥ con los preeeptos de la constitucion federal;
¥ por cristente aquella que se forma y se mantiene de
hecho en el territorio, sin arraigo en la opinidn, sin base
legal en que afirmarse ¥ en discordancia con las reglas
que derivan de la representacién y de la democracia. El
deber de intervenir para restablecer las autoridades, a

requisicion de las mismas, se refiere a las constituidas; en
entes, no sélo estin inhabilitadas para

cuanto a las eri
reclamar amparo, a fin de reponerlas, si han sido de-
puestas, sino que el Estado podria acudir motu propio,
a los objetos e los articulos
forma republicana de gobierno, para asegurar a las pro-
vincias el goce ¥ cjercicio de sus instituciones.

En 1890 se promovié en el senado nacional otra cues-
tiéon relativa a la requisicién. Varios veeinos de la pro-
vineia de Mendoza denunciaron que sus autoridades no

.y 6.°, para garantir la

cstaban organizadas de acuerdo con los preceptos de la
constitucion local; que la forma de gobierno estaba vi-
ciada ¥ que, en consectieneia, debia el poder central de-
cretar la intervencion.

El senado discutié si un grupo de personas tenia fa-
cultad para hacer la requisitoria, de aenerdo con los
preceptos del artieulo 6. Claro es que estudiando el
sion debia ser contraria; pero

caso bajo esta taz, la conch
los peticionantes no se basaban en la cliusula segin la
¢ a requisicién, sino

cual la intervencion debia deeretar:
que se presentaban ante el congreso, haciendo uso de un
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derecho perfecto que la constitucién les garvantiza, ha-
ciendo uso del derecho de peticién reconocido por el ar-
ticulo 14, ¢ impetraban la intervencién a los objetos de
garantir la forwma republicana de gobierno que estaba
amenazada, v hacer efectivo el goce ¥y ejercicio de las
instituciones locales. El senado no accedié a este pedi-
do; pero no es de creer, tampoco, que haya hecho juris-
prudencia en el sentido de negar a particulares la fa-
cultad de solicitar una intervencién, porque eso hubiera
importado limitar el derecho de peticionar, que es el
derecho mas absoluto, desde que es ¢l mis simple, desde
que los solicitantes reconocen las facultades del poder
ante quien comparecen, para acordarles o negarles el
pedido. No se deeretd la interveneidn, porque, segln el
criterio que primé en cl senado nacional, en Mendoza
estaba asegurada la forma republicana de gobierno y
garantido su goee v ejercicio.

A requisicién de las autoridades, la interveneién pro-
cede con dos objetos:

1." Para sostenerlas;

2." Para restablecerlas, en caso de haber sido depues-

tas por la sedicién o la invasidn de otra provincia.

1. —Para sostencrlas, diee la constitucién; es deeir,
presume que al pedirse la interveneidn, las autovidades
se encuentran cn peligro; no debia esperar que la depo-
sicion se produjera: hastaba a sus propdsitos que exis-
tiera la amenaza.

(‘omo los términos del articulo 6. son vagos, creemos
«ue cualquiera peligro autoriza a los gobiernos a pedir
la interveneidn nacional a fin de sostencrse, ¢ imponer al
poder central el deber de acordarla, siendo las autori-
Jades legalmente constituidas.

En dos casos, cspecialmente determinados, la consti-
tueién acuerda la intervencion, a pedido de las autori-
dades que han sido depuestas: cuando la deposicién se

Towo T 17



ha hecho por una sedicién y cuando se ha hecho por la
invasién de otra provineia. Podria ereerse que esta limi-
tacién es extraordinaria, ¥ que, teéricamente, cabrian
algunos casos en que los gobernantes fueran derrocados
por otro medio que no fuera una sedicién; pero, debe
observarse (ue en el terreno constitucional es sedicién
toda violencia interna de las provineias, cualesquiera
que sean sus causas. Siempre que el orden piblico se
perturbe, siempre que una porciéon de pueblo, armado o
no, se levante contra las autoridades constituidas, existe
el delito de sedieidn.

No es esta una simple interpretacién que pueda
deduncirse del espiritu que informa la coustitucion ar-
gentina. Los autores e la reforma de 1860, expresa-
ron claramente que entendian por sedicién, toda altera-
cién del orden pithlico. El doctor Vélez Sarsfield ex-
presaba su doctrina en estos términos: «Toda violen-
cia doméstica o interior que llegue a ocurrir, se llama
sedicién » (1), aplicando las palabras del articulo 1V,
seecion 1V, parrafo 1, de la constitueién de Estados Uni-
dos. La misma ennstitucion, en su artienlo 22, ha dado
esta interpretacion al delito, estableciendo que el « pueblo
« no delibera ni gobicrna sino por medio de sus repre-
sentantes ¥ autoridades creadas por la constitueién.
Toda fuerza armada o reunién de pe
atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre

N

0nas, (que se

%«

A

de éste, comete delito de sedieion ».
El otro caso es el de la invasién de otra provincia.
Ninguna provincia, dice el articulo 109, puede de-

clavar ni hacer la guerra a otra provincia. Sus que-
Jjas deben ser sometidas a la corte suprema de justicia,
y dirimidas por ella. Sus hostilidades de hecho son

A A A A

actos de guerra eivil, calificadas de sedicién o asona-

a

~

da que el gobierno federal debe sofocar ¥ reprimir

(1) Diarie de sesiones, L1,




« conforme a la ley ». No era nccesario, entonees, que
el articulo 6." indicara que la invasion de una provincia
a otra, que diera por resultado la deposicién de las auto-
ridades, las faculta para solicitar la intervencién. Il
articulo 109 califica de sedicién ese acto, y bastaba deeir
que eualquiera sedicion en cl territorio de una provineia,
que tuviera por resultado la deposicién de sus autori-
dades, cra suficiente para que cllas pudicran solicitarla.

En los casos de requisicion, la interveneidén no es un
derecho del poder central, sino un deber: él esti obli-
gado a acudir al territorio de la provincia a reponer las
autoridades constituidas. Los interventores desempenan
realmente el papel de autématas, ecnando se trata de au-

toridades legalinente constituidas.

En la préctica, en este punto,
contradiceiones, que, aunque de fondo. en apariencia,
se reducen a cuestiones de procedimiento. Ilemos dicho

se observan algunas

que si la interveneién es requerida por un gobernador
depuesto; si las autoridades ptiblicas de la Nacidn acce-
den al pedido ¥ la deeretan, no es dable al interventor
nombrado examinar los titulos en virtud de los cuales se
eneuentra aquél constituido en autoridad: tiene la obli-
gaeién neta, impuesta por la constitueion, de restable-
cerlo. Decimos qué es una cuestion e procedimiento,
porque no se puede negar al gobierno federal la facul-
autoridades (ue soli-

tad de desestimar el pedido, si la
citan la intervencién no estan legalmente constituidas,
n euyo caso, por mas que la requisicion se produzea, los
poderes centrales pueden no hacer lugar a la solicitud
presentada, ¥ deeretar motu propio una interveneion, a

¥ 6.7, para garantiv la

los objetos de los articulos
forma republicana de gobierno y para asegurar ¢l goce
¥ cjercicio de las instituciones.

Bl doetor del Valle se preguntaba, en su tesis inau-
enral, cudndo debia cesar la interveneion; guién debia
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ser juez para juzgar cudndo la intervencion debia reti-
rarse de la provineia: ;las autoridades dc ésta, o las au-
toridades de la Nacién? El doctor del Valle se decidia
por las autoridades locales: si son ellas las que reclaman
el auxilio del poder central, ellas son las tunicas com-
petentes para decidir cuando ha desaparecido la nece-
sidad de este apoyo. Pero al mismo doctor del Valle no
se le ocultaba un peligro a qie podia dar margen la
aplicacién de esta doetrina. Un gobernante meticuloso
podia, por este medio, estar constantemente amparado
por las fuerzas nacionales, ¥ aun cuando sin peligro vi-
sible en el desempeffo de sus funciones, reclamar la
manteneién del interventor y de las fuerzas (ue le acom-
panan, para hacer mds tranquilo su gobicrno. Esc es un
peligro real y efectivo.

Pensamos, por grande que sea el respeto que en mate-
ria constitucional, como en tantas otras, debe acordarse
a la opinién del doctor del Valle, que si bien las provin-
clas deben ser jueces para decidiv el momento en que
debe cesar la interveneidn, la Nacién tiene también la
facultad indiscutible de retirar las fuerzas del territorio
provineial ; que, por consiguiente, si se han llenado los
ohjetos de la intervencién, segiin cl eriterio del gobierno
nacional, puede retirar al interventor cuando lo crea
conveniente. E] gobierno local serd juez, entonees, pa-
ra pedir, en una época determinada, el retiro, para ma-
nifestar al poder central que ya no necesita de su au-
xilio, usando de un derecho que le es incuestionable ; pero,
no se puede negar tampoco a la Nacién la facultad de
retirar por «f las fuerzas que se encuentran en el terri-
torio de la provineia, cuando erea que ha pasado la opor-
tunidad de conservarlas en ¢él. In nuestro concepto, pues,
son jueces la Nacién y la provineia: la Nacién, con el
derecho de retirar las fuer.
provincias,

v la intervencién; las

con el derecho de pedir que esa intervencién

v oesas fue se retiren.
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V. Interventores e inter i en la 1

Las intervenciones decretadas a moti propio ¥ a ve-
quisicion de las provineias, se llevan gencralmente “a
cabo por comisionados (e nombra el poder ejecutivo na-
cional. La constitueion no determina.las facultades que
en cada caso deben llevar, ni determina qué personas de-
Den ser nombradas; por consiguiente, el presidente de la
Repiiblica puede ser interventor, y si bien es ecierto
que no puede salir del territorio de la capital, también
lo es que la intervencién puede ejercerse desde la casa
de gobierno.

Las facultades con que los comisionados van investi-
dos varfan segtin los casos. Si se trata de una inter-
veneién tipica a objeto de rvestablecer las autoridades
constituidas, su poder se limitard a los objetos para los
cuales ha sido destinada; con las fuerzas nacionales
mantendra el orden publico de la provincia, ¥ despuds
de haber repuesto los diversos miembros de los poderes
plblicos, dard por terminada su mision. Si se le envia
al territorio de una provinecia para garantir la forma re-
publicana de gobierno, debe estudiar en qué consisten
sus vieios, en qué consisten los vieios en el goee ¥ ejer-
cicio de las instituciones locales, y separar luego las cau-
sas, convocando a elecciones, si el easo llega, al puchlo
de la provineia. No importa la disposicién del articulo
105, porque, como hemos dicho. ¢l se refiere a los casos
normales, ¥ la intervencién es un caso anormal.

ITa sido idea de estadis

as argentinos, dictar una ley
general reglamentaria de las intervenciones, a fin de
hacer desaparecer los vacios que presentan los articu-
los 5.” y 6." de la constitucién. Esa intencién ha llegado

alguna vez a traducirse en hechos coneretos.
Despuds de la famosa discusién de la intervencidn a
San Juan de 186!, ¢} congreso nacional aprobd un pro-
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vecto de ley, por el cual, si no de una manera completa,
se reglamentaba en parte, al menos, cl ejercicio del /de-
recho de interveneién. . Segin él, solo el congreso cra
juez en los casos de intervencién motw propio, por los
poderes centrales, para garantir la forma republicana
de gobierno y asegurar el goee v ejercicio de las institu-
ciones, y cuando el congreso se encontrara en receso, el
poder ecjecutivo podria deeretar la intervencidn, pero al
solo efecto de reponer las autoridades depnestas por un
movimiento revolucionario. El general Sarmiento, pre-
sidente entonces de la Repablica, vetd la ley, v lo hizo,
porque considerd que menoseababa las facultades del po-
der cjecutivo que, segiin ¢él, los tenia hastantes, sin ne-
cesidad de cooperacion del congreso, para inmiscuirse
en las discusiones locales de una provineia, y porque en
la época del receso se maniataba al gobierno federal
para poder garantir el goce Y ejereicio de las institu-
ciones locales, obligindole a desempefiar el papel de un
simple auxiliar, puesto que, aun cuando una autoridad
constituida ultrapasara sus derechos y atribuciones, obe-
deciendo a la ley sancionada por el congreso de 1869, el
poder ejeentivo tendria que permanceer eruzado de bra-
708, esperando (e un motin se produjera en la pro-
vineia, para prestar apoyvo a los gobernantes.

No hubo en el cucrpo legislativo la mayoria necesaria
ir, ¥ el proyecto reglamentario de 1869 no se

para in
transformé en ley.

Los casos de intervencion que se han producido en la
Repiiblica, desde la reorganizacién de 1862, aleanzan al
niimero de treinta ¥ dos, segin los datos (ue suministra
el Registro Ofieial. (1). Estas intervenciones han sido

1) Catamarca:
L Ley: @ 4 de w6, para restablecer las awtoridides
B 10 d smbre de 1584, Para reorgani
) 26 de junio de xar eponer I

poder legislutivo,
torvidades,
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reales ¥ efeetivas; pero no se ha diseutido sélo treinta
v dos veces el derecho de intervencién en el parlamento
argentino. Multitud de requisitorias, hechas por autori-
dades locales, por el poder ejecutivo o por simples ve-
cinos, como en el caso de Mendoza, han sido repudiadas.
El ntmero de treinta ¥ dos, a que nos referimos, indica
las intervenciones reales llevadas a cabo en el territo-
rio de las provincias. La mayoria ha sido decretada
por ley; otras lo han sido por simples deeretos del poder
ejecutivo.

Durante la presidencia del general Mitre, se dictaron
algunos deeretos, estando el congreso reunido. La inter-
veneién llevdada a la provineia de Buenos Aives en 1880,
se llevd a cabo también en virtud de un decreto dictado
por el poder cjecutivo nacional en esas cireunstancias.
Es de advertir, sin embargo, que este decreto obtuvo la
aprobacién del congreso de Belgrano.

@) 14 A agosto de 1393, Para organizar los poderes legislativo v

IL Decrero: 27 de noviemhre de

1. A los obje
constitneidn, ¥ a requisic

s de los wrts. 5y G de la

tingo del Extero:
Loy @) 10 d
tir ¢

b N

julio de 1883, Para ve

lecer ¢ poder legislativo v consti-

3y 6 de la

de obtulrie de 1899, A Jos efectox de Jos arts.
conatitneion.
€ 10 do jilio de 1893, Par

@) 27 de noviembre do 18 dor respecto al cie
cutive,
Ainju
L Loyt a) 30 e septiombre do 1878, Pa la legislator

e netubre de 1850, P

N de julio de 1

cutive,

11 Decreto: 30 de
requisicion

) poder legistativa,

ntiv el funcionamienta del poder

fembre de 1567, A los objetos do Lt constitneion, ¥ o

Corrientes:

3 de agosta de ExNE. Paia organiza
a) 20 de feb J

© s poderes pi

cos.
ero de 1

1) 3 de julio de txs0, Por I sitnacion de gnerra,
aprobudo per ley

Este decreto fud

i0 17 de 1880,
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La provineia a gue se ha llevado mayor ntmero /de
intervenciones es la de Catamareca: cuatro intervencio-
nes en virtud de ley, y una en virtud de decreto.

Respecto de la provincia de Salta, no hemos encon-
trado en el registro nacional ningiin antecedente que
demuestre haber sido intervenida. No se crea, sin em-
bargo, que la tranquilidad interna de Salta ha sido tan
constante que haya evitado toda discusién en el congre-
so. Entre los debates mis ilustrativos ¥ trascendentales
que registran los aunales parlamentarios, relativos a .la
materia de intervenecién, dos se refieren a proyectos in-

Jujuy:

- los poderes piibiicos.
orden pitblico. A requisi-

Decreto: a) 1 de Diciembre de 1870. Para organ
b) 26 de febrero de 1877, Para garantir «

cion del gobernador.
©) 15 de octabre de 1879, A los objetox de los arts. 5 ¥ 6 de I

constitucion,

Entre Rfos:
Ley: @ 10 ¢

osto de 1870, Para organizar los paderes priblice

3 1 de junio de 1873. Aprobando ¢l decreto del P, E. de mayo
del mismo afio. Para contener la rebelion. sin e
Tuewmén:
Ley: @) 2 de Julio de 1557. & loy fines de los ¥

B) 19 e diciembre de 1595, Fara organizar ¢ P, E. ¢ instalar ol
legislativo,

Buenos Aires:

14 de Agosto de 1893, Para orzunizar sus poderes pablico

de jonie de 1850, Por I sitmacion du guerra. Bl decreto fué

1893. Para ory
ciembre de 186
sicion del 1.

anizar sus porderes piblic
Para reponer las autoridal

San Juan:

ude

Decreto: a) 3 de diciembre de 1865, A los efectos del w1, 6, a reqgu
T fegislatm
b) & de felr

sicion del 1

de 1578 A los efectos de los atts, 5 ¥ 6 ¥ 1 requi-

Kan Luiy:
18 de agosto de 1Kg3, Para ory

st pouleres piblicos,

Oérdoba:
Decreto: 15 de marzo de 1863, A loy efictos de los arts. 3 y 6. a requisicion
del PE.
Mendoza:
Decreto: 20 de noviembre de 1866, Para reponer Ins autoridades constitnidas,
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tervencionistas a Salta: el primero cs de 1864, a que ya
nos hemos referido, a causa de haber sido depuestas por
un motin las autoridades de la provineia. El poder eje-
cutivo reclamé del congreso una ley para intervenir, y el
senado la rechazé. En 1877 se proyeeté la intervencion
a Salta, para preservar la forma republicana. El se-
nado la acordd, después de haber estudiado la doctrina
constitucional los estadistas mdis distinguidos de la Na-
cién en ese momento. Tomaron parte en el debate Sar-
miento, del Valle, Cortés, ete. La cimara de diputados,
a la cual pasé en revisién el proyecto, repudié la san-
¢ién del senado, declarando que no habia llegado el caso
de intervenir, porque la forma republicana de gobierno
existia en la provineia de Salta. El dictamen de la co-
misién fué aprobado, a pesar de la légica ¥ erudicién
del doctor (allo, después de oir las opiniones vertidas
por los diputados Lagos Gareia, Cané, San Romédn y
otros. La diseusién de este proyecto forma wna de las
paginas mds brillantes del congreso argentino.







CAPITULO IX

Sumal 1. Validez de los actos publicos v
procedimientos judiciales de las provin-
cias—1I. Igualdad de derechos de los ciu-
dadanos de todas las provincias—111. Ex-
tradicién interprovincial—IV. Admi
ereccion de nuevas provincias.

AL 7 Lo actos piblivos v

« Ins de-
« de. por
« leyes geverales determinar cual
« I fornu probutoria de csos
« jentos. v lox

¢ producir

1. Validez de los actos piblicos y procedimientos judiciales de

las provincias.

El derecho internacional privado diseute la validez
de los actos y procedimientos judiciales producidos en
una nacién, que se exhiben ante los tribunales o auto-
ridades adninistrativas de otra. Las soluciones a que
se arriba son distintas, segin se las cstudic desde el
punto de vista e la teoria pura, de los tratados o de las
legislaciones positivas de las naciones interesadas.

Las sentencias definitivas que divimen  litigios, mu-
chas veces largos y pacientes, no tienen siempre la
misma fuerza extraterritorial. El HEstado ante quien
se invoean, aungue adopte la legislacion mds liberal.
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examina eserupulosamente las sentencias extranjeras .y
no les acuerda vigor, si les faltan los requisitos de fon-
do o de forma, que ha ereido conveniente exigir. (1)

Las provincias, en una organizacién federativa de
gobierno no constituyen Estados antagénicos, absoluta-
mente soberanos e independientes entre si. Unida bajo
el vinculo federal, la Nacién adquiere su fisonomia pro-
pia, ¥ debe proveer, en consecuencia, a que los habitan-
tes de un Estado estén garantidos de gue en otro se
reconozean los actos judiciales, las formas probatorias
de los actos juridicos que realicen. A ese fin ha tendi-
do el art. 7.° de la- constitucién argentina, concor-
dante, casi a la letra, con el art. IV, seceion I, parrafo
1.° de la constituciéon de Estados Unidos. (2)

«Los actos publicos y procedimientos judiciales de
una provincia gozan de entera fe en las demds», dice
nuestra disposicion. Pudicra creerse a simple vista, que
estas palabras indican que un acto judicial o un ins-
trumento piiblico de una provincia tiene fe completa en
las otras, sin neeesidad de revestir ningiin recaudo o
formalidad especial. No ha sido esc. sin cmbargo, el
eriterio que ha presidido para la resolucién de los di-
versos casos que se han presentado ante los tribunales
nortcamericanos.

1) El ant

9 del codigo de pre
< dar una iden de tales
p sobr el

nte en lu capitad de I Re-
asi: «En defecto |]| trata-

Quo mo haga sido dictads v rebeldin de In parte condenada, sicmpre g
tenido domicilio en | Repriby ion que haya dade lugar

requinitos necesars
o tal ¥ los que las loy

) Dice st «Bu cuda Batado s dark plena fo - erédito a lox actos piblicos,
entos v procedimienios judicinlen de los demiis Estados
medio de leyes genernles determinar cual ser 1a tuerza probator
aetos, doc s v ennles huyan de
cion de AL ¢ho Constitu

greso podii
de entox
os.n Teadne-

pendi. =G del De



Story y Paschal explican el alcance del precepto de la
constitueién de Estados Unidos, y sus observaciones se¢
apliéan inmediatamente al texto coustitucional argen-
tino, desde que, como dijimos, é1 es una traduccién, casi
literal, del de la constitucién de aquella republica.

La entera fe a que el articulo se refiere implica dar
crédito a los actos consignados en el documento de que
se haga mérito, pero no a los documentos mismos, mien-
tras no estén revestidos de las formalidades que las le-
yes exijan; por manera que, si se trata de una partida
de nacimiento, de matrimonio o de defuneién, de una
partida indispensable para constatar el cstado de una
persona, no basta que se extraiga de los libros par
quiales o de los registros del estado civil, para que dé
erédito en todo el territorio de la Naeién, de la veraei-
dad del hecho con que se relaciona. Es recién después
que la autenticidad del documento quede probada, que
el acto que en clla consta tiene plena fe v debe davsele
entero erédito.

Story, comentando el art. IV, sec. TV, de la constitu-
eion norteamerieana, dice: «La cliusula de la consti-
« tucién se propone tres objetos diferentes: 1.° Dar fe
« v erédito a los actos judiciales de los diversos Esta-
« dos; 2.° Determinar la manera de pronunciar la au-
<«
<«

tenticidad : ¥ 3.° Prescribir su ejecucién, después de

su verificacion. Kl primer punto estd fijado por la
« misma constitucién; el segundo y el tereero deben ser
« reglamentados por el poder legislativo.» Paschal, es-
tudiando las palabras entera fe y crédite, eseribe: « Co-
« mo los casos citados lo probardn, quicre decir el eré-
« dito que ¢l Estado mismo da, no al modo de prucba,
« sino a los actos, una vez probados.» (1). sta es, a
no dudarlo, la inteligencia que debe darse al articulo 7.°

(1) PAzenaL, aAnnotated Constitution.» Pis. 213
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de nuestra constitucién: los actos publicos y procedi-
mientos judiciales de una provineia, gozan de entera fe
en el territorio (e las demds, una vez que cstén consta-
tados debidamente; y por eso advierte la constitueién que
< el congreso puede por leyes generales determinar cual
serd la forma probatoria de esos actos » procedimientos,
v los efectos legales que producirdn. »

En cumplimiento de tal preseripeién, el congreso ar-
gentino dicté la ley de 26 de Agosto de 1863, estable-
ciendo los recaudos que deben llenar los actos piiblicos ¥
procedimientos judiciales de una provineia, para que
gocen de entera fe emr las demds. Si se trata de actos
emanados de las legislaturas o del poder ejecutivo, gozan
de completa fe, siempre que se hayan promulgado o co-
municado revistiendo las formalidades que la constitu-
cién y las Jeyes de cada provineia exijan para la promul-
gacién, saneién o comunicaciéon. Una ley de Entre Rios,
promulgada y publicada de acuerdo con las reglas de
la provineia, podria eitarse ante los tribunales de Bue-
nos Aires, sin necesidad de mayor autenticacién ni re-
quisito; si sc trata de actos judiciales, gozan de entera
fe, siempre que tengan atestacién del eseribano del su-
perior tribunal de justicia de la provineia de que el
acto emana, con la firma del presidente del mismo cuer-
po, declargmdo gue la atestacion se ha heeho en debida
forma, v el sello del tribunal; si se trata de actos o do-
cumentos cmanados de corporaciones m otras oficinas
que no pertenezean al orden judieial, gozarian de entera
fe en el territorio de las provincias argentinas, siempre
que estén suseriptos por el jefe de la corporacién u ofi-
cina, ¥ tengan, ademds, la atestacidn del eseribano o se-
eretario del superior tribunal de la provineia mteresada;
la declaracion del presidente del mismo, poniendo de ma-
nifiesto que la atestacion se ha heeho en debida forma; v
el sello del tribunal.
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El congreso, por la misma ley, ha determinado los efec-
tos legales, que producirdn los actos de una provincia
en el territorio de las demés, disponiendo que ellos son
ios mismos que se les atribuyen en la provincia inte-
resada. (1). to

pivilegios ¢ i
« inherentes ul titulo de
wen las demds. La extradicion de
wlos eriminules o5 de oblig

«1eciproca entic todas las i
« cinsn,

II. Igualdad de derechos de los ciudadanos de todas las pro-

vincias,

La redaceion de Ja primera parte de este articulo es
algo confusa, aun cuando é1 es tomado tambicén casi a la
letra del articulo IV, seccidén 11, parrato I, de la eons-
titucién de Estados Unidos. Podria cree
habia entre nosotros ciudadanos de provincia. ¥ que un

. tal vez, que

ciudadano de Cordoba, por cjemplo, debia gozar de los
mismos privilegios, derechos ¢ inmunidades que un eciu-
dadano de Buenos Aires, siempre que se trasladara a esta
provineia. No ha podido scr esa, sin embargo, la inten-

cion de los autores de la constitucién, desde que, como
veremos, no hay entre nosotros ciudadania loeal.

El proyecto del doctor Alberdi contiene una disposi-
¢idn

o

in la enal «los eindadanos de una proviieia se-

kL
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rdn considerados ciudadanos en las otras», que ofrece;
como se ve, igual defecto ‘de redaceién que la que con-
signa la constitucién que actualmente nos rige.

En los Estados Unidos, a pesar de existir, como tam-
bién veremos, ciudadania de Estado, no se ha dado al
concepto del articulo IV, seccion 11, parrafo I, la inteli-
gencia de permitir a cada uno de los Estados de la Union
Americana que confieran ilimitadamente el derecho de
ciudadano, y que los particulares investidos de ciuda-
dania nacional puedan ejercitar en todos los Estados de
la Unién. No ha sido, no esa la inteligencia del precepto
constitucional. )

Segun lo dicen Story y Paschal, y lo comprueban con
sentencias dictadas por la corte suprema, lo que el ar-
ticulo importa, es que el ciudadano nacional goza de
todos los derechos, inmunidades y prerrogativas (ue se
le reconocen por las leyes, cualquiera que sea el punto en
que se encuentre: Estado, capital o territorio; pero no
se ha querido permitir a Nebraska, la facultad de hacer
un ciudadano de los Estados Unidos, con privilegios y
prerrogativas que pueda cjercitar en New York, en Te-
jas, en el distrito federal de Colombia o en Washington.

El articulo IV, scceién II, parrafo I de la constitu-
cién norteamericana esta concebido en estos términos:
« Los ciudadanos de cada Estado tendran derecho a to-
dos los privilegios ¢ inmunidades de que gocen los ciu-
dadanos de otros Estados». Pero, como hemos indicado
de paso, hay una diferencia substancial entre la facultad
para dictar leyes de cindadania en los Estados Unidos
v en la Republica Argentina. En Norte América esta
facultad es concurrente: la ejercitan la Nacién y los
Estados; entre nosotros c¢s exclusiva de los poderes na-
cionales. En los Estados Unidos hay cindadania de Na-
¢ion y ciudadania de Estado; no todos los ciudadanos
norteamericanos pueden ejercitar los derechos inheren-
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tes, a los de uno de los Estados particulares de aquella
Nacién; lejos de ello, necesitan un requisito que las/ le-
yes y constituciones les imponen, y ¢s ¢l de la resi-
dencia.
« La distincién entre la ciudadania de los Estados Uni-
dos v la de un Estado, estd claramente reconocida y.
continuada. No solamente un hombre puede ser ciu-
dadano de los Estados Unidos, sin ser ciudadano de
un Estado, ‘sino que se necesita un elemento impor-
tante para convertir el primero en el segundo. Debe
residir en el Estado para ser ciudadano alli; pero so-
lamente es necesario (ue haya nacido o se haya natu-
ralizado en los Estados Unidos para ser cindadano de
la Unidn. »
« Es perfectamente claro, entonces, que hay una ciu-
dadania de los Estados Unidos y una ciudadania de
cada Estado, que son distintas entre si v que depen-
den de circunstancias diferentes o caracteristicas en
cada caso.» (The Slaughter House, (ases, 16 Wall,
73 Confirmado. The United States versus (‘ruikshank.
October term. 1875.) » (1).
De acuerdo con esas premisas, la enmienda 12 de la
constitucién de los Estados Unidos establece: « Todas las
personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos
¥ sometidas a la constitucién, son cindadanos dé los Es-
tados Unidos y del Estado en que residan. Ninglin Es-
tado podrd dietar ni poner en vigor la ley que reduzea
los privilegios ¥ las inmunidades de los ciundadanos de
los Estados Unidos, ni privar a nadie de la vida, ni de
la libertad, ni de la propiedad, sin la debida formaecién
de causa, ni denegar, ni escatimar a nadie, dentro de su
territorio jurisdiceional, la proteceion de las leyes. »
En la Repiiblica Argentina, la constitucién consigna

A A A AR A A AAA

A A A A A A

(1) Digesto del devecho tederal. Traduecion de J. W, Paschal por N, AL

Cavvo. T. IL pig. 471,

ToMo T 18
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que sblo el congreso puede dictar leyes de cindadania y
de naturalizaci6én; les niega terminantemente a las pro-
vineias, por precepto explicito, la facultad de hacerlo.
El articulo 108 preceptiia que las provincias no ejercen
el poder delegado a la Nacién y no pueden, en conse-
cuencia, dictar « especialmente leyes sobre ciudadania y
naturalizacién; » de manera, entonces, que en la Repi-
blica no hay més ciudadanos que los argentinos, y el
precepto del articulo 8.° debe entenderse en el sentido
que estos ciudadanos gozan de iguales prerrogativas y
derechos, cualquiera que sea el punto de la Nacién en
que se encuentren. -

I1II. Extradicién interprovincial.

El mismo articulo 8.° declara que la extradieién de los
criminales es de obligaciéon reciproca entre todas las
provincias. El principio se explica por si mismo. Las
provineias argentinas no son, ya se ha dicho, Estados
soberanos, aislados, absolutamente independientes; la ex-
tradicion se debe por todas, reciprocamente, para garan-
tir la cficacia de las leyes.

En cl derecho internacional se discute si una nacién
puede ser asilo de eriminales para protegerlos bajo su
soberania, contra la accién penal que les dirija otra na-
cion. La mayoria de los tratadistas se inclinan a la opi-
nion de que la extradicion debe concederse, llendndose
ciertos recaudos; pero, cuando no hay tratados celebra-
dos; cuando se deja cl punto legislado solo por las dis-
posiciones de cada una de las potencias intercsadas, se
llega a conflictos de todo género y muchas veces los eri-
minales pueden eludir la accién de la justicia, cobijin-
dose hajo los pliegues de un pabellén extraiio y distinto
de aquel en que han cometido su delito.

No es racional admitir que dentro de los limites terri-
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toriales de una Nacién, puede llegarse a iguales conse-
cuencias, ¥ por eso la constitucién argentina ha adop-
tado este ineciso del articulo 8.°, concordante, en parte,
con el articulo 1V, seecién II, parrafo 2.° de la consti-
tueién norteamericana, que es menos comprensiva, aun
cuando mds detallista. Dice asi: « Toda persona que;
acusada de traicién, felonfa u otro crimen en un Es-
tado, hubicra conseguido pasar a cualquiera otro, si
se le encuentra, se entregard a instancia de la auto-
ridad ejecutiva del Estado de que haya huido para
que se le traslade a éste, y responda en juicio de su
delito ». No son, pues, todos los actos delictnosos, to-
dos los crimenes, todas las contravenciones, los gue obli-
an a los Estados a la extradicién reciproca. Sélo «la
traicién », la felonia u «otro erimen » producen ese efee-
to ¥ la interpretacién puede llegar hasta introdueir en
la cliusula constitucional la distincién, muy puesta en
boga, que se hace entre erimen, delito y contravencién,
para sostener que un contraventor o el autor de un sim-
ple delito no deben ser entregados por el Estado a que
han huido al Estado que los reclama. La cliusula de
nuestra ley fundamental no da lugar a estas interpreta-
ciones torcidas, porque en términos amplios ordena la
extradicién como un deber reciproco de las diversas
provineias.

A A A AR A A

I Nawi
rse umn provin

« turm
«y el con
IV. Admisién y ereccién'de nuevas provincias.

También este articulo es tomado casi a la ietra de la
constitucion de los Iistados Unidos, que, refiriéndose a
esta materia, dispone: « El congreso podrd admitir en
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« la Tnién a nuevos Estados, pero no podra formar nn
« Estado nuevo dentro de la jurisdiccién de otro Esta-
« do, ni por la unién de dos o mas Estados, o parte de
« Estados, sin cl consentimiento de las legislaturas de
« los Estados interesados y del congresos. (1).

Podrdn admilirse nuevas provincias en la Nacidn. Tres
casos pueden presentarse para la aplicacién de este ar-
ticulo: o esas huevas provincias se forman con los terri-
torios de las existentes, o se forman con los territorios
nacionales, o s¢ forman con la anexién, cesién o compra
de un territorio extranjero. Los tres casos han sido es-
tudiados por los comentadores americanos, ¥ las expli-
caciones que dan a su respecto, tienen aplicacién directa
a la jurisprudencia argentina, por la semejanza indis-
cutible de los términos que ambos textos constitucionales
emplean.

1.—S8i se trata de formar una provineia con el terri-
torio de las ya existentes, es facultad privativa del con-
greso ¢l aceptar su erceeién; pero se requicre, ademds,
la anuencia de las legislaturas interesadas: asi dice nues-
tra constitucion ; asi dice también la constitucién de Es-
tados Unidos.

La palabra legislature, observaremos nuevamente, no
tiene en el articulo 13 la acepeién que regularmente se
le da. No se refiere a las dos edmaras, de diputados y
senadores, que forman el poder legislador del Estado.
Para la subdivisién o anexién territorial, cs menester
una ley local, y por consiguicnte, la sancién del poder
ejecutivo. Si la constitucién de provineia impide a la
legislatura existente y a su poder ejecutivo disponer del
territorio provineial, no bastara la deelaracion de esa
legislatura, ni de ese poder cjecutivo: se necesitard, o
la reforma de la eonstitucién, o un plebiscito, porque lo

(1) Art. 4, &

111, parr, 1.
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que la constitucién nacional quiere es que la provincia
interesada manifieste su voluntad de una manera po:
pular, por los érganos que, dentro de la autonomia lo-
cal, se crean para ese objeto; de tal suerte, entonces, que
si se repitiera una discusién andloga a la de 1880,
cuando se federalizé la ciudad de Buenos Aires, habria
que resolverla de acuerdo con la teoria de los que pien-
san que limitadas las facultades de los poderes existen-
tes por la ley fundamental de una provineia determina-
da, no pueden por si solos pronunciarse, y deberdn re-
cabar la anuencia popular.

2.—El caso de provincias formadas de territorios na-
cionales ha dado lugar en Estados Unidos a largos de-
bates, y entre nosotros ha producido una controversia,
que ha ocupado largamente también la atencién del par-
lamento.

Al ocuparnos del estudio del articulo 4." e indicar las
fuentes del tesoro nacional, examinamos «ué tierras eran
consideradas como propiedad de la Nacién. Dijimos en-
tonces que en los Estados Unidos se habia originado un
debate acerca de si los territorios desiertos del Oeste
debian ser considerados partes integrantes de los Esta-
dos, o debian ser considerados propiedad de la Unién.

La resolucién fué favorable a los intereses de los Es.
tados particulares; pero como las necesidades de la
Tnién eran grandes; como los impuestos que se habian
establecido a raiz de la independencia, para sufragar
los gastos de la lucha con la Metrdpoli, no producian las
cantidades suf:icienles, la Nacion se dirigié por repetidas
veees a los Estados, pidiendo la cesién de esos territorios
desiertos y despoblados del Oeste, para procurar los me-
dios indispensables para atender a las exigencias de la
lucha. Nueva York, en Marzo de 1780, cedié al pedido
de la Unién, y se desprendié de una parte de sus tierras
incultas; en seguida Virginia, Massachussetts y (‘onnec-
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ticut le siguieron, lo mismo que Carolina del Norte y
Carolina del Sud, aunque en distintas épocas. La Georgia
consintié, en 1802, en su desistimiento de las tierras que
le pertenecian, a cambio de que la Nacién libertase su
suelo de los indios Cherrkees, que ponian constantemente
en alarma a los habitantes del Estado.

Los territorios cedidos por Virginia, al Oeste del rio
Ohjo, formaron distritos federales, que se rigieron por
una ley de 13 de Julio de 1787, cuya constitucionalidad
se discutié mas tarde. En esa época no se habia dictado
la constitucién definitiva de los Bstados Unidos, y los
articulos de la confederacién, bajo los cuales se reunian
los trece Estados que se independizaron de Inglaterra,
no preveian a la contingencia de admitir nuevos Esta-
dos a la Unién, dando autorizacién para hacerlo al con-
greso que se habia constituido. Admitian, si, la anexién
del Canadd, cuando quisiera hacerlo; pero declaraba que
ninguna otra colonia (y los comentadores entienden que
debia tratarse de colonia inglesa)- podia agregarse a la
TUnién, sin el acuerdo previo de nueve de los trece Es-
tados; de manera que en 13 de Julio de 1787, al dictarse
la ley sobre el gobierno de los territorios federales, se
sostuvo que no podia reglamentarse la transformacién
de los territorios cedidos en Estados o provincias de la
Unién, y sin embargo, esa ley tenia un articulo expli-
cito (5.°, seceién 14), que decia: « Y cuando cualquiera
« de dichos Estados tenga sesenta mil habitantes libres
« de poblacién, ese Estado serd admitide por sus dele-
« gados al congreso de los Estados Unidos, en igual pie,
« hajo todos aspectos, al de los Estados originarios, y
« podrd darse una constitueién permanente, y un go-
« bierno de Estado. »

La corte, empero, declar6 que era perfectamente
constitucional, v el precepto se ha mantenido para de-
clarar nuevos Estados de la Unién Americana a aquellos
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territorios que tengan sesenta mil habitantes. Esa misma
ley, al crear las autoridades locales de los territorios fe-
Cerales, ha organizado un gobierno, en cierto modo ana-
logo al de los Estados Unidos, y al de cada uno de los
Estados que constituyen la Unidn, ercando un goberna-
cor, una legislatura y tribunales de justicia.

Se ha discutido si la anexién de estos territorios a la
TUnidn, en calidad de Estados, podria hacerse en virtud
de una votacién hecha por la legislatura local; pero los
autores llegan, de conformidad, a la opinién de que no es
facultativo de las legislaturas pronunciarse sobre la ne-
cesidad de organizar el territorio federal en forma de
Estado o de provineia. Piensan, si, que cenvoecando un
plebiscito; reuniendo una eonvencién; dictando un cuer-
po de leyes fundamentales, puede elevarse una peticidn
al congreso de la Unién, y con el examen y aprobacién
de éste, quedar constituido un nuevo Estado.

La préctica ha sido muy variada en cuanto a las for-
malidades de los diversos territorios federales para con-
vertirse en Estados. Unos han manifestado su voluntad
en la forma plebiscitoria que hemos indicado: en otros,
el congreso, de por si, ha dictado leyes, estableciendo la
necesidad de incorporar los territorios federales a la
Unién, dindoles la plenitud de derechos y facultades
que sc reconoce a los demas Estados; pero lo cierto es

que, de acuerdo con el articulo pertinente de la consti-
tucion de Estados Unidos, hasta la época en que Paschal
escribia, veinte y cinco Estados mis se agregaron a los
trece ya existentes, formando un total de treinta y ocho.

Entre nosotros, como sabemos, la Nacién ha fijado los
limites de las provincias y creado los territovios fede-
rales; pero la difieultad mayor se suscité en 1881, cuan-
do ¢l poder cjecutivo presentd un proyecto de ley, fijan-
do los limites de la provincia de Corrientes, ¥ por el
cual se separaba el actual territorio de Misiones, que
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estaba incorporado a aquella provincia desde el aio /de
1814, por deereto del director Posadas. La discusién
se hizo en el terreno doctrinario, en el senado de la
Naci6n.

El doctor Igarzibal, miembro informante de la ma-
voria de la comisién de negocios constitucionales, que
aconsejaba fijar los limites de Corrientes en la forma
que el poder ejecutivo indicaba, decia que siendo facul-
iad privativa del congreso la fijacién de esos limites,
no debian imponerse reglas a su ecriterio; que las pro-
vineias no tenfan tierra propia, que debian conservar
s6lo la tierra piiblica que quedara dentro de su juris-
dieeién, una vez que cl congreso la hubiera sefalado.

El senador Pellegrini, contestando esa tesis, argumen-
taba con los precedentes de la doctrina americana, v
decia que sélo los territorios desiertos, las tierras inocu-
padas podrian llegar a ser propiedad de la Nacién; pero
que la provincia de Corrientes habia ejercido autoridad
sobre todo el territorio de Misiones; que este territorio
estaba poblado y cruzado por caminos, en los que habia
puentes construidos por el peculio propio de la misma
provineia, sin auxilio alguno de la Reptblica, y que era
atentar contra la autonommia de Corrientes, cercenarla
para formar un territorio federal, que mas tarde podria
ser clevado a la categoria de provincia.

El senador aibiene amplié las argumgntaciones del
senador Pellegrini, haciendo notar que el proyecto con-
trariaba las conveniencias del territorio de Misiones, y
las conveniencias de la provineia de Corrientes.

El senado lo aprobé, y la edmara de diputados, a la
cual pasé en revision, lo sanciond también, haeciéndole
una modificacion de detalle, que-no fué aceptada por la
camara originaria, y se eonvirtié en ley, en 20 de Di-
ciembre de 1881,

Este precedente ha sentado jurisprudencia respecto de



DERECHO CO UCIONAL 281
los limites provinciales. La Nacién ha creado territo-
rios, y mds tarde les ha impuesto una legislacién, que
estd consignada en la ley de 18 de Octubre de 1884, gue
proveyé a su administracién; creé un gobernador, au-
toridades judiciales y legislaturas, para cuando la po-
blacién alcanzara a treinta mil habitantes, segiin el cen-
so nacional que se verificara y los censos pareciales que
ulteriormente se levantaran. Cuando un territorio na-
cional tenga setenta inil habitantes, agrega la ley, tendra
derecho a ser considerado como provineia.

Hasta el presente, no se ha producido ¢l caso, y es
de preguntarse, en consecuencia: ;como se haria la crea-
cion de nuevas provinecias? ;bastaria la opinién del con-
greso, o se requiriria, ademas, la de la legislatura del
territorio, o la del pueblo, en su caso? Como se trata de
un territorio nacional que carece de autonomia, de so-
berania propia, gue se encuentra en un pie de relaciones
muy diverso del en que se hallan las provincias que cons-
tituyen la Nacién, se cree, y con razén, que bastara una
ley del congreso, sin necesidad de impetrar el consenti-
miento de la legislatura ue pueda existir, ni del pueblo
del territorio.

3.—El 1ltimo caso que indicamos es el de ereacién de
nuevas proviucias por cesién de territorio extranjero o
compra de un Estado, o por conquista que se haga come
consecuencia de una guerra.

En 1803, con motivo de la compra de la Luisiana, se
discutié en los Estados Unidos si los poderes centrales
estaban facultados para admitir nuevas provincias de
territorios extraiios. Se invocaba por unos el articulo
constitucional, segin el cual podia admitirse nuevos Es-
tados a la Unidn, concebido en términos que no admitian
distineién de ninglin género; se decia por otros, que la
admisién de nuevos Estados podia romper el equilibrio
constitucional, porque en una guerra de conquista, por
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ejemplo, podia adquirirse una extensién superficial mny
superior a la del conjunto de todos los Estados de la
TUnidn, ¥ que, forméndose asi un nuevo Estado, vendria
& poner en jaquc a las autoridades centrales, adquiriendo
un predominio extraordinario en los destinos de la Na-
cién; que al diseutirse la constitucién de 1787, los par-
tidarios del régimen confederado, indicaban que la ex-
tension de los Estados Unidos era tan grande, que hacia
imposible que una sola autoridad central pudiera aten-
der a todas las necesidades que se hiciesen sentir en los
confines del pais, ¥ que, manteniendo la doctrina de que
una compra o una cesién diera facultades a los poderes
constituidos para acrecentar el territorio, los males que
se habian indicado por los partidarios del régimen con-
federado, se acentuaban mas y més, a punto de hacer
difieil, sino imposible, el gobierno de la Unién.

La cuestién fué resuelta en el terreno de los hechos:
los Estados Unidos adquirieron la Luisiana; los Estados
TUnidos adquirieron Arkansas; los Estados Unidos adqui-
rieron Tejas; y es de pensarse que aun en el terreno
constitucional, la razén estaba de parte de los que sos-
tenian que, de acuerdo con el precepto explicito del ar-
ticulo IV, era atribucién de los poderes centrales admi-
tir nuevos Estados, por cesién o por compra. Los pode-
res centrales, dice Paschal, pueden declarar la guerra, y
pueden celebrar tratados de paz; los territorios conquis-
tados por medio de la guerra vienen a ser regidos por
la ley general sobre administracién de los distritos fede-
rales: pero una vez que el cardcter norteamericano se
haya hecho sentir en ellos; una vez que la poblacién ad-
quiera los hébitos constitucionales del resto de la Unién
v aleance el namero exigido por las leyes, no habra
derecho alguno, para privarle de todos los privilegios
v prerrogativas que se acuerdan a una provincia o a un
Estado.
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Entre nosotros el caso no se ha presentado; pero hay
quien lo ha discutido, dentro de la hipétesis utdpica de
la reconstruccién del antiguo virreinato. Sabemos que
el territorio argentino no es el mismo que dependia de
una autoridad central y tinica en los tiempos de la colo-
nia; tres fracciones se han cercenado de él; la una
por los proyectos de Bolivar; la otra, por los actos rea-
lizados por los sombrios hombres de estado del Para-
guay; la tercera, por las consecuencias del caudillaje
que se ensefiore en el territorio de la Banda Oriental.

Si la fantasia de la reconstruccién del antiguo virrei-
nato pudiera alguna vez traducirse en hechos practicos,
lo que no es de creerse en los momentos actuales, a pesar
de los esfuerzos de algunos estadistas, podria llegar la
oportunidad de discutir si conviene o no al sistema fe-
deral argentino admitir nuevos Estados en las condicio-
nes en que se encuentran Bolivia, Paraguay y la Repi-
blica Oriental del Uruguay, y tendriamos el mismo de-
bate, sobre el predominio de estos nuevos Estados, que
alarmaba a escritores eruditos de Norte América, cuando
se trataba de la anexién de la Luisiana y de Tejas.

Como la época, si ha de llegar, estd tan remota; como
se trata de un caso tan quimérico, tan irrealizable, la
conclusién a que hoy arribiramos careceria por com-
pleto de objeto practico, puesto que las circunstancias
podrian variar fundamentalmente y hasta el régimen
vigente podria haberse alterado.

De todos modos, dentro del precepto de la constitu-
cién eserita, no cabe dudar de que la Repiiblica puede
extender sus limites con territorios extraiios y puede
acordarles los beneficios consiguientes, elevindolos a la
categoria de provincia. Desde que se establece que la
Nacién puede adimitir nuevas provineias, sin més limi-
taciones, quedard librado al eriterio de los miembros del
congreso y del P. E. el decidir si el teritorio que se
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anexa debe ser o no incorporado. El congreso puede
garantirse contra el predominio extraordinario que pu-
diera cjercer sobre las demdas provincias de la Nacidn,
un vasto pais (ue confundiera sus destinos con los
nuestros.



CAPITULO X

Sumario:—I. Tgualdad ante la ley. Preceden-
tes constitucionales.—I1. Prerrogativas de
sangre y de nacimiento: titulos de no-
bleza—III. Fueros personales -1V, Admi-
sibilidad en los empleos—\'. Igualdad en
los impuestos y cargas publicas — V.
Condicion de los extranjeros. Ciudada-
nia, nacionalidad y naturalizaciéon — \'11.
Esclavitud. Antecedentes patrios — VI1II.
Los indios ante la constitucién.

Art. 14, «Tolos los habitantes de la
-i6n gozan de los siguient

conforme o lns leyes que
« reglamenten su ejoreicio a sabers.

I. Igualdad ante la ley. Precedentes constitucionales.

La constitucién de la Repiiblica extiende los derechos
que constituyen la personalidad civil a todos los habi-
tantes de la Nacién (art. 14), «a todos los hombres del
« mundg que quieran habitar en el suelo argentino »
(preambulo) ; no admite prerrogativas de sangre ni de
uaeimiento, fueros personales ni titulos de nobleza (ar-
ticulo 16); proscribe la esclavatura, y considera como
un crimen cualquier contrato de compra y venta de per-
sonas (art. 13); acuerda a los extranjeros los mismos
derechos del ciudadano (art. 20) ; proelama, en una pa-
labra, la igualdad ante la ley (art. 16).

La igualdad civil entraiia un prineipio que se impone
por si mismo, una verdad que la filosofia soeial reco-
1roce, sin investigar va, a causa de su notoriedad, los
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fundamentos en que se apoya. « Sostenemos como eviden-
« tes estas verdades: que todos los hombres han sido
« ercados iguales»... se lec en el acta de la indepen-
dencia de los Estados Unidos. « Los hombres nacen y vi-
« ven libres e iguales en derechos », reconocia la asam-
blea constituyente francesa, el 26 de Agosto de 1789, en
la célebre declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano. « Comprendemos bien la naturaleza y alcance
« de esta idea, decia el eminente profesor Rossi, y re-
« conocemos que se funda en los prineipios constitutivos
« de la misma humanidad. » (1).

Pero la igualdad que ha consagrado la constitucién
argentina, que hains cripto en su divisa la Francia repu-
blicana, que han adoptado todos los paises en que la
democracia impera, no llega hasta borrar las diferencias
:aturales de condiciones y de aptitudes, de inteligencia
v de riqueza. A fin de que la igualdad eivil sea un hecho
realizable, es menester circunseribirla a sus objetivos
propios y apartarla del terreno sofistico de las quimeras.
La igualdad de aptitudes es una utopia, la igualdad ante
Ja ley es uma verdad. La igualdad ante la ley supone
simplemente que todos los habitantes de la nacién estin
sujetos a los mismos deberes, gozan de los mismos dere-
chos, y estin tutelados por las mismas garantias. La
AQesigualdad de aptitudes deriva del libre desenvolvi-
miento de las actividades individuales que, como son di-
ferentes, condueen a resultados diferentes también.

Ta igualdad ante la ley, la igualdad civil, no implica
la suma de los derechos ptblicos, ni tampoco, la igual-
dad politica.

Tmpera la igualdad ecivil, sin importar que los dere-
constitucionales,

chos que nn pais consagre en sus leye

scan limitados o extensos, con tal que se refieran indis-

(1) P. Ttossi—Cawrs de dreit Constitutionnel T, 1. pig 263,



DERECHO CONSTITUCIONAL 287

tintamente a todos los habitantes de la Nacién. Si al
crearse un nuevo derecho se confierc a todos los habi-
tantes, la igualdad eivil se mantendra, como se manten-
dra, también, si se cercenan las libertades piblicas, res-
tringiendo, crge omnes, la esfera de aceién de los dere-
chos individuales.

La igualdad ecivil no es la igualdad politica, hemos di-
cho. En las sociedades organizadas, el gobierno existe,
en la realidad de los hechos; un niimero limitado de
personas es llamado a cjercer los cargos publicos; no se
acuerdan derechos electorales uniformes a todos los resi-
dentes, scan nacionales o extranjeros, hombres o mujeres,
niflos o adultos

la igualdad ecivil los ampara, no obs-
tante, sin diferencias de clases, de condicién, de estado
o de sexo. La igualdad politica se reconoce, solo, en
cuanto a los ciudadanos del pais: la igualdad eivil no
hace distineién de ningn género.

Tal vez la reglamentacién de esta tltima haga pensar
que los cédigos registran antinomias, consignando favo-
res espeeiales, pero la observacion desaparcee si se la
estudia con eriterio reeto y reposado. La proteceién que
se concede a los nifios, a las mujeres, a los ineapaces:
las atenuaciones eon que las leyes penales favorccen a
los delincuentes menores o ancianos, no atacan la esen-
cia de la igualdad civil reconocida por la constituecién.
Tales leyes son tutelares de la incapacidad, y se refieren
a todos, cuando s¢ encuentren en ciertas circunstancias,
sin distineién de eastas, de prerrogativas, de titulos no-
biliarios.

La diferenciacién que se hace en cuanto a la pena-
lidad, se explica por si sola. La ley penal, de acuerdo
con las teorias modernamente sustentadas, no busea la
expiacién; se limita a defender la sociedad, v es mis
0 menos severa, segin que sea mayor o menor la femibi-
lidad del delinenente. Ta ley presume que a cierta edad,
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un individuo no ha podido demostrar evidentemente que
s iemibilidad sea tan grande como para ponerlo en si-
tuacion de ser eliminado absolutamente de la sociedad
(para emplear el término moderno), aplicindosele la
rena de muerte; cree, por una razén o por otra, que se
romperia la ignaldad, si se midiera con el mismo rigox
al hombre vigoroso y al valetudinario, al fuerte y al
débil, al malhechor empedernido y al reo de ocasién.
Eepetimos, pues, que las leyes, aun a pesar de que prima
facie contengan distinciones, alcanza a todos los que se
encuentran en la misma condicién, y desechan las pre-
eminencias de abolengé y de sangre. La ignaldad civil
es una verdad en la Repiblica, consagrada por su ley
fundamental y por todos sus cédigos reglamentarios; lo
era desde las primeras épocas que subsiguieron al movi-
miento revolucionario de Mayo.

Como idea en gerinen aparece en el estatuto provin-
cial de 1811 y en los decretos de seguridad individual y
de libertad de imprenta que quedaron incorporados a
aquél. No se habla en ellos clara y netamente de la igual-
dad ante la ley; pero sus cliusulas se refieren a « todos
los ciudadanos », a « todos los hombres », sin hacer cues-
tion de personas, y, por consiguiente, debe deducirse
(ue abarean, indistintamente, a los habitantes del Estado.

El estatuto de 1813 incluye de una manera categérica
¥ en términos explicitos la igualdad, como uno de los
seis derechos que garantiza en su artieculo 1.” La define
diciendo que «consiste en (ue la ley, bien sea precep-
« tiva, penal o tuitiva, es igual para todos, y favorece
« igualmente al poderoso y al miserable, para la con-
« servacién de sus derechos.» (1).

El reglamento provisorio de 1817 repite la misma idea
con las mismas palabras, e igual disposicién se encuentra
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en las constituciones de 1819, articulo 110, v 1826, ar-
ticulo 160.

Alberdi le dedica el articulo 17 de su proyecto, y la
constitueién que nos rige adoptd, en su articulo 16, el
precepto correspondiente, ¢n la forma que lo sanciona-
ron los convencionales de 1853, v que dice asi: «La Nacion
« Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento: no hay en ella fueros pevsonales ni titu-
los de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante
la ley, y admisibles en los_empleos sin otra condicign
que la idoneidad. La igualdad es Ia base del impuesto
v de las cargas piblicas. »

La igualdad ecivil aparece, constitucionalmente consi-

A A A A

7

derada, bajo miltiples aspectos, que se relacionan:

1. Con las prerrogativas de sangre y de nacimiento
y con los titulos de nobleza;

2" Con los fueros perscnales;
3." Con la admisibilidad en los empleos;
4. C'on los hmpuestos y cargas publica:
5.” Con los extranjeros;
6.° Con los esclavos;
7.° Con los indios.

Nos ocuparemos brevemente de cada uno de estos
1 untos.

1I. Prerrogativas de sangre y de nacimiento; titulos de nobleza.

La aristocracia, con sus caracteres tipicos, jamds ha
tido en el Rio de la Plata.

La aristocracia, observa Estrada, tiene su fundamento
¥ requiere su teatro: el fundamento reposa en un hecho
v en una pretensién: el hecho es el monopolio de la
m'ppi‘(-tlml feudal; la pretension es la de pensar que la
hierencia trasmite dotes superiores. El teatro en que ae-
than los aristéeratas supone una atmdsfera en que pue-

Toyo 1 19
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dan desenvolverse las prerrogativas o facultades de que
se dicen poseedores; supone el ejercicio de los derechos
politicos; supone una sociedad en que se radiquen ideas
de gobierno. En el territorio americano faltaba una y
otra cosa: faltaba el fundamento y faltaba el teatro.

Cuando nos ocupamos de la legislacién agraria, vimos
que los monareas, por intereses que se hacian sentir en
la metrépoli, reservaron incultas vastas extensiones de
tierra piblica americana; de aqui la legislacién sobre los
bg)dios, que quedaban en poder de la Corona, para ga-
rantir operaciones financieras. La propiedad raiz, por
consiguiente, no podia- fundar diferencias de castas ni
crear titulos nobiliarios. Se hicieron, es cierto, concesio-
nes a los particulares, en forma de encomiendas y de
donaciones; pero fueron insuficientes para originar cl
derecho sefiorial. Las encomiendas de la primera época
de la colonizacion y conquista importaron el derecho
absoluto del encomendero sobre la tierra y todo lo que
en ella radicase: cosas y personas. El transcurso de los
aflos hubiera podido arraigar una preeminencia por parte
de su tenedor, que transmitiéndose de generacién cn
genceracién, llegara a constituir una especie de feudo,
una baronia o condado; pero la ley habia evitado con
toda precaucién estas consecuencias, preceptuando que
después de dos generaciones, la encomienda caducaba.
Las donaciones a particulares se hicieron muchas veces
en grandes superficies; mas como de la tierra pablica
americana no se sacaba provecho, porque aparecian en
ella diseminados aqui y alli pocos industriales laboriosos
que se dedicaban al pastoreo, y otros, aun cuando en
menor niimero, a la agricultura, no cra la poblacién
suficientemente densa, como para que el tenedor dg una
vasta extensién territorial se resignara a domiciliarse. y
permanecer en ella, inico medio de dar origen al pre-
dominio del sefior y al vasallaje del siervo.
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Teatro falté también. No habia medio alguno con que
la aristocracia pudiera hacer sentir su influencia. La
corona de Espaiia gobernaba la Ameérica; todos los dig-
natarios que desempeiiaban funciones encumbradas eran
nombradas por el consejo que tenia el rey a su lado,
para que le asesoraran en los asuntos que a las Indias
ataiifan.” Llegaban a la América, donde quedaban ais-
lados, dentro de un circulo estrecho, de acuerdo con las
restricciones que la ley les imponia: se les prohibia
vincularse adquiriendo tierras, contrayendo matrimonio
9 relaciones de amistad. El funcionario espafiol, oriundo
de Espaiia generalmente, no sentia la influencia de los
terratenientes que pudieran existir en las colonias; la
aristocracia no temia, por consiguiente, ambiente favo-
rable, atmésfera en que pudiera desenvolverse.

El predominio de la riqueza, que es la base fundamen-
tal de la nobleza, se hacia sentir sélo por el comercio.
v sabido es yue el comercio no reune los requisitos in-
¢ludibles para que sobre él se organice un verdadero
Estado aristécrata. La propiedad mueble que se destina
a las transacciones constituye una fuente de fortuna mis
0 menos crecida; pero, indudablemente, destinada a des-
aparecer; no se puede transmitir a remotos censores, a
virtud de vinculaciones y mayorazgos: facilmente se
oculta o se destruye. La aglomeracién de riqueza comer-
cial, entonces, no podia dar nacimiento a la wristocracia
hereditaria; por lo demds, observa también Estrada, cl

comercio afoca en las ciudades, y en las ciudades perecen
las aristocracias. En los campos el predominio del dueiio
de una vasta extensidn de territorio no tiene eompeti-
dor; pero en los centros urbanos la competencia de las
industrias, ganaderia -y agricultura, y, en gencral, de
todos los ramos del comercio, es extraordinaria: al lado
de una persona a quicn sonrie la fortuna, hay otras que
le impiden e¢jereer actos dominiales, y establecer vela-
ciones de duchio a stihdito. de sefior a vasallo.



Pero si estas son verdades, por lo que hace a la Amé-
rica espaiiola, son mas evidentes, mds palmarias, si se
las estudia relacionadas con los territorios del Rio de la
Plata.

Circunstancias especiales favorecieron la diferencia-
¢ién de razas en Chile, Méjico y Peri; no habia, es cierto,
verdaderas aristoeracias; pero habia pretensiones de li-
naje, habia titulos nobiliarios que los espaiioles y los
criollos exhibian como suficientes para aspirar a los pues-
tos piblicos; en el Rio de la Plata la idea democratica
se arraigd, aun en los tiempos de la Colonia.

Jorge Juan y Antonio de Ulloa, en su memoria secreta,
recuerdan las noblezas o pseudonoblezas, hijas de una
aristocracia degenerada, que existieron en Méjico y en
el Perd, v las ridiculizan en todas sus manifestaciones;
pero por lo que hace a nuestro suelo, el sabio explorador
sefior Azara se expresa en estos términos: « Los espa-
fioles de este pais se creen de una clase superior a la
de los indios, negros v gente de color, pero reina en
los espaiioles, entre si, la mas perfecta igualdad sin
distineién de nobles y de plebeyos. No se conoce entre
ellos ni feudos, ni substituciones, ni mayorazgos; la
Gnica distineién que existe es puramente personal, y
debida dnicamente al ejercicio de funciones publicas,
a la mayor o menor fortuna, o hien a la reputacién
del talento o la probidad. Es verdad que algunos de
ellos se glorian de descender de los conquistadores de
América, de jefes y aun de simples espaiioles, pero no
por eso son mas considerados, y, llegada la ocasién,
se casan con la primera mujer que ven, con tal que
tenga dinero, sin preocuparse de lo que ha podido ser
antes. Tiencn tal idea de su tgualdad, que creo que aun
cuando ¢l rey le acordase titulos de nobleza a algin
particular, nadie lo miraria como noble, ni obtendric
mds distinciones y servicios que los otros.» (1).

2

A A A A A A A A

A
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(1) Ravos Meala.— Bl Federalismo—pig.
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Esta era la sociedad del Rio de la Plata, que los his-
toriadores Lépez y Mitre han pintado, haciendo sentir
més y més la igualdad de condiciones entre los que des-
cendian directa o indirectamente de la raza espadiola:
pero, como la legislacion Indiana se aplicaba a la Am¢é-
rica toda, a pesar de las diferencias substanciales entre
las necesidades de uno y otro punto, la ley autorizaba
las vinculaciones, permitia los mayorazgos y daba pabulo
para el futuro desarrollo de una aristoeracia. Cuando
empezd nuestra vida independiente, y antes que la eman-
cipacién se deelarara por el Congreso de 1816, los go-
biernos politicos se preocuparon de implantar para siem-
pre las ideas democraticas de igualdad civil que databan
de los tiempos coloniales, en cuanto a la manera indi-
ferente y casi despreciativa de considerar los pergami-
nos, las aleurnias, las leyendas herildicas.

La asamblea de 1813 diceté, en mayo 21, la siguiente
resolucién: « La asamblea general ordena lg extineién
« de todos los titulos de condes, marqueses ¥ barones en
« el territorio de las Provincias Unidas del Rio de la
« Plata»; ¥ en 13 de Agosto prohibié la fundacion de
mayorazgos. El congreso de 1824, por su parte, vedd se
ostentara en los frontispicios de las gas
escudos o armas que demostraran preeminenci:
familia sobre otra.

Las constituciones o proyectos constitucionales de los
primeros afios se preocuparon también de borrar las di-
ferencias aristoeraticas que hubieran podido escapar a
las disposiciones de la asamblea de 1813. La constitucién
de 1819, por ejemplo, contiene en su articulo 127° la
siguiente clausula: « A ningin hombre o corporacién se
« concederan ventajas, distinciones o privilegios exelu-
« sivos, sino los (ue sean debidos a la virtud o los talen-
« tos: no siendo éstos transmisibles a los descendientes
«

s particulares

s de una

se prohibe conceder nucvos titulos de nobleza heredi-
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« taria.» Quizds se perciba alguna ambigiiedad en/ la
frase: nuevos titulos de nobleza hereditaria se prohibe
conceder a las auntoridades piblicas. Tal vez pudiera pen-
sarse que los antiguos titulos de barones, condes.y mar-
queses no estaban incluidos en la prohibicién. A fin de
evitar la duda, la constitucion de 1826, que en su ar-
ticulo 180, repitié casi a la letra el precepto precedente,
prohibié en su ltimo inciso « los titulos de nobleza here-
ditaria », sin discernir entre nuevos y antiguos, existentes
¢ inexistentes,

Los titulos de nobleza quedaron proscriptos, entonces,
por las primeras leves institucionales, ¥ no es de extra-
fiar que la constitucion de 1853, dictadas en épocas en
que habian ya practicado las conveniencias del sistema
igualitario, dictada en circunstancias en que se habia
borrado todo el resabio de nobles y plebeyos, sancionara,
como sanciond, que en la Republica no hay titulos de
nobleza, prerrogativas de sangre ni de nacimiento, y que
todos, por consiguiente, son iguales ante la ley.

III. Fueros personales,

La abolicién de los titulos nobiliarios deja, sin em-
bargo, intacta la existencia del fuero personal.

Los fueros consistian en privilegios que se acordaban
a individuos determinados, para ser juzgados, en cuanto
@ los delitos que cometieran o en cuanto a sus contiendas
privadas, por una jurisdiceién especial, de sus pares o
de sus iguales.

Se han conocido en la historia juridica el fuero mi-
litar, el fuero eclesidstico y el fuero universitario. Su
crigen remonta a la Edad Media, a las ruinas del Tmperio
Romano.

En un informe que tiene todos los contornos de una
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arenga ciceroniana, que serid citada siempre como modelo
de brillantez en la literatura juridica argentina, cl doe-
tor del Valle estudiaba los origenes de los fueros y hacia
notar que nacian del sistema feudal.

La irrupeién de los barbaros eambié el régimen de la
propiedad romana. Los sefiores que se asentaron sobre
las ruinas del antiguo y formidable imperio adquirieron
el dominio eminente de la tierra; pero su uso y goce
quedaron reservados a los vasallos; se crearon de este
modo vinculaciones estrechas entre el duefio o sefior,
titular del dominio eminente, y el vasallo, que tenia la
posesién. Con el arraigo del feudalismo, el poder de los se-
fiores aumentd, y llegé un dia en que el mismo monarea,
para mantener la unidad nacional, les concedié crecidos
privilegios respecto de ellos y de sus vasallos.

« El privilegio, decta el doctor del Valle, cred cl fuero,
que protege primero a los grandes vasallos y a sus
oficiales, ¥ que mas tarde aleanza a todos los hombres
libres que llevan armas. Pero los privilegios no pros-
peran sino durante el abatimiento del poder real.
Cuando la monarquia reacciond, quiso, desde Iuego,
recuperar la efectiva preeminencia a que le daba de-
recho su titulo, y reclamé la jurisdiceién que habia
perdido en el transcurso de cuatro o cinco siglos. La
« Iucha se empefia entre los seiiores feudales, que quicren
conservar su situacién privilegiada, y el real poder,
que procura someterlos a su jurisdiecién. (‘uando esta.

A A AN A A AAA A A A

nueva evolueién se inicid, ademds del fuero militar,
se habia consagrado el fuero eclesidstico, que la iglesia
habia conquistado con sus fuerzas morales ¥ con sus
hombres de guerra, porque también las abadias eran
grandes feudos con vastos dominios, ¥ los abades no
mantenian ociosos a sus vasallos, ni desdefiaban las
conquistas de la fuerza. Razones de otro orden, tal vez
el prestigio eterno de la sabiduria, dieron origen al

A A A A

a

A
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« privilegio universitario y también los estudiantes tu-
« vieron su fuero.» (1).

En la legislacién espanola se mantuvieron estas tres
clases de fueros: militar, eclesidstico y universitario.

En cuanto al fuero eclesidstico, se cercenaron parte
de sus antiguas atribuciones a la Iglesia, desde que la
Asamblea de 1813 abolit el tribunal de la inguisieion.
El universitario se redujo de hecho a causas sin impor-
tancia. Por lo que hace al militar, ¢ue ha sido el més
ucentuado y el gque ha dado lugar a mayores controver-
sias, puede deetrse con verdad que sélo ha dejado de ser
un fuero, desde la jura de la constitueiéon de 1853.

La provineia de BBuenos Aires, siguiendo las inspira-
ciones de Rivadavia, dict en 2 de Diciembre de 1822, la
célebre ley de reformas del clero, que suprimié el fuero
eclesidstico. La discusién se hizo en el seno de la junta
de representantes, no porque se cereyera inconveniente la
medida, sino porque se adoptaba en calidad de excepeién.
Pensaron los legisladores que la supresion de fueros de-
bia ser total, para que la igualdad personal fuera una
verdad en la provineia. El ministro Rivadavia, contem-
porizando con la objecién que se hacia a su provecto,
aplaudié la idea, y se nombré una comisién de la junta
para estudiarla. Este cs el génesis de la ley de 7 de
Julio de 1823, que declaré en primer término, la aboli-
cion de fueros (art. 1."), ¥ dispuso que los delitos que
no pueden cometerse sino por los individuos del clero,
quedan sujetos a la jurisdieeion eclesidstica (art. 2.°);
que los delitos que sélo son tales, cometidos por un mili-
tar, v que se perpetren dentro de los cuarteles, en mar-

cha, en campaia, o en actos de servicio, (uedan sujetos
a la jurisdicciéon militar (arts. 3." y 4.°), aplicdndose la
misma regla a los individuos de la marina (art. 5.%).

(1)« Los Consejos de gnevra y lox delito politicos » — Informe del Dr. del

Vallo—pig. .
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Esta ley ha sido muchas veces citada ante los tribu=
nales de la Nacién; se le ha reputado de vigencia gene-
ral en todo el territorio de la Republica. Podria recor-
darse, entre otras, una causa fallada por el juez federal
de La Rioja, y confirmada por sus fundamentos por Ja
suprema corte de justicia. Empero, como lo han reco-
nocido todos los constitucionalistas, esta ley, dictada des-
pués de una deliberacién habida en una junta de ca-
réeter provineial, con el cliumplase de un gobierno pro-
vineial, destinada a tener efecto dentro «de una circuns-
cripeidn también provincial, jamas podia ser invocada
sino como un #ntecedente, por la sana doctrina que en
sus preceptos contenia; pero no como una ley que impe-
rara real y positivamente en todo el territorio de la
Nacion.

En la provineia de Buenos Aires quedaban, pue
primidos los fueros desde 1833, supresién que
firmé en el proyecto de 1823 y en las constituciones de
1854 y 1873. En la Nacidn, lo repetimos, es recién la
constitucién que nos rige la que ha legislado sobre la
materia.

En cuanto al fuero cclesidstico, jamis ha habido difi-
cultad; en cuanto al universitario, jamds estudiante al-
guno, - durante el periodo que data de la organizacion
nacional, ha pretendido ser juzgado por las autoridades
universitarias: en cuanto al fuero militar, las continuas

contiendas armadas de que ha sido teatro la Republica.
han dado margen a largas discusiones.

Después.de sofocada la revoluciéon de 1874, se forma-
ron consejos de guerra para juzgar a los jefes que en
clla habian tomado parte. Algunos se presentaron ante
la justicia, fundando la incompetencia de los tribunales
militares en que el caso estaba legislado directamente
por la ley de 1863, gque conferia a los jueces federales de
la Repiblica la facultad de entender en los delitos de
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rebelion v sedicién. Los defensores de los procesados hi-
cieron un luminoso escrito que lleva la firma del general
Enmnilio Mitre, de José Maria Moreno, de Manuel Quin-
tana, de Juan Carlos Gémez y de Domingo Frias, soste-
niendo que después de la abolicién del fuero por la cons-
titucién, no podia haber més justicia militar que la que
se establecia para entender en los delitos que sélo fueran
tales, cuando los cometiecran individuos que pertenecie-
ran al gremio militar; en otros términos, pensaban que
el militar ante nuestras leves, debia ser considerado como
un civil en los delitos que perpetrara, y caer, por consi-
guiente, bajo la jurisdiceién de los tribunales ordinarios;
pero que cuando se tratase de violaciones de las leyes
disciplinarias del ejército, de las ordenanzas que impo-
nen el respeto de inferior a superior, que mantjenen la
disciplina en las filas, sera licito a los consejos de guerra
tomar intervencién: que los actos revolucionarios de
1874, habian sido cometidos, tanto por militares, como
por cigilcs; que el nimero de éstos era muy superior al
de aquéllos, y que los consejos de guerra carecian de fa-
cultades. Sintetizando sus conclusiones, decian: « Para
que sea legitima la jurisdiccién espeeial de la justicia
militar, se requiere: 1.° Que el justiciable sea militar,
estando excluido en todos los casos y absolutamente
el particular que no forme parte del ejéreito. 2.° Que
el hecho de que se trata sélo constituya un delito mi-
litar, definido por las leyes del ejéreito. Cualquier he-
cho punible ¥ ecastigado por la ley coman corresponde
por su naturaleza a la jurisdiceién ordinaria, porque
esta clase de hechos violan una relacién del orden mo-
ral y caen bajo el imperio de la ley comin, sin que en
tal caso, por su naturaleza, quede justificada la nece-
sidad de nna jurisdiceion especial ». (1).

A AR A A A A A A AR A A

(1) Proceso politico de loa revolu
Espina —Fallos de la Corte—gs

Septicmbre de 1874, piig. 72—
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La suprema corte de justicia no tuvo ocasién de pro-
nunciarse sobre esta dificil materia, por cuanto en|la
época en que tomé el expediente para su estudio habjan
cesado las causas que le dieron nacimiento, y habian sido
conmutadas o indultadas por autoridades de la Nacién las
penas impuestas por el consejo de guerra.

Pero en 1893 se suscitd nuevamente la dificultad, con
motivo del consejo de guerra formado al coronel don Ma-
riano Espina, a causa de sucesos politicos que son de
notoriedad. El doector del Valle, defensor del procesado,
comparecié ante el juez federal sosteniendo su compe-
tencia para entender en el delito que se le atribuia al
coronel Espina. El juez federal aceptd la teoria desen-
vuelta por el doctor dgl Valle, concordante con la de
Mitre, Quintana, Gémez, Moreno y Frias, ¥ declaré que
era de su incumbencia el juzgamiento del proceso. Re-
currida la sentencia a la suprema corte de justicia, des-
pués de oir el elocuente informe del doetor del Valle, a
que antes hemos hecho referencia, se pronuncié en con-
tra de las doctrinas en él sustentada, por tres votos con-
tra dos. (1).

La jurisprudencia, por consiguiente, se ha hecho con
este caso. Ila quedado resuclto por el mds alto tribunal
de la Repiiblica que es competente la jurisdiceién militar
para entender en los delitos que los militares cometan,
v la idea dominante ha sido que el delito principal es el
militar, y el delito secundario la sedicién o la rebelién.

La cuestién tiene la més trascendental importaneia.
Si la jurisdieeion federal fuera la competente para es-
tudiar los casos de rebelion o sedieién, seria porque ellos
constituyen delitos politicos, a cuyos autores, seglin pre-
cepto constitucional, no se puede imponer la pena de

del conscio de guerra s Buzin, Torvent y
oy tribunales federales : Benjwmin Paz ¥ José
ez exte wltimo por escusacion del Dr, Vareln,

(1) Votaron por In compretene
Bunge. v por la competencin
Marta Gut
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muerte; si en ello debieran entender los consejos de gue-
rra, seria porque no hay de por medio un delito politico,
y Ja pena de muerte, establecida por las ordenanzas, cac-
ria sobre los instigadores de un levantamiento armado.

La verdad es que el punto ofrece serias vacilaciones:
pero también es cierto que las tendencias modernas con-
ducen a la igualdad de todos los hombres ante la ley:
que no deben existir fueros personales que distingan a
un individuo de otro, sino en los casos en que ellos son
absolutamente indispensables.

Se explica que caigan dentro de la jurisdiecién ecle-
sidstica los actos que sélo pueden ser delitos, si se cometen
por individuos del clero; la venta de imigenes u objetos
consagrados al culto y santificados por la iglesia, por
ejemplo, que no es un delito para el civil. La simonia
importa un dclito, un erimen, acaso, para las personas
del clero; y sélo los tribunales espirituales podrian in-
fligir penas que serian también del orden espiritual.

Se explica que las violaciones a las reglas disciplina-
rias, que todo acto que linpida la manteneiéon de un ejér-
cito, que viole las condiciones de su ser, que lo hagan
peligroso para las instituciones, caiga dentro de la or-
bita de accién gle los tribunales militares. Pero no se
explica que un hurto, o una injuria, por mis que hayan
sido cometidas por un militar, caiga bajo la jurisdiccién
de los tribunales militares. En realidad, esto no sucede
en absoluto. ;Por qué hacer, entonces, diferencia, tra-
tindose de la sedicién y rebelion? Porque hay una
-violacién a las ordenanzas; porque hay una falta de dis-
ciplina, se dice; pero éste no es el objetivo primordial
el acto, aunque sea el medio insalvable que deba em-

plearse. Derrocar una autoridad es produeir un delito,
un erimen, si se quiere, de cardcter netamente politico;
v el fin, la ley penal, que tiene

que investigar el propdsito del delincuente, no puede

si esa es la intencion
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detenerse, en el empleo de los medios, para concluir que
la falta de disciplina es el delito mayor, y la rebelion o la
sedicion es el delito menor.

Si hubiéramos de aceptar una u otra de las conclusio-
nes que se han sostenido entre nosotros, tendriamos que
aceptar la ecntraria a la sancionada por la jurispruden-
cla de la corte; y si es de tener en consideracion el ele-
vado eriterio, la indiseutible claridad de vistas de los
vocales Torrént, Bazin y Bunge, que abonan la juris-
prudencia, debe, también, pesarse que la han combatido
eminentes jurisconsultos, entre los que sc cuentan 3Mo-
reno, Gémez y del Valle, cuyos nombres recuerdan siem-
pre con respeto la juventud estudiosa, entre la cual di-
fundieron las luces de su saber.

IV. Admisibilidad en los empleos.

Hemos visto gue el articulo 16, como una ednsecuen-
cia del prineipio de igualdad, establece que todos los ha-
bitantes de la Nacién son admisibles cn los empleos, sin
otra condicion que la idoneidad.

Un constitucionalista argentino eseribfa: « Es menes-
« ter no dar cxcesiva extensién a esta clausula. Ella
significa que las funciones piblicas no serdn privi-
legio de una clase; pero no importa que la sociedad
esté desarmada para establecer condiciones (fuera de la
idoncidad), a fin de admitir los individuos a determi-
nadas funciones publicas. Asi, por ejemplo, no basta
la idoneidad para ser diputado, senador, presidente de
la Reptiblica, ni juez de un tribunal; se requieren
otras condiciones: determinada edad, cindadania origi-

naria o adquirida, en otros casos; cierta renta que la
misma constitueion ha preserito, cte.» (1).

A AR A A A AR A A A

(1) EstADA — « Lecciones de Dereeho Constitneional » pig. 137.
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No cabe dudar de que el derecho de la admisibilidad
en los empleos, como todos los que la ley fundamental
reconoce, estd sujeto a reglamentaciones que aunque 1o
pueden llegar a suprimirlos, nacen del principio de la
conservacion del orden social.

En presencia de los términos del articulo 16, que con-
signan que la finica condicién exigida es la idoneidad,
podria pensarse que cualquicra reglamentacién es arbi-
traria e incongruente con el precepto constitucional.
Pero la idoneidad da cabida a la mayor amplitud de cri-
terio, y para constatarla en la vida ordinaria, la ley
puede exigir los recaudos que considere convenir, segin
las circunstancias; podrda advertir que sélo son idoneos
para ciertos cargos los abogados, los médicos o los inge-
nieros, los que ejercen una profesién o industria deter-
minada.

Para no destruir la igualdad, debe exigirse en regla
de extricta ohservancia, que las condiciones a que se
sujete la opinion a los empleos, sean de tal natauraleza
que excluyan cualquier privilegio, ¥ que puedan ser lle-
nadas por todos los habitantes de la Nacién, por su es-
fuerzo propio o por el transcurso de los afos. Si se dice,
por ejemplo, que para ocupar tales cargos piiblicos, se
requiere indispensablemente haber llegado a la mayor
cdad o tener 18 afios cumplidos, no se viola la clausula,
porque la ley reglamentaria, en este caso, ha creido que
el medio de asegurar la idoneidad del candidato, es ha-
ber alcanzado la edad que prefija, y como ella depende
del simple transeurso de los afios todos los habitantes de
la Nacién quedan colocados en igual pie. No se viola
tampoco, exigiendo ¢l ejercicio de.una profesién o indus-
tria, porque con cllo no se beneficia a una clase de la
sociedad, ya que todos los habitantes de la Repablica
pueden, por esfuerzo propio, adquirir esa profesion o esa
industria, ¥ encuadrarse, por consiguiente, dentro de la
exigencia.
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V. Igualdad en los impuestos y cargas publicas.

Se establece también en el articulo 16, que la igualdad
es la base de los impuestos ¥ de las cargas publicas. Es
esta una consecuencia que fluye por si misma, del prin-
cipio de la igualdad ante la ley. Si todos los habitantes
de la Nacién gozan del heneficio que el Estado les pro-
cura, y lo gozan por igual, claro es que por igual deben
contribuir a las eargas o impucstos que el Estado de-
mande para su subsistencia. La palabra igucldad, en
este caso, no se debe tomar en su acepeién aritmética; no
indica que idéntica cuotidad deben abonar todos los con-
tribuyentes. Si ese fuera el sentido; si todos los comer-
clantes estuvieran obligados a pagar las mimas tavifas
aduaneras, cualquiera que fuese el valor de las mercade-
rias que introdujesen; si todos los propietarios estuvie-
sen obligados a satisfacer idéntica contribucién territo-
rial, cualquiera que fuese la importancia de su fundo, se
llegaria a las mayores inconsecuencias teéricas, a las
mas grandes injusticias practicas. Lo que la constitu-
cién ha querido consignar es la igualdad proporcional,
la igualdad geométriea, /a igualdad de razones, emplean-
do la terminologia de las ciencias matemdticas.

VI. Condicién de los extranjeros. Ciudadania, nacionalidad y
naturalizacién.

Del mismo principio de la igualdad surge la conse-
cuencia de que ante los derechos eiviles no se hagan dis-
tinciones entre nacionales o extranjeros. La constitucion,
explicita sobre este punto, legisla la materia en los tér-
minos siguientes: « Los extraniems gozan cn el territo-
« rio de la Nacién de todos los derechos civiles del ciu-
« dadano: pueden ejercer su industria, comercio ¥ pro-
« fesion; posecr bienes rafees, comprarlos v enajenar-
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los: navegar los rios y» costas, ejercer libremente sn
culto: testar ¥ casarse, conforme a las leyes. No estin
obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar contri-
buciones forzosas extraordinarias. Obticnen: naciona-
lizacion residiendo dos aios continuos en la Nacidn;
pero la autoridad puede acortar este término a favor
del que lo solicite, alegando y probando servicios a la
Nacion (art. 20).»

La primera parte del articulo, se ha observado con
razon, es defectuosa: 1.° porque el enumerar los derechos
que se conceden a los extranjeros se olvidan muchos de,
suma traseendencia; 2.* porque esa misma enimeracién
es absolutamente innecesaria, dado que en el articulo 14
se anotan los diversos derechos que constituyen la per-
sonalidad civil, ¥ que se acuerdan a todos los habitantes
de la Nacidn, y 3.° porque el empleo de la palabra extran-
Jeros limita en cierto inodo el concepto de los constitu-
ventes. En el articulo 20, como en el articulo 14, se de-
claran derechos del hombre: al hombre, en general, al’
Labitante de la Nacidn le favorecen; no importa cual sea

A A AR A AR A A A

su eondicion.

De todas su
tucién, que los argentinos, v los extranjeros, gozan de
idénticos beneficios, en cuanto a su personalidad ecivil.

Para llegar a esta conclusién, en la Repiblica, se ha
pasado por multitud de vacilaciones, de dudas y de ideas
contradietorias,

La condicién del extranjero era muy diversa en la
¢poca colonial de lo que fué en la época que siguié al mo-
vimiento revolucionario de Mayo. Razones generales y

rtes, surge claro y explicito de la consti-

especiales explican las disposiciones de las leyes Tndias,
respecto del trato de lossextranjeros.

Durante la edad media y durante la edad moderna,
toda la Europa considerd el extranjero como un sér con
menos derechos que los nacionales. Estaba sujeto al de-
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recho de aubana o de albinagio, que si bien lo conside-
raba libre, mientras vivia dentro de un feudo, lo consi-
deraba vasallo y servil después de su muerte; de manera
que en una circunseripeién territorial podia adquirir
bienes y enajenarlos, a veces, pero nunca disponer de
ellos cause mortis; llegado este caso, el fisco se apode-
raba de los bienes en beneficio propio.

Por lo que hace a las colonias americanas, habia, como
dijimos, razones especiales que movieron a los autores
de la Recopilacién de Indias a dictar disposiciones mas
severas que las que regian en los paises del viejo con-
tinente.

La legislacion espaiiola, en la época colonial, estd ca-
racterizada por el predominio absoluto de la Corona, y
por el espiritu ferviente de las creencias religiosas. Prac-
ticibase cl centralismo mds completo en materia de go-
bierno, el monopolio més absurdo en materia de inter-
cambio, la intransigencia mas cruel en materia de con-
ciencia. El extranjero debia ser necesariamente perse-
guido como elemento inecémodo e inconciliable con los
prineipios del centralismo politico, del monopolio mer-
cantil, de la absorcién religiosa.

Las leyes de la Recopilacion prohibian a los extran-
jeros tratar en las Indias y pasar a ellas; castigaban el
comercio con extranjeros con la pena de la vida y per-
dimiento de bienes; encargaban a los funcionarios « lim-
piar la tierra de extranjeros y gente sospechosa en las
cosas de la fe», ete. (1). Las excepciones eran muy con-
tadas y favorecian sélo a los que hubieran obtenido del

monarca una licencia especial, a los encomenderos, a los
que hubieran servido en los descubrimientos, a los que
tuvieran oficios mecédnicos de utilidad, ete. (2). Estos
podian trasladarse a América, donde, sin embargo, que-

K. ete.—Tit, 27—Lib. 9,
ay —Lih. o

(1) RECOPILACION,
(2) RECOPILACION, Ly

Tovo 1 R
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daban sujetos a las restricciones generales, que com-
prendian a todos los residentes ¥ a los particulares, que
los colocaba en un nivel mis bajo que a los hijos de Es-
pafia o nacidos en las Indias.

Las ideas de absoreién y de monopolio radicaban ‘en
la metrépoli; las colonias participaban de doctrinas muy
distintas. La absorcién, el despotismo, el monopolio, el
centralismo podian dar por resultado el aumento de las
entradas fiscales, pero empobrecian a las poblaciones,
que tuvieron que recurrir al contrabande, practicado en
lata escala, para subvenir a las necesidades de la vida
ordinaria. Los colonos consideraban a los extranjeros
como auxiliares en sus faenas, y profesaban hacia ellos
una simpatia muy marcada. Cuando estallé la revolucién
de Mayo en el territorio del Plata, las primeras disposi-
ciones (ue se dictaron, desde los momentos iniciales de
la emancipacién, tendieron a equiparar al extranje-
ro v al nacional, concediendo franquicias al primero, a
fin de atraerlo a nuestro suelo.

El deereto de seguridad individual, de 23 de Noviem-
bre de 1811, dispuso en su articulo 7.°: « Todo hombre
tiene libertad para permanecer en el territorio del Es-
tado o abandonar, cuando guste, su residencia». Los
estatutos de 1815 y 1817, después de enumerar los de-
rechos primordiales que reconocian, declararon en el
articulo 3.°: «Todo hombre gozari de estos seis dere-
chos en el territorio del Estado, sea americano o extran-
jero, sea ciudadano o no». Las constituciones de 1819
¥ 1826 no fueron esplicitas; mas, de sus términos se co-
lije que se sancioné la mdis absoluta igualdad civil; v
desde que ese derecho se reconocid a todos los habitantes
del Estado; desde que la ley no hizo distineién de nin-
gin género, la hermenéutica forense ‘tampoco puede ha-
cerla, y por consiguicnte, debe sentarse que, segiin tales
constituciones, el extranjero gozaba de las mismas pre-
rrogativas que el eiudadano.
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Si esto ocurria en el terreno constitucional, no pasaba
lo propio, dentro del orden legislativo ¥ administrativo.
Circunstancias del momento, intereses particulares, unas
veces, conveniencias nacionales, otras, movieron a los| le-
gisladores y administradores a adoptar medidas ten-
dentes a desvirtuar la igualacién que se hacia del ciuda-
dano y del extranjero. Apenas si necesitamos recopdar
el decreto de la junta gubernativa de 1811, por el cual
se expulsaba a todos los espafioles solteros gue estuvie-
ran en la ciudad de Buenos Aires. La junta, despresti-
giada después de los sucesos de 18 de Diciembre de 1310,
quiso captarse la simpatia popular, con un acto que creyé
halagaria las pasiones de la multitud, y dicté ese decreto
injusto y cruel que no llegé a ponerse en préctica, por
razén de su misma injusticia y crueldad. Los directores
del movimiento de Mayo, los partidarios de Movreno, en-
cabezaron una peticién, dirijida a la junta, para que
abrogara la disposicién antedicha, y en Marzo 15 del
mismo afio queds sin efecto.

Durante el transecurso de nuestra vida revolueionaria,
durante la gestacién de la nacionalidad argentina, las
autoridades se vieron obligadas a repetir los deeretos de
desigualdad, si bien no tan crueles como el de 1811, pero,
al menos, violatorios de las méaximas generales que hemos
sentado.

EIl doctor Amancio Alcorta enumera someramente esos
actos legislativos en estos términos: « En 1810, 1816 »
1824 se niega al extranjero el derecho de ocupar los
empleos piiblicos; en 23 de Noviembre de 1816 se deja
¢l comercio de cabotaje a los nacionales, ¥ en la misma
fecha se establece un registro de extranjeros, con el ob-
jeto de conocer todos los que entran al territovio: en
1817 se garante la libertad de la prensa a todo habi-
tante, ¥ en 1832 se limita; en 1819 se dicta una ley
sobre sucesiones, con el objeto de impedir que los espa-

A A A A A A A A
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fioles burlen las limitaciones impuestas como leyes de
guerra, pero contiene disposiciones generales que afec-
tan a todos los extranjeros, como las que sc refieren a
los cargos de albacea y tutor, ¥ al derecho de recibir
herencia de espaiioles fuera del pais, cualquiera que
sea el cardcter del heredero; en 1821 se obliga por la
ley al servicio en las milicias y a todos los cargos del
ciudadano, a todo extranjero negociante, propietario,
industrial, siendo la pena, establecida por decreto de
23 de Junio de 1829, multa y expulsién del territorio,
¥ en 1830 solo se exceptian de aquel servicio, a los
que lo hubieran sido por los tratados; en 1825, se cele-
bra el tratado con la Gran Bretaiia, que coloca al inglés
fuera de la ley citada, y en pleno goce de todos los de-
rechos civiles, y establece prescripciones que han dado
lugar a dificultades, porque se pretende darles una
interpretacion, que colocaria al sibdito inglés en me-
jores condiciones que el ciudadano argentino ». (1).
Viene después la época de la dictadura. Durante ella
el camino constitucional recorrido se pierde entre las
tortuosidades de una politica caprichosa, en que hombres
y cosas se confunden, bajo la accién omnimoda de un
cerebro enfermo.

Cuando la jornada de Caseros derrumba a Rozas, los
autores de la reconstruceién nacional estudian, con aten-

A A AAAAAAAAAAAAA
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cion preferente, la condiciéon de los extranjeros, creyen-
do que era é un punto fundamental para los ulteriores
destinos de la Republica.

Alberdi, en sus Bases y Puntos de partida para la
constitucién de la Confederacién, decia que uno de los
deberes primordiales de la Nacién era dictar leyes, de
tal manera liberales, que pudieran atraer la inmigraeién
europea; pensaba que un territorio de 200.000 leguas de

(1) ALcorra—«Cureo de Derccho Internacional Privado ». tomo I. pig. 200,
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superficie v poblado por 800.000 habitantes cra un pais
desierto, y que la constitucion que se dictase serfa la
constitucién de un pais desierto; que para obviar esta
inmensa dificultad en el futuro, era de rigor advertit-a
todos los hombres del mundo, que si arribaban a playas
argentinas gozarian de grandes beneficios, de grandes
preeminencias; (ue no se les atacaria en su fuero inter-
no, y que podrian desenvolver su actividad en el orden
exterior, en la misma forma y con la misma amplitud
que lo hacian en su propia patria; ereia que en la Re-
puablica Argentina, como en la América toda « poblar cra
gobernar », ¥ que para poblar. las constituciones debian
establecer una equiparacién absoluta entre extranjeros
¥ ciudadanos. Llegaba a mis; sostenia que cl extranjero
era superior, por las condiciones de su raza, al eiudada-
10 nativo, y que sélo con su coneurso serian una verdad
las instituciones democratico-representativas. no obstan-
te lo que en contrario hiciera pensar el amor propio na-
cional.

Estas ideas informaron la constitucién de 1833, x los
reformadores de 1860 las aceptaron sin introdueir, en los
puntos substanciales de la legislacién sobre extranjeros,
ninguna modificacién.

Los extranjeros, entonces, gozaban en la Republica de
los mismos derechos civiles del ciudadano; pero, en
cuanto a su capacidad politica, se requiere la nacionali-
dad. La ciudadania, al par que concede derechos, trae
consigo obligaciones; el extranjero que se nacionaliza
puede ejercer todos los derechos politicos que la constitu-

cién confiere a los nativos, salvo el finico de ser eclecto
presidente o viee-presidente de la Repiblica, y en cam-
bio, no tiene ninguno de los deberes del ciudadano, hasta
10 aiios después de haberse naturalizado. Ta liberalidad,
eomo sc¢ ve, llega a un limite miximo.

Hemos enunciado puntos relativos a la naturalizacién
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v ciudadania, y esto conduce a averiguar quienes son los
extranjeros ¥ argentinos en el territorio de la Repu-
Dlica.

Las palabr:
fundido muchas veces en el uso corriente; sin embargo,
su acepcién téenica es completamente distinta., Se en-
tiende por nacionalidad el vinculo juridico que liga una
persona con una nacién: sc entiende por cindadania el
conjunto de derechos y obligaciones, que a un nacional
se conceden y se imponen, encontrandose en determinadas
circunstancias. La nacionalidad existe sin distincién de
sexos ni de edades; la ciudadania, que supone el ejerci-
cio de los derechos politicos, se reserva a limitado nime-
ro de nacionales: los que hayan aleanzado tal edad, los
que sean del sexo masculino.

La constitucion de la Repiblica y la ley de 1869, no
hacen la diferencia tedrica entre nacionalidad y ciuda-
dania; una y otra emplean indistintamente ecstos térmi-
nos; algunas veces ciudadania importa lo mismo que na-
cionalidad; y otras, se restringe la voz cindadania para
aplicarla al ejercicio de los derechos politicos.

No succdi'a lo mismo con la ley dictada por el congre-
so de la confederacién, en 21 de Septiembre de 1857. Se-
gan ella eran nacionales los que estaban unidos, en la
Republica, por los vineulos juridicos que determinaba;
v eran ciudadanos los nacionales que podian cjercer los

s ciudadania y nacionalidad se han con-

derechos politicos.

La nacionalidad puede adquirirse por nacimiento o
por naturalizacién. Respecto de la primera, hay dos doe-
trinas primordiales que se disputan el triunfo en el te-
rreno de la teoria pura, y que dividen las legislaciones
positivas. Unos piensan que debe reputarse natural de
un pais ¢l que haya nacido en su territorio; aplican el
jus soli; otros creen que deben considerarse naturales de

un pais, los hijos de nacionales, cualquiera que sea el
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punto en que nazean: aplican el jus originis o jus san-
guinis. La Europa ha adoptado constantemente la doc-
trina del jus originis; la América ha adoptado la doc-
trina del jus soli; conclusiones antagénicas que derivan
de la diversa situacién de ambos continentes. En la Eu-
ropa, la poblacién es pletdrica, esti obligada a emigrar
v los Estados han querido, por razones de seguridad y
cquilibrio, mantener la nacionalidad, respecto de los que
*salen de los limites de sus fronteras y sus descendientes.
La América, de poblacién escasa, vive de la inmigracién
v necesita asimilar los elementos que le llegan, ¥, sobre
todo, extender la nacionalidad a los ¢pe nacen en su
suelo; el jus soli, en consecuencia, emerge de causas fun-
dadisimas, en América, y de causas fundadisimas cmerge
el jus originis, en Europa. '

Todos nuestros antecedentes constitucionales llegan a
considerar como nacional de la Repiblica al que ha na-
cido en ella, cualquiera que sea la nacionalidad de sus
padres; asi lo establecen las primeras constituciones: el
estatuto de 1815, y el de 1817, capitulo 3.°, ¥ la consti-
tucién de 1826, seccién II.

La constitucién de 1853, en el inciso 11 del articulo 64,
{facultaba al congreso para dictar leyes sobre cindadania
¥ naturalizacién. No sentaba las bases que debian infor-
mar la legislacién especial: pero, la ley de Septiembre
de 1857, indicaba el jus soli, como regla general, y el
Jus originis, como excepeién, disponiendo, en su articu-
lo 1) que serian argentinos todos los nacidos en el suelo
de la Republica; ¥ exceptuando de esa regla, en el ar-
ticulo 3., a los hijos de extranjeros que prefiriesen la
nacionalidad de su origen, annque hubiesen nacido en la
Repiblica. Un tratado celebrado con Espaila en 1839
llegé a la misma conclusién: los hijos de espaifioles, por
més que hubieran nacido en la Confederacidn, serfan es-
paiioles, si asi lo deseaban.
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Los autores de la reforma de 1860 se sobrecogicvon
ante semejantes doctrinas, que conceptuaban en abierta
rugna con los intereses bien entendidos del pais. I’ensa-
ban que si se fomentaba la inmigracién por todos los me-
dios al aleance del gobierno, y se dejaba, sin embargo,
amplia libertad a los que llegaban a nuestras playas, pa-
ra conservar la nacionalidad de su origen, extendiendo
esa libertad a sus descendientes, sin limitacién alguna,
podria crearse el peligro real y evidente de que el pais
estuviese dominado por una masa de extranjeros, que
constituyeran dentro de él verdaderas colonias, perdién-
dose asi la fisonomia naeional y aminorandose la potencia
militar, tan necesaria para infundir el respeto debido a
los Estados. Creian los convencionales de 1860 que el
principio de la nacionalidad natural era el que convenia
a las exigencias argentinas, y el que mdis se organizaba
con los dictados de la razén.

Las conveniencias son incontrovertibles, ¥ no requie-
ren mayor anilisis. Los fundamentos teéricos del sistema
son también inconcusos.

Las doctrinas modernas ensefian que la nacionalidad
envuelve un vineulo de cardcter voluntario, que se con-
serva mientras la voluntad persiste, y desaparece cuan-
do se manifiesta por el interesado la decisién de romper-
lo, para adoptar una patria nueva. Se origina por una
especie de contrato ekpreso en el caso de naturalizacidn,
técito en los demas. Las leyes de nacionalidad, para in-
formarse en el jus sanguinis o en el jus soli, tratan de
inquirir la intencién presuntiva de los particulares y, al
hacerlo, no debieran prescindir de las consecueneias que
derivan de la mas vulgar observacién. El suelo donde
uno nace, donde uno ve por primera vez la luz del dia,
ejerce una atraccién poderosa de afectos y de simpatia,
que no es parangonable, siquiera, a la que produce una
tierra extraia, gque quizds no se conoee, y que aunque
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sea la patria de los padres, no tiene para los hijos el
prestigio de la propia.

Los reformadores de 1860 no sélo dieron prueba de
clarovidencia, inspirdndose en las conveniencias nacio-
nales, sino que al mismo tiempo se hicieron eco de una
verdad doctrinaria, al agregar al inciso 11, articulo 64, de
la constitucién de 1853, una frase, segiin la cual, la fa-
cultad del congreso de dictar leyes de ciudadania y na-
turalizaeién, debia ejercitarse dentro del principio de
la ciudadania natural.

De acuerdo con esta base, se celebré mis tarde un tra-
tado con Espainia que dejaba sin efecto las cldusulas de
1859, ¥ se dictd la ley de 1869 que declaré argentinos:
« 1.° Todos los individuos nacidos o que nazean cn el
territorio de la Republica, sea cual fuere la naciona-
lidad de sus padres, con excepeién de los hijos de mi-
nistros extranjeros Y miembros de las legaciones resi-
dentes en la Republica; 2.° Los hijos de argentinos na-
tivos que, habiendo nacido en pais extranjero, optasen
por la cindadania de origen; 3.° Los nacidos en las le-
gaciones y buques de guerra de la Republica; +.° Los
nacidos en las reptblicas que formaban parte de las
Provineias Unidas del Rio de la Plata, antes de la
emancipaciéon de aquéllas, y que hayan residido en el
territorio de la Nacién, manifestando su voluntad de
serlo; 5. Los nacidos en mares neutros, bajo el pabe-
1lén argentino. »

El segundo medio que hemos indicado de obtener la
ciudadania es la naturalizacién.

El articulo 20 establece que ella no puede ser impues-
ta a los extranjeros; ni neeesitaba decirlo. La naturali-
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zacion es un favor que el Estado concede o es un dere-
cho a que el particular puede aspirar. Aun cuando se
le considera como un favor, hay que tener en cuenta, sin
embargo, que ¢l Estado estd interesado en aumentar el
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niimero de sus sibditos, y atraer a los extrafios hasta /1i-
garlos por vineulos cercanos. La naturalizacién, enton-
ces, debe ser considerada como voluntaria respecto de los
particulares: pero sin desconocer el interés que ¢l Estado
tenga en favorecerla. A esta conclusién arriba nuestra
constitueién nacional: no se impone la ciudadania, para
emplear sus términos, a ningiin extranjero; pero el Es-
tado favorece la mnaturalizacién, declarando que los de-
beres o cargos politicos del ciudadano no afectan al na-
cionalizado, hasta después de diez aios, contados desde
la fecha en que hayan obtenido la carta de ciudadania.

Declara gue la nacionalizacién se produce por la ma-
nifestacion de voluntad del extranjero, manifestacién
que puede hacer después de haber residido dos afios en
la Repuiblica, término que puede acortarse a favor del
que lo solicite, alegando ¥ probando servicios a la Nacién.

La ley de 1869, sobre ciudadania y naturalizacién, ha
determinado detalladamente todos los casos en que pue-
dan encontrarse los extranjeros, para optar a la nacio-
nalizacién argentina. IIa exigido un requisito que no se
encuentra en Ja constitueién nacional, pero que, sin em-
bargo, se explica por si mismo; el de la edad. La cons-
titucién dice que obtienen nacionalizacién, residiendo dos
aios continuos en la Nacién ; pero la ley ha debido preo-
cuparse de que la manifestacion de voluntad se haga
con todo discernimiento, ¥ ha fijado la edad de 18 afios,
en la cual se supone que el individuo tiene amplitud de
criterio para poder saber si desea o no pertenecer a la
comunidad argentina. No es éste un recaudo incongruen-
te con el precepto constitucional; lejos de eso, es corre-
lativo.

En cuanto a los servieios que se deben alegar y probar
para acortar el término de dos afios, la ley de 1869 los
detalla ¥ los extiende a las personas que desempefian
comisiones en el ejéreito, que desempeiian puestos pihibli-
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cos en la Nacién o que hayan hecho trabajos de impor-
tancia nacional, ete.

El mismo articulo 20, que estamos estudiando, siempre
con el propésito de favorecer al extranjero y atraerloa
la Repiiblica, dispone gque no estd obligado a pagar con-
tribuciones forzosas extraordinarias. Este inciso se ha
criticado, y se ha criticado con razén.

Desde luego, es una redundancia hablar de contribu-
ciones forzosas; ninguna contribucién impuesta por ley,
es voluntaria; si asi fuera, dejaria de ser contribuciéon
para convertirse en donaecién. Las contribuciones que se
cobran por todos los medios, empleindose aun la fuerza
pablica, si fuera necesaria, son ordinarias y extraordi-
narias, las primeras son las que se recogen para atender
a los gastos de la administracién; las segundas, las que
se cobran para atender a gastos de urgencia o para aten-
der a necesidades de guerra, para subvenir, por ejemplo,
a una conflagracién internacional,

:Ha querido la constitucién que los e
paguen estas contribuciones extraordinarias? $i @
hubiera hecho, habria consagrado una evidente injusti-
cia. Los extranjeros, que gozan de todos los derechos ci-
viles del ciudadano, a quienes las fuerzas nacionales am-
paran haciendo respetar sus hogares y la integridad de
sus domicilios, estdn, como todos los demds habitantes,

tranjeros no
i lo

en el caso de sufragar los gastos y cargas inherentes a la
mantencién de los ejéreitos, y deben subvenir también a
las erogaciones extraordinarias de la Naeidn.

Si no ha sido éste el criterio que ha presidido esta
clausula constitucional, ;cudl es entonces? El doctor
del Valle llegaba a la conclusién de que el precepto in-
dicaba que los extranjeros y los nacionales, asi como go-
zaban de iguales derechos en materia eivil, debian estar
sujetos a las mismas cargas, ¥ que, por consiguiente, de-
bia entenderse que los extranjeros no pagarfan contri-
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buciones extraorvdinarias impuestas especialmente /-a
ellos. Pero si asi fuera, seria un verdadero pleonasmo
constitucional, desde que el articulo 16 ha establecido
que la igualdad es la base de los impuestos y de las car-
gas publicas: precepto amplio que se aplica a los extran-
jeros ¥ a los nacionales. Sin embargo, en el terreno de
los hechos, se ha dado al inciso que estudiamos del articu-
lo 20 la interpretacién del doctor del Valle, v se le ha
dado, porque no tiene otra acorde con los principios de la
razén y de la légica.

En los altimos afios s¢ ha producido un vueleo en las
ideas, respecto a la condicién de los extranjeros ¥ en es-
pecial a su naturalizacién. Se sabe, si, que por precepto
constitucional, no puede serles impuesta; pero se cree
que la ley de 1869, en la forma en que estd coneebida, no
responde a las exigencias de la nacionalidad. Se nota que
el niimero de los extranjeros aumenta, ¥ pocos son los
que obtienen carta de cindadania, solicitada, casi siem-
pre, con propdsitos electorales o en visperas de sacudi-
mientos politicos.

Se ha querido, indirectamente, atraer a los extranjeros,
vineularlos a la nacionalidad, argentinizar, si es posi-
ble expresarse asi, a todos los hombres del mundo que ha-
bitan en nuestro suelo. Con tan plausible objetivo, se
hizo una tentativa por el doctor Zeballos, en la cdmara
de diputados, para que los extranjeros fueran considera-
dos como argentinos, después de haher residido sicte aiios
consecutivos en la Naeién, o cuando hubieran adquirido
bienes raices en ella, o se hubieran casado eon mujer ar-
gentina v tuvieran descendencia argentina; pero como
el doctor Zeballos no queria ni podia imponer la natura-
iizacién, en virtud del precepto constitucional, dejaba
librada a la voluntad del extranjero la facultad de aco-
jerse a las leyes de su antigua patria, pudiendo inseri-
birse en registros particulares, dos meses después de die-
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tada la ley o de bhaber cumplido los sicte afios de
rvesidencia.

Se contaba, es cierto, con la apatia individual, para
aumentar el niimero de los nacionales; pero se contaba
también con vencer los escriapulos gque siempre se hacen
sentir en una persona que se desvincula de su antigua
afeccion, para adquirir otra nueva. No es posible des-
conocer que, aun lejos de la patria, se la recuerda y se
la quiera, y que por mds habitual que la residencia de
una persona le haga adquirir afecciones nuevas en otra
tierra, sobre todo si en ella ha formado su hogar, si es
la patria de sus hijos, si es donde ha desenvuelto su acti-
vidad, adquiriendo bienes de fortuna, haya cierta resis-
tencia a romper el lazo de la primitiva nacionalidad.

('on el proyecto del doctor Zehallos se¢ vencian estos
eseripulos, porque de hecho, sin ninguna manifestacion
de voluntad, sin ningtin recaudo especial, sin necesidad
de presentar pruebas ante la justicia federal, quedaba
el extranjero nacionalizado. No se coartaba su voluntad,
no se limitaba la libertad de su eriterio, porque, si él lo
preferia, con sélo inseribirse en un registro que al efec-
to se mandaba levantar, conservaba su ciudadania
primitiva.

El proyecto no pasé de una tentativa bien inspira-
da; pero en estc momento se hace sentir la necesi-
dad de una reforma institucional, después de datos reco-
gidos por el fltimo censo de la Repiuiblica, que revelan
la existencia de un nimero alarmante de extran-
Jeros en el pais, y los raros casos de los que se naciona.
lizan, a pesar de todos los beneficios, de todas las prerro-
gativas, de todos los privilegios que las leyes argentinas
les acuerdan.

VII. Esclavitud, Antecedentes patrios.

Las viejas naciones de la Europa, en homenaje a la
dignidad humana, aholieron la esclavatura en el conti-
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nente, desde el siglo pasado. En sus colonias, empero, la
institueién se mantuvo con todo rigor ¥ en América ‘se
hallaba arraigada en las costumbres en los momentos de
su emancipacién. Asi se explica que mientras los pueblos
metropolitanos, a quienes se acusaba de encadenar sus
lejanas posesiones, estaban exentos de la carcoma escla-
véerata, los pueblos que luchaban por romper sus com-
presas ¥ hacian de la libertad un ideal, admitieran la in-
ferior condicién del negro, tratado como cosa o bestia de
carga. Asi se explica que los Estados Unidos, en medio
de su prosperidad y grandeza, no consiguieran redimir
a sus esclavos, sino después de un hondo sacudimiento
que puso en peligro la estabilidad nacional. Asi se ex-
plica que el Brasil haya resistido por tantos y tantos aiios
la implantacién de las doctrinas igualitarias.

En la Republica Argentina, sus primeros gobiernos se
propusieron el problema, que fué pronto resuelto en sus
bases fundamentales. Concesiones aisladas prepararon
el terreno, y disposiciones francas atacaron de raiz el mal.

El 25 de Mayo de 1811, la junta celebré el aniversario
de la revolucién, manumitiendo gran niimero de negros.
« Aquel gran acto de virtud civica fué festejado con un
gran acto de virtud eristiana », observaba Estrada. (1).

El Triunvirato, en 13 de Mayo de 1812, publicé un
decreto, por el que vedaba la introduccién de expedicio-
nes de esclavatura en el territorio de las Provineias Uni-
das (art. 1."); ¥ disponia que las que llegaran en el
plazo de un afo, se mandarian salir de nuestros puertos
(art. 2.°), v las que llegaran después serian confiscadas
¥ los esclavos declarados libres (art. 3.°). Tan trascen-
dental medida se adopt6, se lee en el proemio del de-
creto, « por obsequio a los derechos de la humanidad
« afligida, a la conducta uniforme de las naciones cultas,

(1)« Lecciones dte Derecho Constitucional ». pig. 130.
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a las reclamaciones de las respetables autoridades de
esta capital, y a la consecuencia de los prineipios libe-
rales que han proclamado y defienden con valor y
energia los pueblos ilustres de las Provincias Unidas
del Rio de la Plata.»

La conservacion de la esclavitud, en el antiguo Virrei-
nato, se debia a dos causas: el trato negrero y la repro-
duceién de la especie. El decreto de 9 de Abril de 1812,
publicado en 15 de Mayo, suprimia la primera, pero ca-
llaba sobre la segunda.

La Asamblea de 1813, apercibida de la deficiencia,
adoptd, a inspiracién de Alvear, la resolucién de 3 de Fe-
brero, sobre libertad de vientres, que forma uno de sus
mds sefialados timbres de gloria. « Siendo tan desdoroso
como ultrajante a la humanidad, decia, el que los mis-
mos pucblos que con tanto tesén ¥ esfuerzos caminan
hacia su libertad permanezean por mas tiempo en la
esclavitud, los niiios que nacen en todo el territorio
de las Provincias Unidas del Rio de la Plata, sean
considerados ¥ tenidos por libres todos los que en dicho
territorio hubiesen nacido desde ¢l 31 de Enero
de 1813 ».

La misma Asamblea, anticipdndose al plazo de un aiio,
sefialado por el Triunvirato, declaré en Febrero 4 que
todos los esclavos de paises extranjeros, que de cual-
quier modo se introduzean, desde este dia en adelante.
quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio
de las Provineias Unidas ».

Con la prohibicién de la trata de negros, con la decla-
ratoria de la libertad de vientres, la eselavitud tenfa que
desaparecer en las Provineias Unidas del Rio e la Pla-
ta; sélo se conservaban los esclavos existentes, ningin

A A A A A
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otro podia ser introducido en el territorio, ningin otro
podia nacer en él. Pero, desgraciadamente, los saluda-
Lles efectos que pudieron esperarse de estas disposicio-
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nes tuvieron que ser limitados para contemporizar con
las cxigeneias del Brasil, donde la eselavitud era una ins-
titueién amparada y protegida por la léy. La Asamblea
de 1813 diet6, en 21 de Enero de 1814, una declaratoria,
por la cual se introducian excepeiones odiosas a la de 4
de Febrero, haciendo saber que ésta se referia a los es-
clavos que, con miras comerciales, se introdujesen a nues-
tro suelo, los cuales quedaban libres por el solo hecho de
pisarlo; pero que no se referia a los transfugas de Esta-
dos vecinos, ni a los que, introducidos por los viajeros,
en calidad e sirvientes, permaneciesen en su propio do-
minio y servidumbre. (1).

De todas suertes, a pesar de los términos del decreto
de 21 de Enero, la evolucién de la esclavitud tenia que
ser racionalmente, en el sentido de hacerla desaparecer
mis tarde o, mas temprano. Pero las conveniencias parti-
culares a que no se detienen siempre ante el débil obs-
taculo que les opone el respeto a la dignidad humana,
encontraron los medios de eludir los decretos anteriores,
de hacer que la reproduccién de los esclavos se hiciera y
de conseguir que se introdujeran esclavos extranjeros a
las Provincias Unidas. Para lo primero, a las esclavas
en cinta se les hacia salir fuera del pais, a objeto de que
el alumbramiento se produjera en el extranjero, y luego
se las reimpatriaba. Los términos del decreto de 4 de Fe-

(1) Ho aqui ¢l texto de Ju loy
« La Asamblea gen
« ano pasada, 1813, q
« do se introdnzean desde dicho dia de paises extranjeros por ¢l solo hecho de
« pisar ¢l tervitorio de lag Provincias Unidas se deberi entender con aquellos

« que soan
« anteriores prohibitivas de dicho trifico, y do ningiin
ven transtogado o transfugaren de aquellos patses. n

1 en sn propio dominio idnmibre, los cunles o podrin pusnr
unjenncién o cualquicr otro titnlo: wobre cuyo particular se re.
« encurga al Supremo Poder Ejecutivo la mis estrechn vigilancia. para que do
v modo sea cludida ¢ prescnte decreto ».
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brero de 1813 no preveian el caso; se proclamaba sélo/la
libertad de los nacidos en el territorio nacional. Para
violar las disposiciones del decreto de 21 de Encro de
1814, los viajeros introducian consigo un sin ntimero de
siervos, que decian pertenecer a su servicio; luego los
vendian, enajenaban o traspasaban su propiedad por un
titulo cualquiera. De manera que, en el hecho, a pesar
de las intenciones que habian animado a los gobernan-
tes, no se habia logrado hacer sentir las doctrinas igua-
litarias, ¥ abolir, de una vez por todas, la esclavitud de
los negros.

Penetrados de estos inconvenientes, los gobiernos que
surgieron después del caos de 1820, en la provincia de
Buenos Aires, Rodriguez primero, Las Heras después,
trataron de cortar de raiz los abusos, y hacer pricticas
las maximas humanitarias vigentes, que se incorporaron
a la constitucién de 1819, con estas palabras: «queda
« también constitucionalmente prohibido el trifico de
« esclavos, ¥ prohibida para siempre su introduecién en
« el territorio del Estado» (art. 129).

El gobierno de Rodriguez dicté un decreto, en 20 de
Noviembre de 1821, para evitar los males a que acabamos
de referirnos, relativos a la traslaciéon de las esclavas
siervas al extranjero. En su articulo 1.° establecia:
« Ninguna ecriada esclava embarazada, podra salir de la
provineia para territorio extranjero», y en su articulo
2" agregaba: « Tampoco podrd salir ningin liberto
hasta no cumplir la edad de emancipacién que seiala el
reglamento de 1813 ». (‘on estos preeeptos se evitaba el
primer mal.

El gobernador Las Heras, en 3 de Septiembre de 1824,
dicté otro decreto, segiin el cual los esclavos que se in-
trodujesen en calidad de sirvientes « no podrdn vender-
los ¥ enajenarlos por cualquier titulo que sea, a ninguna
1ersona en el pais, ni aun con la condicién de sacarlos

Toso I a
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fuera de él». Adoptaba, al mismo tiempo, medidas pre-
caucionales para impedir se burlaran las leyes generales
sobre libertad.

Persiguiendo iguales objetivos, la provincia de Bue-
nos Aires, por medio de su junta de representantes, san-
cion6 una ley, en 16 de Noviembre de 1824, declarando
acto de pirateria la trata de negros, y castigando como
piratas a quienes se ocupasen de ella. Tal disposicién
se incluyé en el articulo 14 del tratado celebrado con
S. M. Britdnica de 1825, en estos términos: « deseando
S. M. B. ansiosamente la abolicién total del comercio
de esclavos, las Provineias Unidas del Rio de la Plata
se obligan a cooperar con S. M. 3. al complemento de
obra tan benéfica, y a prohibir a todas las personas re-
sidentes en las dichas Provincias Unidas o sujetas a
su jurisdiecion, del modo mas eficaz y por las ley
mas solemnes, de tomar parte alguna en dicho tra-

a A A
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fico ».

Las Provincias Unidas cumplieron su obligacién; y
por medio de leyes, las mds solemnes, como que eran cons-
titueionales, proseribid la trata. La constitucién de 1826
ratific la ley de libertad de vientres y las que prohi-
bian el triafico de los esclavos y su introduceién al pais
bajo cualquier pretexto.

Pareceria que desde 1826 la esclavatura queddé con-
cluida en el Rio de la Plata. Sin embargo, el nombre
de Rozas se liga a una tentativa de supresion de las me-
didas extrictas. En su primera administracién, por de-
creto de 15 de Octubre de 1831, Rozas dejé sin efecto
las precauciones del decreto de 1824; pero durante cl
corto gobierno del general Balcarce, en 1843, fueron res-
tablecidas, dejindose, por lo tanto, sin observancia la re-
solucién de Rozas.

El mismo Rozas, por medio de su ministro Arana, ce-
lebrd, en 24 de Mayo de 1839, el tratado con Inglaterra
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sobre abolicién del trifico negrero, negociado por el re-
presentante britinico seflor Mandeville. Este tratado
amplié en sus términos, y ratificé la clausula 14 del tra-
tado de 1825, declarando ademas que los buques negre:
ros serian perseguidos por las escuadras inglesa y argen-
tina. A ese objeto, se autorizaba a los buques de guerra
a apresar cualquier embarcacién que se sospechara fle-
tada para el comercio de esclavos en las costas de Africa.
No era indispensable que la embarcacion hubiera servi-
do antes para el trafico; bastaba que tuviera los signos
externos que las caracterizaban; bastaba que un buque
mercante tuviera las escotillas descubiertas, mayores
provisiones, 0 una cantidad de agua mayor que las que
ordinariamente sc necesita, o mayor niimero de enseres
destinados a la alinentacioén, para que se le considerase
buena presa, ¥ fuera capturado por la marina de las dos
potencias contratantes.

Este tratado se preocupaba, al mismo tiempo, de orga-
nizar tribunales mixtos de argentinos y de ingleses, que
debian residir en alguna posesién britinica en la costa
de Afriea y en el territorio de la Confederacién, para
dirimir los conflictos que pudieran suscitarse econ moti-
vo de la persecucion de los buques negreros. Se preocu-
paba también de dictar una reglamentacién prolija res-
pecto de los esclavos libertos.

Ls el tratado de 1839, uno de los mds extensos de los
que haya celebrado la Confederacion Argentina; su par-
te sustancial se compone de 13 articulos; les siguen tres
anexos: el primero destinado a establecer las instrue-
ciones para los bugues de las marinas britinica y argen-
tina, que deban impedir el trifico de negros; el segundo
destinado a reglameutar los tribunales mixtos de justi-
cia que debian residir en la Costa de Africa y en las po-
sesiones de la Confederacién: v el tercero a reglamentar
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¢l buen tratamiento de los negros libertados; tiene, ade-
mas, tres articulos adicionales. (1).A

Después de este tratado, parecia terminada toda dis-
cusidn entre nosotros, relativa a la esclavatura. Los po-
cos esclavos existentes en esa fecha tendrian que desapa-
recer; la ley de libertad de vientres se cumplié extricta-
mente; la introdueccién de esclavos en el territorio na-
cional, estaba vedada por tratados solemnes, como el que
acabamos de citar.

La constitucién de 1833, siguiendo estos antecedentes,

consigndé una disposicién, en su artieulo 15, que decia
asi: « En la Nacién Argentina no hay esclavos: los po-
« cos que hoy existen quedan libres desde la jura de esta
constitueién, ¥ una ley reglara las indemnizaciones a
que dé lugar esta declaracién. Todo contrato de com-
pra y venta de personas es un crimen de que serin
responsables los que lo celebrasen y el eseribano o fun-
cionario que lo autorice ».
La convenciéon reformadora de 1860 se encontré con
el precepto rcdactado en la forma indicada, y concep-
tué que €l era insuficiente, como lo habia demostrado un
hecho cercano, que felizmente no habja pasado todavia
a la categoria de una verdad sancionada, de una ley exis-
tente en el territorio. El gobierno de la Confederacién
habia proyectado un tratado con el Brasil, y en una de
sus cldusulas se indicaba que la Confederacién tendria
la obligaciéon de reimpatriar los esclavos fugitives que
vinieran a nuestro suelo, desde el vecino imperio.

Al considerarse el articulo 15 de la constitueién de
1853, uno de los miembros de la comisién examinadora
hacia notar « que nadic ignoraba que la Confederacién
« habia cclebrado un tratado en que se estipulaba la ex-
« tradicién de los esclavos que del imperio del Brasil

A
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« se refugiasen en territorio argentino, colocando la des-
« gracia de ser esclavo al nivel de los grandes crimenes
« que no tienen derecho de asilo y (ue no habia ejemplo
« en el mundo de una nacién que hubiese reconocido ‘el
« principio de la extradiciéon de los esclavos, ni publi-
« cista que se hubiese atrevido a aconsejarlo ». (1).

En virtud de esta consideracién, se proponia agregar
a la cldusula de la constitucion de la Confederacién esta
frase: «y los esclavos que de cualquier modo se intro-
« duzean, quedan libres por el solo hecho de pisar el te-
« rritorio de la Repiblica ». Era, casi a la letra, la re-
produccién del decreto de la Asamblea de 1813, de fecha
4 de Febrero. Sin observacién alguna, se incorporéd la
clausula al articulo 15 ¥ se encuentra vigente en la ac-
tualidad.

Como se ha visto, nuestra disposicién constitucional
autorizaba al congreso para dictar una ley reglamentan-
do las indemnizaciones a que diera lugar la deeclaracion
de la libertad general de esclavos. Esa ley no fué dicta-
da, ni por el eongreso de la Confederaeién, ni por la
Nacion, después de la reorganizacion de 1861. No era
necesaria en los hechos, porque el namero de esclavos
era diminuto; no era necesaria en la doetrina, porque
en contra de la libertad humana, no se pueden fundar
derechos individuales.

El doctor del Valle recordaba que al diseutirse la 1il-
tima ley de la aholicién de la esclavatura en la Rept-
blica del Brasil, alguien propuso que ¢l Estado indem-
nizase a los propietarios de eselavos por el mal que se
les causaba: ¥ que un miembro fogoso del senado se
oponia a esta conclusion, diciendo que ¢l reconocia cl
deber de indemnizar, pero no al propietario, que habia
usufructuado con el trabajo y la dignidad de sus seme-

(1) Redactor de Ia Comisién examinadora - p
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jantes, amparado de las leyes nacionales, sino a quien
habia estado durante tanto tiempo encadenado por el
vugo mds opresor.

Ha hecho bien el congreso argentino en no dictar una
ley sobre indemnizacion de los esclavos, por mas que éste
fuera un precepto constitucional; no era necesaria en
la préctica, y hubiera quedado simplemente como un bal-
dén de ignominia, dado el tiempo transcurrido desde
las primeras disposiciones que abolieron los esclavos en
el pais, que a ser cumplidas, hubieran dado por resultadc
que en la época de la constitucion de 1853 no quedaran
ya ni vestigios de la opresién servil.

Establece la constituciéon también que todo contrato
de compra y venta de personas es un crimen, del que
serdn responsables los que lo celebrasen y el eseribano
o funcionario que lo autorice.

Es éste un crimen puramente tedrico, porque, como &
nadie se le puede imponer penalidad alguna si la ley
respectiva no prevé el caso, y como el cédigo penal que
nos rige no incluye entre los delitos el de la comnpra y
venta de personas, resulta que el autor de tal contrato,
criminal ante la constitucién, no lo es ante las leyes re-
glamentarias, y no podria ser pasible de ningin acto
represivo. El proyecto del cédigo tltimamente redacta-
do por los doctores Pifiero, Rivarola y Matienzo llena
esta omisién, y coloca entre los delitos contra la liber-
tad, el crimen constitucional, que condena el articu-
lo 15. (1).

(1)« Hemos incluide, ademd
« los nutores. L
« elavitud.

algunas cindibles, o
Sonstitucion Nacional. en su art. 15. enlifica do crimen ln
sin embargo. ¢l cédigo vigente Do establece pena wlguns para el
otra condicion
. 168 (¢l Proyecto. e
aerdan con dispo-
0 Alemdn y
de tres n

« que pus
« aniloga. Nowotron hemos previsto el cnso en el
« minos son andlogon a lox del 145 del cidigo
« siciones contenidun en low cidigos de los Patses Bajox. del Imp
« de Hungria », (pig. 13. L penn proyectada s la do peniter
quince ahos.

o muntaviere a una porsonu en sel
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El dltimo punto que se roza con el articulo constitu-
cional relativo a la igualdad, se refiere a la condicién en
que sc encuentran los indios en la Repiblieca.

La legislacién espaiiola estaba informada en doctrinas
humanitarias respecto a las razas autéctonas. Cupo' a
Isabel la Catdlica la gloria de haber producido el primer
Gocumento a su favor. La cldusula de su testamento,
que reproduce la ley 1, titulo 10, libro 6 de la Recopila-
cién de Indias, merece, como dice Dominguez, inmorta-
lizarse en las paginas de la historia.

Las opiniones no habian sido uniformes. Dos eminen-
tes prelados, el de Darien y el de Chiapa, sostuvieron un
animado debate de vastas proyecciones. El uno afirma-
ba que el indio carecia de inteligencia, era refractario a
la cultura e indigno de proteccién; el otro, fray Barto-
lomé de las Casas, reivindicaba para los aborigenes las
prerrogativas que emergen de la naturaleza humana, y
con acopio de erudicién, pedia para ellos la tutela de la
Iglesia y de los Reyes. Carlos V, movido por Ia prédica
infatigable de las Casas, dict6 una serie de disposicio-
nes caleuladas para asegurar la libertad y el buen tra-
tamiento de los indios. Su esclavitud fué condenada, ¥
se encargd a los funcionarios favorecerlos y ampararlos,
defendiéndolos de todo agravio, a fin de que pudieran
vivir « sin molestia ni vejacién ».

La ley reconocia la diferencia natural entre los indios
rebeldes y los indios sometidos. En cuanto a los pri-
meros, se aconsejaba la mayor prudencia a los conquis-
tadores: se les indieaba que no debian hacerles la gue-
rra, procurando atraerlos a la civilizacién por los medios

pacificos de que disponian, predicando entre ellos el
evangelio, y haciéndoles conocer, de cualquier modo, los
beneficios ue la-sociedad procura; sélo en casos extremos
de insurrecciones que pusieran en peligro los fuertes o
ciudades construidos o fundadas por los stibditos espa-
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fioles, podrian éstos.recurrir a las armas para hacer sen-
tir su autoridad. En cuanto a los indios sometidos, ‘se
veconocia la mas absoluta libertad en todos sus actos,
como ley general; pero esta ley, cediendo a las exigen-
cias del régimen monopolista y de la sed de riquezas, se
habia amoldado a las circunstancias creadas por la am-
bicién de los conquistadores.

Los indios, aunque teéricamente iguales a los espa-
fioles, estaban sometidos a la mas dura condicién. La ley
tuvo que contemporizar con los hechos existentes, y eri-
@i6 en instituciones reglamentadas el tributo, la mita,
el yanaconazgo y el servicio personal, formas distintas
todas de una servidumbre muchas veces cruel, a que se
sujetaba el pobre indigena.

No tenemos para qué estudiar los antecedentes de la
legislacion indiana a este respecto. I3asta saber que,
aun cuando la libertad de los indios estaba preseripta, se
les sujetaba, de hecho, a una servidumbre estrecha que
los hacia morir a centenares, en los rudos trabajos de
las minas.

Cuando se produjo el movimiento revolucionario de
Mayo, las doctrinas igualitarias que sustentaren sus au-
tores tenian que concluir con el tributo, la mita, el ya-
naconazgo y el servicio personal; y asi fué en realidad.
El 1. de Septiembre de 1811, la Primera Junta Provi-
sional Gubernativa dicté un decreto aboliendo el tributo,
que era una eapitacién que abonaban los indios, por
igual a los oficiales reales que la Espaiia tenia disemi-
nados en sus colonias, y que se cobraba con la mayor
dureza.

La Asamblea de 1813, por deereto de 12 de Marzo.
ratificé "la abolicion del tributo, y deelaré inexistentes
la mita, el yanaconazgo y el servicio personal, mandando
que a los indios de todas las Provineias Unidas «se les
haya y tenga por hombres perfectamente libres e iguales
a todos los demas ciudadanos que las puehlen ».
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VIII. Los indios ante la constitucion,

Las constituciones subsiguientes, salvo la de 1819, no
hicieron declaracién especial respecto de los indigenas;
pero sus preceptos igualitarios se refiercn-a todos los ha-
bitantes de las Provincias Unidas del Rio de la Plata,
declarando ciudadanos a todos los nacidos en su terri-
torio, y como donde la ley no distingue, no es licitio ha-
cer distinciones, se colige que por nuestros ensayos cons-
titucionales, el indio estaba colocado al mismo nivel que
el ciudadano nativo.

La constitucién de 1819 es mas categdrica, porque es-
tablece y fija netamente la condicién igual del indio a
la del descendiente de europeo. En su articulo 128 dice
asi: «siendo los indios iguales en dignidad y en dere-
« cho a los demis ciundadanos, gozarin de las mismax
« preeminencias, v serdn regidos por las mismas leyves.
« Queda extinguida toda tasa o serviecio personal, bajo
« cualquier pretexto o denominacién que sea. El cuerpo
« legislativo promovera eficazmente el bien de los natu-
« rales por medio de leves que mejoren su eondicién.
« hasta ponerlos al nivel de las demas clases del Estado ».

La constitucién que nos rige no trae mds disposicién
relativa a la materia, que la consignada en el inciso 15
del articulo 67, que establece la atribuecién del congreso
de « conservar el trato pacifico con los indios ¥ promo-
« ver la conversién de ellos al catolicismo ».

Los indios en la Repiiblica pueden estudiarse bajo dos
fases diferentes: una es la de indios sometidos y otra la
de indios rebeldes. No cabe dudar que los indios some-
tidos e encuentran amparados por el preeepto de nues-
tra constitucién que declara la igualdad de los derechos.
El sometimiento We los indios no ha sido siempre indi-
vidual; muchas veees se les ha incorporado a la ecivili-
zaeién con sus caciques a la cabeza, acorddndoles una
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poreién territorial. En algiin caso se ha llevado a nues-
tros tribunales la cuestién de saber si los indios en esas
condiciones debian ser regidos o no por las leyes civiles
de la Repiblica, y el poder judicial de la provinecia de
Buenos Aires ha declarado que los indios deben regirse
por sus propias instituciones. La solucién no puede ser
mas contradictoria, méds incongruente con los preceptos
de la constitucién; ella no distingue entre todos los ha-
bitantes de la Nacion: los indios, comno los negros, como
los antiguos esclavos, como los extranjeros, como los na-
cionales, gozan de los mismos derechos, estin sujetos a
las mismas obligaciones del orden civil y estin ampara-
dos por las imismas garantias.

En cuanto a los rebeldes, se ejerce un procedimiento
por demds original: no estin sujetos a las leyes de la
Nacién. Se trata y se contrata con ellos, v, sin embargo,
no constituyen una nacién extranjera, ni puede imagi-
narse en la teoria o en la prictica, que dentro de los
limites territoriales del Estado, exista una Naecién con
personalidad politica en el derecho internacional. Los
indios, pues, a pesar de que el congreso debe conservar
el trato pacifico con ellos, no constituyen una Nacién, y
los tratados deben hacerse, simplemente, con el fin de
atraerlos a la civilizacién, de incorporarlos a la socia-
bilidad argentina.

Entre tanto, ;cunales son sus derechos? ;cémno se les
debe considerar? ;son enemigos alzados en armas? Pe-
ro, auin asi tienen prerrogativas que ante el derecho in-
ternacional se les reconoce; no podria despojarseles de
sus propiedades, ni confiscarse sus bienes, desde que la
confiscacion estia proserita por la ley fundamental de la
Repiblica.

La practica argentina, respecto de las razas autde-
tonas de su territorio, ha obedecido siempre al imperio
de las circunstancias. Por la ley de fronteras se dispo-
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nia que las fuerzas nacionales debian tratar de conseguir
que los indios se ineorporaran al movimiento civilizador ;
si lo hacian espontineamente, el Estado les reconocia
una extensién superficial, cuya area debia ser fijada de
comtin acuerdo entre el representante de Ya Nacién y los
de las tribus sometidas; si se les sojuzgaba por la fuerza,
el Estado podia, por si, sin necesidad de convenio alguno
¥ sin consultar la opinién de los indigenas, determinar
la circunseripeién territorial en la cual debian asentarse.

La solucién a que arribaba la ley de fronteras es abier-
tamente contradietoria con los términos de la constitu-
cién, ¥ con las leyes fundamentales que informan el de-
recho internacional publico. Se les ha aceptado sin dis-
erepancia, porque el indio, en la realidad de los hechos,
es un ser inferior, desprovisto de cultura, ajeno a la
civilizacion. Pero si el momento llegara; si se discutiera
seriamente ante los tribunales las prerrogativas y las
facnltades de los indigenas, tal vez llegaria a rceonocerse
que en el orden civil son propietarios por preseripeién
de los bienes inmuebles que ocupan: que en el orden po-
litico, habiendo nacido en el territorio de la Nacién, son
ciudadanos, ¥ equiparables en cuanto al ejercicio de los
derechos de sufragio, a los demds argentinos, con los
cuales, tengan o no vinculos de relacién, estin igualados
por la constitueién y por las leyes reglamentarias.






CAPITULO XI

Sumarlo. — 1. Derecho de trabajar y ejercer
toda industria licita ; de navegar y co-
merciar. Gremios. Monopolios. Regla-
mentaciones de este derecho. Libre na-
vegacion de los rios.— II. Derecho de
peticion. —III. Libertad de locomocion,
Inmigracién. —IV. Libertad de la pren-
sa. Antecedentes argentinas. Trabas a
la libertad de la prensa. Delitos de
imprenta.

Art. 14, « Todos los habituntes de la
« Nucin gozan de los siguientes
« derecho: e tralajar
¢ cjercer todu ind

T

« de pavegar y
« cionar a las
« trar, permanecer. transitar. ¥ sa-
«lir del territorio argentino; de
« publicar sus ideas por ln prensn.
« sin cen: previa »,

I. Derecho de trabajar y ejercer toda industria licita; de na-

vegar y
nes de este derecho. Libre navegacién de los rios.

En cl estado actual de la civilizacién, parece superfluo
crigir en precepto constitucional la libertad de trabajar
v ejercer toda industria licita, de navegar y comerciar;
la ciencia econdmica la proclama como verdad conquista-
da, y la discusién que pudiera haberse hecho a su respecto
ha cesado hace ya muchos afios.

La situacién siempre dificil de la clase obrera; el re-
cuerdo de las trabas originadas por los antiguos gremios,
3 el régimen monopolista que aun mantienen algunas na-
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ciones son, empero, motivos sobrados para que la constitu-
cién de la Repiblica, informada en las ideas més' libera-
les, sentara las reglas amplias, de acuerdo con las cuales
debe modelarse la legislacién reglamentaria.

La institueién de los gremios, generalizada en cl conti-
rente europeo, adquirié en Franeia su mayor desarrollo.

Para los monarecas absolutos, ¢l trabajo fué un derecho
seforial, fuente de entradas fiscales, que se enajenaba a
favor de dignatarios especiales que dirigian el desenvol-
vimiento de las corporaciones, multiplicadas al infinito,
para acrecentar las contribuciones. Los monarcas regla-
mentaron _los gremios dictando o aprobando sus cstatutos
respectivos, que limitaban el niimero de obreros, mataban
la concurrencia y conferfan privilegios particulares y dis
tintos, seglin se refirieran a los maestros, a los compaiie-
r0s 0 a los aprendices.
« Los estatutos de las corporaciones, escribe Julio Si-
mén, citado por de la Hautiére, fijaban el niimero de
los aprendices, su edad, las condiciones y la duracién
de su aprendizaje, las sumas a pagar, los exdmenes que
debian rendir o las obras maestras que debian ejecutar
para convertirse en obreros o maestros, ¢l precio de la
jornada, el precio de las compras y de la reventa, el nii-
mero-y empleo de las materias primds, el lugar de la
venta y el de la fabricacién, la manera de trabajar, la

A A A A AR A A A A

jurisdiccién especial para cada corporacion ». (1).

Los gremios constituian un feudalismo industrial, una
casta cerrada que amortignaba el espiritu de empresa, la
iniciativa privada, las invenciones; pero sus resultados
econémicos, por deplorables que fueran, estaban muy por
encima de los resultados politicos. El deseonocimiento del
derecho al trabajo, derccho primario, elemental, impor-

taba el predominio de la riqueza, de las clases privilegia-

m
ph. 382,

. pE LA JIAUvtIERE ~ « Lo Constitution ¢t les institutions »  (1893),
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das, ¥ predominio absorbente, sin valla, sin medios"de
combatirlo.

Luis XVI, siguiendo las inspiraciones de su ministro
Turgot, sancioné en 1776, contra la opinién del parla:
mento, el memorable edicto aboliendo las corporaciones.
« Dios, al dar al hombre necesidades, decia el predmbulo
« de este edicto, al hacerle necesario el recurso al traba-
« jo ha hecho del derechg de trabajar la propiedad de
« todo hombre, y esta propiedad es la primera, la mis sa-
« grada, ¥ la mis inprescriptible de todas ». Sin embar-
go, las vacilaciones y contemporizaciones que formaban
los rasgos prominentes de la fisonomia moral de Lmis
XVI, le llevaron a dejar sin efecto ¢l edicto, ¥ a pri-
varse de los servieios ministeriales de Turgot.

La asamblea constituyente, en Julio de 1791, concluyé
con el monopolio corporativo; pero, por evitar un mal,
creé otro mayor, prohibiendo toda reunién o asociacién
de obreros o artesanos. Los articulos 414, 415 y 416 del
eddigo penal agravaron el mal, castigando como delitos
las connivencias de patrones para bajar los salarios y las
connivencias de operarios para solicitar su aumento.

El obrero quedaba asi dominado por el patrén; el tra-
bajo era esclavo del capital. Las huelgas son los tinicos
medios pacificos a que pueden recurrir los operarios, ¥ es-
taban proseriptas; la asociacién es la tinica manera de
acrescentar las fuerzas, y estaba vedada. Las reiteradas
reclamaciones contra tan opresor sistema dieron su fruto:
la ley de 25 de Mayo de 1864 consintié las huelgas; la de
21 de Marzo de 1884 permitid las asociaciones. (1).

En Inglaterra podria pensarse que desde los tiempos
mis antiguos, desde la ¢época de la Magna Carta, acaso,
estuviera reconocida la libertad de las industrias, ¥ de las
profesiones; pero alli también las teorias de los monarcas

(1) Vénse M,
tionnel

A BIGNE DE VILLEXECVE — Eléments de Droit Constitu-

nnis—pig
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absolutos, que consideraban el trabajo como un derecho
sefiorial, se hicieron sentir, y prosperaron los gremios, y
se decretaron numerosas disposiciones coercitivas, en con-
tra de las causas obreras.

Las leyes sobre los mineros hacian recordar les tiempos
de la mas dura esclavitud ; los mineros estaban adscriptos
a las minas; los propietarios de éstas disponian de ellos
v los enajenaban como accesorios del fundo principal. En
Escocia era tanto el rigor de la legislacién, que la ley au-
torizaba a los patrones para obligar a los mineros a tra-
bajar en pozos espeeialmente determinados, bajo la pena
de azotes, si se resistian. Esta ley dura y cruel, estuvo en
vigeneia hasta finalizar el siglo pasado; recién en 1797 se
declaré abolida.

Los gremios, con todos sus caracteres de odiosidad, exis-
tian, como dijimos, en Inglaterra, reglamentados por la
ley. De acuerdo con los estatutos industriales de los Tu-
dors, se confirieron prerrogativas variadas a los patrones
¥ obreros, estableciéndose respecto del aprendizaje de és-
tos, que se requerian siete afios continuados para obtener
derecho a rendir exfinen o a ejecutar una obra maestra
que los pudiera poner en situacién igual a la de los com-
paiteros.

Grandes fueron los privilegios concedidos a las corpo-
raciones, ¥ la prictica judiciaria los entendié de la ma-

nera més estricta y rigurosa; sélo en las eampafias existia
la libertad de trabajo.

Las instituciones inglesas se conservan por su propia
virtualidad, ¥ sin necesidad de abrogarse por un estatuto
o bill especial, caen en desuso, si las costumbres se oponen
a ellas; sin embargo, de tarde en tarde, los poderes cons-
tituidos sienten la necesidad de pronunciar la caducidad
de un sin nimero de disposiciones que, con el traseurso
de los afos, han resultado incongruentes con la civiliza-
iguiendo esta prietica, una ley de 21 de

¢ién aleanzada.
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Julio de 1356 dejé sin efecto un centenar de leyes indus-
triales de los antiguos tiempos, que encerraban las mayo-
res curiosidades. Para no extendernos en detalles innece-
sarios a su respecto, sélo diremos que un estatuto del afio
10 del reinado de Guillermo III, prohibia la fabricacién
Vv comercio de cierta clase de botones.

Las corporaciones habian decaido, pero recién se supri-
mieron por una ley del afio 54 del reinado de Jorge III
(cap. 96), que afirmé la libertad de trabajar, pero no la
libertad amplia, absoluta, ilimitada, sino una libertad
compatible con el orden publico, con las exigencias nacio-
nales; una libertad susceptible de reglamentacién, en una
palabra.

Ademaés de los gremios, y fuera de ellos, han existido
¥ aun existen los monopolios. E1 Estado ejerce, por si, al-
gunas industrias, y prohibe a todos los habitantes de la
Nacién dedicarse a ellas.

Los monopolios se colocan en tres categorias dife-
rentes, segiin los objetivos a que responden: unos son
creados teniendo en cuenta las seguridades del Estado;
otros responden a los intereses de la comunidad, y otros,
por fin, al interés fiseal de la Nacidn.

La seguridad del Estado impone la necesidad de mono-
polizar ciertas industrias, ¥ asi se reconoce aun en los
paises en que se proclama la mayor libertad, la mayor
amplitud para que todos los residentes puedan dediecar-
se a cualquier género de actividades; tal es, por ejemplo,
la de fabricar o expender las armas oficiales, la pélvora
que se dediea a objetos de guerra, la construeeién de bu-
ques, en algunas partes, de todos los utensilios que se
destinan a la defensa de las fronteras, a la mantencién
de los ejércitos, v respecto de los cuales la competencia
podria ser peligrosa.

Los mondpolios establecidos en vista de las convenien-
cias generales de la sociedad se conservan también con

Tono 1 ]
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latitud distinta, segin la legislacién de los diferentes
paises; ellos son, por cjemplo, el servicio de correos, 1a
acuiacién de monedas. .

Los monopolios fundados en el simple interés fiscal
del Estado son los mds discutidos por la ciencia econé-
miea, ¥ la verdad es que no tienen base en que apoyarse,
Constituyen al Estado en empresario particular y pr
van a la libertad humana de una de sus aplicaciones mas
0 menos importantes; el monopolio del tabaco, el mono-
polio para el expendio de la sal, ete., forman esta cate-
goria. El tabaco, los fosforos y la sal deben, segin las
teorias reconocidas en la actualidad, seguir la regla de
la libertad de industria; no hay motive fundado, para
sentar, a su respecto, una legislacion especial. Si acaso
alguna pudiera hacerse, seria t\inicamente respecto de
los naipes, que no estan destinados a llenar necesidades
primordiales ¥ en los que, por consiguiente, puede muti-
larse la concurrencia, sin peligro para la comunidad.

El articrlo 14, como se ha visto, es amplio; declara
el derecho de trabajar, de ejercer toda industria licita,
de navegar y de comerciar; pero la amplitud no exeluye
la reglamentacién; el ineiso 1. de esta misma disposi-
¢ién lo indica: todos los derechos que reconoce estan su-
jetos a las leyes que reglamenten su ejercicio.

Desde luego, las industrias deben ser licitas, y se en-
tiende por tales, las que sean permitidas por la ley, las
que no sean contrarias a la moral y a las buenas costum-
bres. La ley no podria, es cierto, conceder privilegios y
monopolios al reglamentarlas; ne podria indicar que
para unos habitantes de la Naeién, tal industria estd
vedada, declarindola, al mismo ticmpo, libre para otros.
Lo que hace que una industria sea licife o no es que sc¢
amolde o no a las exigencias de la sociedad, a las bue-
nas costumbres, al orden publico; fuera de estas bases,
la prohibicién en el ejercicio de las industrias no ten-
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dria mas explicaéién que la que deriva de las reglamen-
taciones que en seguida indicaremos.

Entre nosotros, el Estado impone restricciones de di-
versa indole, entre las cuales podrian citarse las si-
guientes: .

1. Las que derivan de un monopolio ejercido en se-
guridad del Estado o por razones de utilidad general:
los correos, la acufiacién de moneda, el expendio de las
armas nacionales, ete.

2.° Las que se imponen a ciertas profesiones elevadas
a la categoria de cargos publicos; como ocurre con los
escribanos de registro. No todos los habitantes de la
Nacién pueden tener registros para que sirvan de ma-
trices a las escrituras puablicas. Se trata de una profe-
sion especial, organizada especialmente también, y que
no admite la libre concurrencia, porque el escribano es
un representante del Estado, cuya palabra tiene plena
fe en los juicios y ante todas las autoridades de la Nacién.

3.° Las que se imponen al ejercicio de otras profesio-
nes que, aunque libres, estin sujetas a determinadas con-
diciones que deben llenarse en homenaje a la salva-
guarda de la salud o de los intereses particulares. Entran
en esta categoria las limitaciones para la defensa en jui-
cio, para el ejercicio de la profesién de abogado, para el
ejercicio de la profesion médica, de veterinarios, de par-
teras, de farmacéuticos.

4.° Las que se imponen a ciertas industrias, no en
cnanto a las condiciones que deben revestir, sino en
cuanto a su modo de ¢jercicio. Los establecimientos in-
salubres no podrian asentarse en cualquiera parte, a elee-
cién de sus propictarios; la salud piblica exige que se
les destine a cierto circuito, v estd en manos de las au-
toridades la ‘facultad de dietar medidas tendentes a im-
pedir que perjudique la higiene de la poblacién.

5.° Las que se imponen, siempre en vista de la auto-
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ridad comin, a virtud de eoncesiones hechas a los indus-
triales. Las autoridades podran intervenir en las tarifas
de ferrocarriles, tranways o coches de plaza, en cambio
de los beneficios que se conceden a sus empresarios acor-
dandoles prerrogativas particulares, como ¢l uso de la
calle, el trdnsito por terrenos fiscales o el derecho de

piso en las plazas de una ciudad.

6." Las que se imponen por razones tutelares, para pro-
tejer a las mujeres ¥ a los nifios, sefialandoles un mé-
ximum de horas, dentro de las cuales puedan trabajar;
prohibiendo el trabajo nocturno de unas o de otros, se-
¢in las exigencias de cada localidad, segin lo determi-
nen las condiciones de la oferta y la demanda o la nece-
sidad misma de protejer a las personas a quienes la ley
se refiere.

Como una consecuencia de la- libertad de trabajo, de
industria y de comerecio, el articulo 26 de la constitucién
estatuye que «la navegacién de los rios interiores de la
Nacién es libre para todas las banderas, con sujecién
Gnicamente a los reglamentos que dicte la autoridad
nacional ».

A A A

En el territorio de la Repiblica, a la época que se
dicté la constitucién, no habia verdaderos puertos de
mar. La forma en que se hizo la colonizacién espafiola
determind, como regla, que las ciudades liberales se esta-
blecieran sobre las corrientes de nuestros grandes rios,
abandonando incultas las vastas costas, bafiadas por el
Océano Atlantico. Cerrar la navegacién de los rios in-
teriores de la Repiblica importa prohibir la libertad eco-
mercial de todas las ciudades que la forman.

La Espafia, con su sistema comercial restrictivo, no
necesité declarar, en absoluto, la libertad de comercio:
le bastaba bloqueacr el Rio de la Plata, para que la pro-
hibicién mercantil més extricta se mantuviera en todo el
territorio de la Colonia.
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Después de la época revolucionaria, las luchas entre
Bucnos Aires y el resto de las provineias hermanas, die-
ron margen a que una u otras clausuraran los rios para
sus buques respectivos o de las naciones extranjeras. En
el hecho, esa clausura venia a importar la negacién mas
absoluta, como hemos dicho, de la libertad mereantil.
Tanto se preocuparon los hombres piblicos de las pro-
vineias argentinas de este punto, que después de una
aceién de armas, cualquicra que eclia fuese, no se llegzaba
a un tratado de paz de alguna importancia, sin consig-
nar en él la libertad de navegacién.

El tratado del Pilar, de 23 de Febrero de 1820, con-
signd, en su articulo 5.°, este preeepto: «en los rios Uru-
« guay v Parani navegarin tnicamente los buques de
« las provineias amigas, euyas costas sean bahadas por
« dichos rios».

El tratado cuadrilitero de 25 de Enero de 1822, hacia
més clara ain la disposicién, estableeiendo en su articu-
lo 8.°: «queda igualmente libre el comercio maritimo
en todas sus direcciones y destinos en huques nacio-
nales, sin poder ser obligados a mudarlos, abonar de-
rechos, descargar para vender sus mercaderias o fru-
tos, por pretexto alguno, por los gobiernos de las cua-

a

tro provincias cuyos puertos subsisten habilitados en
los mismos términos; sélo si, para obviar el perjudicial
abuso del contrabando, podvan ser reconocidos por los
guarda-costas respectivos, como sus licencias, guias v
demds documentos con que deben navegar, siendo de-

A A A A A A A A A

comiso lo que venga fuera de ellos ».
El pacto federal, del 4 de Enero de 1831, dispuso: « los
habitantes de las tres provineias litorales gozardn reei-

A A

procamente la franquicia y seguridad de entrar y tran-
sitar con sus huques y cargas en todos los puertos, rios

~

« y territorios de cada uno », (art. 8.°): ¥ el acuerdo de
San Nicolds ratifico en su articulo 1. las cldusulas del
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pacto federal, ¥ en su articulo 16 confirié al encargado
de las relaciones exteriores, general Urquiza, la regla-
mentacién de la navegacién de los rios interiores.

Se observa en las disposiciones que acabamos de dietar
que las entidades signatarias de los diversos tratados
aceptan la libertad de los rios para los buques de las
provincias amigas, de las provincias cuyos puertos ex
tan en las costas del Uruguay y del Parana, pero no pa
el extranjero. No se crea, sin embargo, que esta limita-
¢i6n obedece a alguna exclusiéon que se hiciese de los
buques de otras banderas. Los tratados referidos fue-
ron hechos sélo entre provincias y sobre buques de han-
deras provinciales; pero en tratados celebrados en la
misma época con naciones cxtranjeras se incluyeron idén-
ticos principioé,

Para no detenernos en detalles, nos bastard indicar que
el tratado preliminar con S. M. Catélica de 4 de Julio
de 1823, en su articulo 4.%, el tratado con 8. M. Brita-
nica de 2 de Febrero de 1825, articulos 2" v 3.°, ¥ el
tratado con Chile de Noviembre 20 de 1826, articulo 15,
proclamaron igualmente ¢l principio de la libre navega-

‘A

cién de los rios.

Durante la época en que Buenos Aires se constituyé
en Estado y se mantuvo en pugna con la Confederacién,
la discusion sobre la libertad de los rios se hizo can-
dente, porque intervinieron en ellas las pasiones de los
estadistas que formaban en las filas de uno u otro par-
tido. La opinién se hizo sentir después del pacto de 11
de Noviembre de 1859, y el articulo 26, inserto en la
constitueion de 1853, fué eonservado en sus mismos tér-
minos por la convencién de 1860, quedando decidido, por
consiguiente, (ue la libertad de industria, comercio y na-
vegauion es una verdad, no para un puerto determinado,
sino para todos los puertos de la Reptiblica, porque los
rios interiores pueden ser recorridos por buques de toda’
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nacién. De acuerdo con la cliusula final del articulo
que acuerda a la autoridad nacional la facultad de dic-
tar los reglamentos del caso, puede sefialarse condicio-
nes para la navegacién, con el fin de evitar perjuicios
a las mismas provincias interesadas; pero, en manera
alguna, con el objeto de trabar la libertad de comereio y
de navegacion.

1I. Derecho de peticién,

El articulo 14 enumera también, como se ha visto, en-
tre los derechos que proclama, el de peticionar a las au-
toridades.

Este derecho se explica por si mismo; es el mas abso-
luto que puede concebirse, porque, como se ha dicho y
repetido, supone en el que peticiona la convieeién de
que la autoridad a quien se dirige tiene plena facultad
para acordar o negar lo solicitado.

Los monarcas mas absolutos, los déspotas mas odiosos,
han otorgado el derecho de peticién a sus subordinados,
y lo han hecho, porque, diciéndose casi siempre los tu-
tores de su pueblo, han debido mostrarse solicitos para
recibir las quejas que se le dirigieran. Sin embargo, al-
gunas excepeiones se han hecho sentir, ¥ se han hecho
sentir, precisamente, en el pais en que més se le ha re-
conocido.

El derecho de peticién en Inglaterra data de tiempo

inmemorial; no habria sido necesario reconocerlo por
ninguna legislacién especial, estaba infiltrado en las
costumbres; su existencia era por demas vulgar. Los Ios-
tuardos cometieron el erimen de negarlo.

Cuando Jacobo I, desde Escocia, se dirigié a Londres,
recibié una petieién de los puritanos, en la cual solicita-
ban ciertas modificaciones litfirgicas: protestaban que
las reformas que impetraban eran de simple exteriori-
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dad, y Hallam reconoce que en el contexto del documen-
to no habia nada que atacara la gerarquia cstablecida.
Jacobo I recibié de mal grado la solicitud, denoniinada
miliar, porque se suponia que eran 1.000 los ministros
puritanos que la suseribian, aun cuando ¢l mismo Ila-
llam indica que fueron solo 825; Jacobo I, deciamos, re-
¢ibié de mal grado la solicitud, e hizo sentir el disgusto
que le habia producido, dictando orden de prisién contra
diez de los principales ministros, cuyos nombres en ella
aparecian. Segun el autor inglés que acabamos de citar,
era el ataque mds monstruoso que se pudiera dirigir
a los derechos de la humanidad. Los peticionantes no se
presentaban al monarca en sén de rebelién o sedicién:
suplicaban humildemente, de acuerdo con la practica
antes establecida: la prisién no solo era arbitraria, sino
que demostré desde la iniciacion de su gobierno, cual
seria la conducta observada por Jacobo I en el ejercicio
del poder. (1)

No es esto solo. «Un acto del afio 13 del reinado de
Carlos 11, estatuto 1.° capitulo 5.", dispuso que ningu-
na peticién al rey o al parlamento, tendente a obtener
modificaciones en la Iglesia o en el Estado, debia ser
firmada por mds de veinte personas, a menos de mediar
una aprobacién previa de su contenido por tras jue-
ces de paz o la mayoria del gran jurado de las sesiones
s en los condados, o por el

trimestrales o de los as
lord mayor, los aldermen y el conccjo comunal en
Londres. Ademds, ninguna peticién podria presentar-

AR A AAAAAA A

se por mis de 10 personas ». (2)

Las limitaciones al derecho de peticién, formuladas
por los Estuardos, cayeron con el hill de 1869, dictado en
el afio primero del reinado de Guillermo y Maria. Fichel
duda si habrd o no dejado sin efecto la disposicién de

(1) HALLAM=~« The Constitutional Ifistor
(2) FieueL - La Conatitution d'Anglete
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Carlos 11; pero es indudable que ha caido completa-
mente en desuso, ¥ que no existen en Inglaterra nds
restriceiones al derecho de peticién que las que se esta-
blecen por razones policiales. Asi, por ejemplo, un acto
del aiio 57 de Jorge IIl» cap. 19, sce. 23, prohibe los
mectings de méas de 50 personas en los alrededores del
parlamento, para impedir que se haga sobre sus miem-
bros una presién inconciliable con la libertad que requie-
ren para deliberar; estos meetings pueden cclebrarse al
aire libre, con tal que el punto de reunién esté fucra
de una milla de Westminsterhall.

En los Estados Unidos, el derecho de peticién se ha
consagrado por la enmienda 1." de la constitucién, que.
«cl congreso no hard una ley
« por la que ... sc limite el derecho del pueblo a reu-
« nirse pacificamente, y pedir al Gobierno la reparacién
« de sus agraviosy.

Paschal observa que, segiin los términos de la enmien-
da, los peticionantes deben dirigirse al gobierno, es decir.
a uno de los tres poderes que los constituyen, y que.
segln sea la materia de que se trate, deberd clevarse al
poder ejecutivo, al poder legislativo o al poder judicial.
Story recuerda que el precepto, en los términos en que
aparece concebido, ha dado lugar a que algunos cons-
titucionalistas erean que él importa conceder un favor
a los particulares, siendo asi que cl derecho de peticién
es inherente al hombre; que nace, no solo de la forma
republicana representativa, sino del mismo sistema so-
cial, cualquiera que sea el régimen politico que lo infor-
me. Pero el mismo Story contesta que la enmienda 1.7,
como las demis, contiene el reconocimiento de derechos
existentesy antgriores a la constitueién, y que no puede
conceptuarse (ue la constitucion los haya limitado.

Entre nosotros, ¢l derecho de petieién data de remoto

entre otras cosas, dispone:

origen. Ya la legislacion espaiiola, por severa que fuese,
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lo reconocia en términos amplios. En el titulo 16, lilbvo
3." de la Recopilacién de Indias, se insertan varias leyes
dictadas por los monareas, con el fin de hacerlo practieo.
Las peticiones podian dirigirse a la corona o al consejo
de Indias por los funcionarios piblicos, por los cabildos
o por los simples particulares. Respecto de éstos, la le-
gislaeion determinaba que si los asuntos eran asuntos
ptblicos, no debia enviarse el pedido a Espafia, sin haber
ceurrido previamente a los dignatarios coloniales; pero,
si eontenian quejas o agravios contra estos mismos dig-
natarios, debfan dirigirse a la metrdpoli, para que las
autoridades alli existentes las pudiesen tomar en econsi-

deracién; y se acordaba un sin nfimero de garantias
individuales para impedir (ue estos agravios o estas
quejas contra los funcionarios locales de las colonias pu-
dieran dar por resultado que ellos ejercieran, a guisa de
venganza, actos de presién contra los peticionantes.

Nuestros antiguos ensayos constitucionales, implicita
o esplicitamente, han reconocido el derecho de peticién
que estd hoy consagrado por la conmstitucién que nos
rige.

La peticion puede ser individual o colectiva: puede
una misma ser suserita por todos los interesados o pue-
den presentarse diversos ejemplares. Cushing estudia
ampliamente este derecho, e indica que €l no estd reves-
tido de ninguna formalidad téenica; puede ser ejercido
indistintamente por hombres, mujeres o nifios, por na-
cionales o extranjeros, sin requerirse la prucha de la
capacidad del peticionante; lo Gnico que ha cxigido el
parlamento inglés, que Cushing indiea como una exigen-
cia del parlamento de Estados Unidos, v que tenemos
que aceptarla también como una exigencia para todas
las autoridades, es que las firmas que suscriben el docu-
mento sean real y positivamente auténticas, puesto que
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de otro modo se habria perpetrado un delito de falsifi-
caciin, previsto v penado por la ley respectiva. (1)

Las peticiones pueden dirigirse a las autoridades,
cualesquiera que sean, es decir, a los representantes de
los tres poderes o a las autoridades inferiores subalternas,
creadas por las leyves reglamentarias. Desde que este
derecho no ataca la cstabilidad social ; desde que no hace
peligrar las instituciones existentes, debe ser el mas am-
plio, el mas absoluto, como lo enseiia Blackstone; y tan
asi, que no puede ser restringido si no es, en cnanto a la
forma, por la autencidad, y en cuanto al fondo, por
razones policiales de orden piblico.

Se prohibe también por la constitucitn, como veremos,

que una poreién de pueblo se congregue, con armas o sin
ellas, ¥ peticiones a nombre del pueblo.

Si tal hace, comete delito de sedieién; pero, si los
firmantes e una solicitud se presentaran en nombre
propio o en nombre individual, cualquiera gue fuese su
demanda, aun cuando fuera contraria a las leyes exis-
tentes, tendria que ser admitida como congruente con
el sistema de gobierno que nos rige.

{II. Libertad de locomocién. Inmigracién.

La libertad de locomocién no ha sido siempre conside-
rada con igual extension y con los mismos caracteves.

Por regla gonoral, los Estados han reconocide a sus
nacionales la facultad de entrar, permanecer, transitar
v salir de su territorio. Por excepeién, algunas naciones,
v entre ellas Inglaterra, han restringido en su prerroga-
tiva primordial, al parecer.

En TInglaterra, el Rey, por un writ ne ercat regno
puede impedir a sus sibditos que abandonen el suelo

ien de Jax Asambleas Legislativas o, (Trad. do

N. A Calvo)—T. 1. p

1.
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britdnico. Elizabeth proliibié a los lores y nobles salir
del reino, sin su anuencia, y Sir Williams Evers, fué
pasible de penalidades severas por haber hecho un viaje
clandestino a Escocia. El duque de Shevwsbury tuvo
necesidad, en 1700, de un permiso especial de Guillermo
11I para poder hacer un viaje al extranjero. Es sabido
que Cronwell permaneecié en Inglaterra, contra su vo-
luntad, en cumplimiento de una orden de Carlos I.

Las restricciones impuestas a los nacionales en Ingla-
terra van todavia mis alld. Un estudio sobre las leyes
que rigen el pauperismo proyecta, sin duda, sombras de
consideracién, sobre el cuadro de la libertad. La imagen
del proletario expelido de parroquia en parroquia, dice
Fichel, es desgraciadamente, tan verdadera como las
repetidas palabras de Lord Chatam: «la tempestad y la
lluvia pueden penetrar en el hogar del obrero inglés:
el rey no penetra alli».

Desde los tiempos mds remotos, las circunseripeiones
han tenido cierta obligacién respecto de los pobres do-
miciliados en ellas, ¥ en tal virtud han ‘tratado constan-
temente de hmpedir la entrada de menesterosos de otras
cireunseripeiones. La obligacién clara, impuesta por la
ley, data del reinado de Elizabeth. Desde entonces, la
extrictez fu¢ mayor. Como las parroquias tenian el ine-
ludible deber de alimentar y sostener sus pobres, se re-
sistian por raz6n natural, a franquear la entrada y dar
hospedaje a pobres extraiios. Las expulsiones frecuen-
tes se llevaron a cabo con suma rigidez, hasta que, por
una ley de Carlos 11, conocida con el nombre de Law of
Settlement (ley del domicilio), se erigi6 en principio
de derecho publico, la obligacién de todos los proleta-
rios de asentarse en un local determinado, facultando a
todas las parroquias para expulsar los intrusos. La ley
de Carlos 1I fué mas eruel todavia: no sélo los meneste-
rosos real v positivamente tales estaban comprendidos
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en sus preceptos, sino que impedia a los jornaleros que
pudicran, con el transcurso de los afios, llegar a la indi-
gencia, se radicasen en un domicilio que no fuera el
legal; de manera que la simple presuncién autorizaba la
expulsién. .

Adam Smith, escribiendo sobre el estado del proleta-
rio inglés, hacia varias reflexiones en el sentido de de-
mostrar que en un pais amante de la libertad, la gente
pobre estaba mds trabada que en ninguna parte del
mundo en el desenvolvimiento de su actividad. Si una
persona (ue presuntivamente debe caer en la indigencia
es expedida de la parroquia en que reside, v si no tiene
albergue seguro en la de su origen, ficilmente se con-
cibe que la oferta de sus brazos, de su trabajo, no puede
hacerla en los mercados donde haya mis demanda ¥ que
el «alario tiene que disminuir, porque el obrero tiene
que aportar sus servicios a una localidad fija, aun cuan-
do en ella no se le requiera; facilmente se concibe, en
una palabra, que el pauperismo inicial en un individuo,
le lleva fatalmente a la indigencia, ya que se le priva de
los medios de accién para contrarrestarla.

Estas medidas rigurosas, respecto de los pobres, se han
conservado en toda su plenitud, hasta fines del siglo pa-
sado. A mediados de él, algunos estatutos concedieron
favores a los nacionales ingleses, que no hubieran caido
todavia en la indigencia, manteniendo la estrictez de la
ley de Carlos II, en cuanto a los gue s¢ hallaran ya en
tal estado.

En 1795 se amplié la disposicién referida, acordando
igual privilegio a todos los extranjeros. Desde enton-
ces, las parroquias han podido expulsar, si, a los pobres
que estén a su, cargo, ¥ que no tengan en ella su domi-
cilio legal; pero no a los presuntos y futuros meneste-
10S0S.

En 1854 sc propusieron algunas reformas; pero la
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condicién desgraciada del proletario se mantuvo. Re-
cién en los ultimos afios el espiritu liberal, aplicado-a
las reglas domiciliarias, ha tenido algtin eco en el par-
lamento. Sin embargo, no se puede decir que en In-
glaterra el derecho de locomocién esti ampliamente re-
conocido.

La Espafia, por lo que hace a las précticas seguidas
en sus colonias, ha obedecido a un sistema severo de pro-
hibicién. Después del descubrimiento de Ainérica, una
emigracién, que pudo dar por resultado la despobla-
eién de la peninsula, se hizo sentir con caracteres alar-
mantes, en direeeiénm al Nuevo Mundo, abierto a la co-
dieia de los aventureros avidos de riquezas. Los reyes,
para limitar la cinigracién, vedaron los viajes a las
Indias a nacionales y extranjeros. Sélo con el permiso
expreso del monarca o sus representantes, (el Consejo
de Indias, la casa de Contratacién), podian realizarse
expediciones al continente americano.

La libertad de locomocién de los extranjeros ha es-
tado lizada a las ideas que han informado las legisla-
ciones respecto a su condicién, a la maneera de tratarlos.

En tiempos antiguos, las naciones, indistintamente,
querian encerrarse dentro de sus limites territoriales, y
no era raro ver que prohibieran absolutamente al ex-
tranjero pasar sus fronteras. Mis todavia; no era raro
observar que expulsiones en masa de extranjeros se de-
cretaran por los gobiernos.

En la civilizacién contemporinea la facultad de los
extranjeroz de entrar, permanecer, transitar y salir del
territorio de un Estado, se reconoce con suma genera-
lidad, pero sometida a algunos recaudos, impuestos mu-
chas veces, por la necesidad. Entre ellos, el mis vulga-
rizado ha sido el pasaporte.

El pasaporte no importa una restriccion a la liber-
tad de locomocién: es sélo una reglamentacién de la
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misma. Si sin el pasaporte se impide entrar a un pais
a los extranjeros que vengan de otro, esto no conduce
a negar la facultad de transitar, desde que estd al al-
cance de todos la posibilidad de satisfacer la exigencia
que representa. Podrd censurarsele, y se le censura con
entera razén, del punto de vista de las conveniencias:
pero no ataca, come hemos dicho, el derecho de entrar,
permanecer Y salir.

En Francia, los pasaportes se generalizaron extraor-
dinariamente al finalizar el siglo pasado. Actos repeti-
dos de la asamblea coustituyente los declararon sucesi-
vamente abolidos y restablecidos, manteniéndose por G!-
timo, hasta que cayeron en desuso cn la primera mitad
del siglo XIX.

Las precauciones que impuso la guerra franco-pru-
siana de 1870 obligaron a la Francia, para libertarse de
la invasiéon enemiga, a exigir nuevamente los pasaportes.
Se creyd ver en las preseripeiones legales que fueron su
consecuencia una medida de caracter fiscal exclusiva-
mente; pero el error se nota si se tiene en cuenta la
época en que se dictaron. No era la idea de aumentar cl
erario publico lo que imponia a los extranjeros la obli-
gacién de presentar sus documentos en las fronteras:
cra, ante todo, la necesidad de guarecerse contra espias
que pudieran estudiar la situacién del e¢jéreito o defensa
nacional, para transmitir datos ¥ pormenores a los ene-
migos naturales del pafs.

Concluida la guerra, la Francia, procediendo con el
espiritu liberal que la ha caracterizado en los ultimos
afios, empezé por declarar abolidos los pasaportes en cl
Canal de la Mancha y en las fronteras para los sibditos
ingleses v de Bélgica; mas tarde extendié esta prerroga-
tiva a la Italia, ¥ en 1874, a la Suiza. Desde entonees, los
pasaportes han caido en el olvido, si bien se conserva-
ron por muchos afios por la legislacién. Hoy representan
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wna comodidad del viajero; pero las autoridades piibli-
cas no lo exigen con la estrictez anterior.

En la Republica Argentina, la libertad de locomocién
nacié en los primeros afios de la vida independiente. El
decreto de seguridad individual, de 23 de Noviembre
de 1811, en su articulo 6.°, la reconoce de una manera
amplia; las constituciones posteriores de 1815, 1817, 1819
v 1826 la reconocieron también, en términos diferentes,
1-ero sin dar lugar a duda alguna a su respecto. En la
constituciéon de 1833 se halla establecido entre los de-
rechos comunes a todos los habitantes de la Naeién, por
el articulo 14. '

La constituciéon nacional esta informada, respecto del
extranjero, en la idea fundamental de atraerlos a nues-
tro suelo, para que aporten nuevas industrias y mejoren
las existentes.

La inmigracién debe ser protegida y amparada por el
Istado; la libertad de locomocién es una derivacién 16-
gica de este principio. Respecto de la inmigracidn, repe-
1idas cldusulas de la constituecién la ordenan. Entre ellas,
el articulo 25, que dispone: « El gobicrno federal fo-
mentard la inmigracién europea, y no podri restrin-
gir, limitar, ni gravar con impuesto alguno la entrada
en el territorio argentino, de los extranjeros que trai-
gan por objeto labrar la tierra, mejorar las indus-
trias e introducir y ensefiar las ciencias y las artes.»
El articulo 67, inciso 16, entre las facultades del con-
areso, establece la de dictar leyes sobre inmigracién;
pero esta prerrogativa es concurrente entre la Nacidn
v las provinecias, que pueden ejercitarla de acuerdo con
el articulo 107 de la ley fundamental.

Estudiando las leyes de inmigraeién, el derecho ad-
ministrativo se preocupa de averiguar si ella debe ser
espontdnea o protegida; si al sancionar las leyes que la
fomenten, los poderes piiblicos cumplen con el precepto

A A A A A
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constitueional. dictando disposiciones que aseguren dere-
chos ¥ libertades individuales, que den facultades al
extranjero para desarrollar su actividad en el suelo
nacional, o si, para cumplir con la obligacién de fo-
mentar la inmigracién, se requiere fundar oficinas en los
paises cuyos sibditos emigran, pagar pasajes subsidia-
rios, atl-aci', en una palabra, al extranjero, por medios
directos y positivos.

La constitucién se ecumple con cualgniera de los dos
sistemas; el gobierno puede fomentar la inmigraciéon por
medio de disposiciones generales o por medio de dispo-
siciones directas, para favorecer la entrada del inmi-
grante en cl territorio nacional.

Pero el punto que mds se roza con el precepto cons-
titucional relativo a la inmigracién, es si se encuentra
dentro de los derechos de los poderes publicos del Es-
tado, el de impedir la entrada de extranjeros peligrosos;
v si entra dentro de esas mismas facultades la de expul-
sar a los extranjeros que resulten nocivos para la estabi-
lidad social.

La primera pregunta csté contestada con cl articu-
lo 25: « El gobierno federal no podra restringir, limitar
« ni gravar con impuesto alguno la entrada en el terri-
« torio argentino de los extranjeros»; pero no de todos
los extranjeros existentes, sino de aquellos «que trai-
« gan por objeto labrar la tierra, mejorar las indus-
« trias, e introdueir y enseiar las ciencias y las artes. »
La Nacién no tiene por qué recibir en su seno a vaga-
bhundos, holgazanes, ni criminales; llegados a nuestras
playas, puede, por disposiciones propias, obligarlos a
volver a la tierra de que parten.

La cuestién es mas complicada del punto de vista de
la expulsién de los extranjeros existentes.

El doctor Alcorta, en su Curso de Derecho Interna-
cional Privado, encuentra que, si bien algunas naciones

Toxo 1
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han ejercitado esa facultad, ha sido eomo aplicacién de
la antigua doctrina, desaparecida ya en la ciencia con-
temporanea, que conduce a considerar a la Nacién ence-
rrada dentro de si misma, sin relacién con las demis;
pero que en paises que deben vivir de la inmigracion,
que han aceptado en su seno a los extranjeros que hayan
arribado a sus playas, no puede aceptarse idéntica teo-
ria. Un extranjero que se ha domiciliado en nuestro suelo,
que ha formado un hogar, que ha desarrollado su acti-
vidad, que ha radicado una industria, que ha creado
un capital, no debe ser, piensa el doctor Alcorta, expul-
sado del territorio nacional, so pretexto de que sea per-
judicial a las instituciones; si comete algiin delito que
lo haga pasible de la pena de deportacién o destierro,
serda equiparado al ciudadano, y sometido a la accién
de los tribunales ordinarios.

La cuestion se complica todavia mis, en presencia de
las medidas que estin adoptando en estos tltimos afios
Jas naciones de la Europa para librarse de la plaga de
la anarquia. Francia, sobre todo, ha dictado leyes enér-
gicas en contra de los anarquistas extranjeros, obligan-
dolos a abandonar el territorio del Estado; y su ejemplo
ha sido seguido por Alemania, Italia, ete.

iNo podri la Repiiblica Argentina, cumpliendo las
clausulas de la constitucion, dictar idénticas medidas, sin
necesidad de que los anarquistas scan sometidos a la ac-
ci6én de los tribunales ordinarios, para que se les apliquen
penalidades por crimenes no cometidos? No juzgamos
perfectamente ajustadas a los objetivos que la constitu-
¢ién se propone, las consecuencias a que arriba el doctor
Alcorta. La constitueién tiene por fin mantener la uni-
dad nacional, conservar la paz interior, garantir los inte-
reses de todos poniéndolos a enbierto de cualquier aten-
tado que pueda llevarse a cabo contra las prerrogativas
individuales. Si estos atentados se¢ hacen elaros, mani-
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fiestos, por la propagacién de las doetrinas anarquistas,
que tratan de conmover la sociedad establecida, desde
sus cimientos, no cabe dudar quc los extranjeros que
compartan esas teorias, y que han llegado 2 la Repi-
blica, lo han hecho violando el precepto constitucional
del articulo 25; y esa violacion no puede enjendrar un
derecho a su favor.

Si segun la constitucién y las leyes existentes, sélo
debe recibirse a los extranjeros que traigan por objeto
irabajar la tierra, fomentar las industrias e introducir
¥ ensenar las artes y las ciencias; si no debemos admitir
holgazanes, vagabundos, ni criminales, y si, sin embargo,
cllos, burlando la vigilancia de las autoridades, se intro-
ducen en nuestro suelo, los poderes pablicos no pueden
quedar cruzados de brazos, esperando que el delito se
realice, que la comunidad se conmueva, que se produz-
can crimenes de consideracién que pongan en peligro
la estabilidad social.

Creemos, pues, que los extranjeros que se hayan ra-
dicado en nuestro territorio violando los preceptos de la
constituecién y las leyes reglamentarias, pueden ser ex-
pulsados por las antoridades piiblicas de la Naei6n.

IV, Libertad de la prensa. Antecedentes argentinos. Trabas a

la libertad de la prensa. Delitos de imprenta.

Otro derecho garantido por el articulo 14, es la liber-
tad de la prensa.

La prensa, de origen modesto, ha adquirido en la ae-
tualidad una importancia tan grande, que se la reputa
como uno de los poderes del Estado.

Es el centincla avanzado de los anhelos populares, el
medio mas cficaz de contralorear los actos de la admi-
nistracién. :
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En la Repiblica Argentina, donde las luchas constan-
tes de los partidos, las agitaciones de la politica y mil
otras causas han retardado el desarrollo de la vida inte-
lectual, la prensa ha sido durante largos afios el reflejo
de las ideas, el campo exclusivo de la discusién. « Todo
« lo que las generaciones argentinas han sufrido, dice
« Estrada; todo lo que han pensado, todo lo que han
« sentido, todo lo que han llorado, sus glorias, sus ig-
« nominias, sus esperanzas y sus engafios, todo estd re-
« flejado en la prensa diaria.» (1).

Hemos dicho que fué de origen modesto. La primera
imprenta introducida a los territorios del Plata tuvo por
asiento las escondidas margenes del Uruguay y Parani,
en las solitarias regiones de Misiones. Con la expulsion
de los Jesuitas, el establecimiento por ellos aportado fud
conducido a Cérdoba, donde empezaron a hacerse algu-
nas publicaciones humildes. El virrey Vértiz, cuyo nom-
bre se liga a los adelantos de la época colonial, la im-
planté en Buenos Aires, con el fin, primero, de difundir
la educacion entre los nifios expdsitos, y después, de ge-
neralizar las nociones de la ciencia.

Recién en 1801 aparece entre nosotros el primer pe-
riédico: el Telégrafo Mercantil, redactado por el coro-
nel Cabello. Su carécter respondia a las ideas de su
director ; hombre conservador, de la antigua escuela, tra-
taba de mantener el monopolio mercantil de la Corona.
Las viejas teorias de los monopolistas espafioles eran
sostenidas en Telégrafo Mercantil con el estrecho crite-
rio de las conveniencias personales, con razonamientos
diluidos en una scrie de articulos, tendentes al mismo
absurdo.

En 1802, partiendo de bases opuestas, publies Viey-
tes el Semanario de Agricultura, euyo programa ecra

(1) Estraps.=Lecciones de Derecho Constitucional = pige, 81,
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iniciar la revolueidén comevcial, de que era un cco M-
nuel Belgrano en el seno del Consulado. El Semanario
de Agricultura sostuvo el régimen de la libertad, el flo-
recimiento de las industrias, la libre exportacién de los
productos del pais, sin trabas ni restricciones que impi-
dieran el desarrollo comercial de Buenos Aires y de todo
el virreynato.

C'on posterioridad a estos periédicos, solo dos vieron
la luz pabliea, hasta el movimiento de Mayo: el (‘orreo
de C‘omercio, divigido pov Manuel Belgrano, cuyo pro-
pésito primordial era dar un pretexto para las reunio-
nes de los patriotas que prepararon el plan revolucio-
nario, ¥ que, a pesar de lo que pudiera esperarse de las
ideas de su fundador, no tuvo gran resonancia prictica
ni desenvolvié teorias de trascendencia: y la FEstrella
del Sud (Southern Star), publicado en Montevideo, en
inglés y en espaiiol, durante la época en que aquella ciu-
dad estuvo en manos de los ingleses en la segunda inva-
sion. La Estrelle del Sud desarrolld la teoria del libre
cambio, no tan sélo buscando la conveniencia de las lo-
calidades del Plata, sino también, y muy especialmente,
la de abrir un mercado a los frutos ¥ productos de la
mamfactura inglesa.

Después del plebiscito de Mayo, el gobierno revole-
cionario sintié la necesidad suprema de fundar un dia-
rio como medio de difundir las doetrinas que habian
informado su origen, ¥ que habian dado pabulo al sacu-
dimiento emancipador; lo necesitaba, como deeia el doe-
tor del Valle, para mantenerse en continuada eomuniea-
cién cen la opinién piblica ¢ informarla de cémo des-
cempeiiaba ¢l mandato politico que habia recibido, entve-
gando su condneta ¥ sus actos a la eritica y a la ecnsura
de los pueblos, al misno tiempo que hacfa la propaganda
de las nuevas ideas.

A los pocos dias de instalada la Junta, creé con tal
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objeto la Gacefa. redactada por Mariano Moreno, y en
cuyos articulos se transparenta cl carvdeter fogoso v
abierto del ilustre secretario. Adoptd, como epigrafe, la
saludable méxima de Técito, que encierra un programa
definido de libertad: «Rara tempora elicitatem ubi scn-
tire quae velis et quae sentius dicere licet » (Raros tiem-
pos de felicidad aquellos, en que se puede sentir lo que
se quiere y decir lo que se siente.)

A pesar de reconocer la libertad del pensamiento, la
Junta prohibié, por razones muy explicables, la difusién
de doctrinas contrarias a la revolucién.

En 20 de Abril de 1811 cxpidié un decreto en el que
se consignan las franquicias de la prensa periédica. De-
claré que todos, sin distincién, podrian publicar sus
ideas, sin recabar la anuencia de la autoridad, sin re-
querirse censura previa. Por respeto, no obstante, al
acendrado misticisino que caracterizaba la sociabilidad
americana de principios del siglo, restringié la libertad
de la palabra eserita respecto del orden espiritual. La
censura se abolia en cuanto a lo politico, pero se conser-
vaba y legislaba en cuanto a lo religioso.

El mismo decreto de 20 de Abril de 1811 determiné
la responsabilidad por los abusos que se cometieran por
medio de la prensa, vy cred, para hacerla efectiva, una
Junta Suprema de (‘ensura, compuesta de cinco miem-
bros, que debian desempefar sus funcioneseal lado del
gobierno, en la cindad metrépoli. A propuesta de esta
Junta, se nombraban juntas parciales radicadas en las
cindades cabezas de provincias, compuestas de tres miem-
bros. De las resoluciones de las juntas parciales, podia
apelarse ante la junta suprema de censura.

El triunvirato, en 26 de Octubre de 1811, dejé sin
cfecto el decreto de 20 de Abril, y en su substitucién
dicté otro cuyo procmio se cita como la manifestacién
mas exacta de lo que importa la libertad de la prensa.
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Dice asi: « Tan natural como el pensamiento le es al
hombre la facultad de comunicar sus ideas. Es ésta
una de aquellas verdades, que mis hien se siente que
se demuestra. Nada puede ahadirse a lo que se ha
dicho para probar aquel derecho v las ventajas in-
caleculables (ue resultan a la humanidad de su libre
ejercicio. El gobierno, fiel a sus prineipios, quiere res-
tituir a los\ pueblos americanos, por medio de la liber-
tad politica de la imprenta, ese precioso derecho de la
naturaleza, que le habia usurpado un envejecido abuso
de poder. »
Podria creerse, en presencia de estas bellas palabras,
aue las disposiciones del decreto de 26 de Octubre ccha-
ban fundamentalmente por tierra las restriceiones im-
puestas por el de 20 de Abril. No era asi. El articulo 1.°
declara que « todo hombre puede publicar sus ideas libre-
mente y sin censura previa »; pero cl articulo 2.° deter-
mina ya que «el abuso de esta libertad es un crimen ».
Para juzgarlo, se establecia una Junta Protectora de la
libertad de imprenta, como se la denomina (art. 3.°),
compuesta de nueve miembros, elegidos de entre una
lista de 50, que debia formar el honorable ayuntamiento
de la ciudad de Buenos Aires. La eleccion se hacia a plu-
ralidad de sufragios, tomando parte en ella dignatarios
especiales que el mismo decreto enumera. Las faculta-
des de la junta asi constituida eran las de resolver si
¢n una publicacién habia o no un hecho delictuoso; pero
carecia de jurisdiceidn para aplicar la pena. A este fin,
el presunto delincuente debia ser entregado a los tribu-
nales ordinarios.

En homenaje a la libertad, se establecia que la ter-
cera parte de-los votos de la junta protectora bastaba
para declarar absuelto al reo; y en homenaje a la des-

centralizacién administrativa, se creaba en las eiudades
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capitales de gobernaciones-intendencias, juntas especiales
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compuestas en la forma que lo era la central. El deereto,
por sus dltimos articulos, mantenia la censura previa )
las restricciones en cuanto se referia a la publicacion
de tdpicos del orden espivitual.

El reglamento provisorio de 1815 reproduce las clau-
sulas todas del decreto de 26 de Octubre de 1811; las
hace suyas, las copia a la letra, pero las precede de algu-
nas otras, tendentes a dar mayor desarrollo a la prensa,
con el fin de hacer palpables los beneficios que produce.

Entre los articulos agregados figuran los siguientes,
que no ticuen mds mérito que su originalidad: « Se esta-
blecera un periédico encargado a un sujeto de instruc-
cién y talento, pagado por el Cabildo, el que en todas
las semanas dard al publico un pliego o mas con el
titulo de ('ensor. Su objeto principal sera reflexionar
sobre todos los procedimientos y operaciones injustas
de los funcionarios publicos y abusos de poder, ilus-
trando a los pueblos en sus derechos y verdaderos in-
tereses. » «llabrd tamnbién otro periédico encargado
del mismo modo a sujeto de las cualidades necesarias,
« pagado por los fondos del Estado, cuyo cargo sea dar
« todas las semanas una Gacele, noticiando al pueblo los
« sucesos interesantes, y satisfaciendo a las censu
« discursos o reflexiones del Censor.» (1). Es decir,
se creaban dos periddicos igualmente oficiales, sustenta-
dos ambos con los fondos del erario publico, ¥ destina-
dos, el uno a censurar los actos administrativos, y ¢l otro
a propiciarlos. Aun cuando era sana la intencién de los
autores del reglamento provisorio de 1815, el medio de
gue hacian uso era pueril. Los periodistas, asalariados
por el Iistado, carccen de la libertad de criterio que es
necesaria, para estudiar imparcialmente los actos de una
administracién. El Censor, encargado de hacer la eritica

A A A A A A A A

(1) Artienlox 6y T.—=Seecion VI —Cap. 11,
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de los funcionarios que lo sostenian, para no heriv sus
suseeptibilidades, debia ser derrotado por la CGaceta. en
la discusién de todo asunto de importancia.

El reglamento provisorio de 1817 ratificé también,
el decreto de 26 de octubre de 1811; copié otras dispo-
siciones del estatuto de 1815, pero dejé de lado la pueri-
lidad que acabamos de sciialar.

La constitucién de 1819 ratifica la libertad de la pren-
sa en estos términos: « La libertad de publicar sus ideas
« por la prensa es un derecho tan apreciable al howmbre,
« como eseneial para la conservacién de la libertad civil
« cn un Estado; se observaran, a este respecto, las reglas
« que el congreso tiene aprobadas provisionalmente,
hasta que la legislatura las varie o modifique » (art. I1I).
Esta constitueién, como sabemos, no tuvoe resultados
practicos; la batalla de Cepeda concluyé con ella, con el
directorio y con el congreso.

En la época anémala que siguié al caos de 1820, cuan-
do los poderes provinciales empezaron a organizarse,
dispusieron de facultades extraordinarias, para acallav
el espiritu impaciente de la anarquia.

El gobernador Rodriguez, secundado por los minis
tros Gareia v Rivadavia, en Buenos Aires, consiguid

mantener el orden piblico por medio de precaunciones efi-
caces: pero, aun cuando la sala de representantes lec
acordé las facultades indispensables, creando una si-
tuacién, que en el tecnicismo moderno calificariamos de
estado de sitio, ¢l poder ejecutivo no se atrevis, pov si
solo, a amordazar la prensa. Por eso, en 1820 y 1821, la
prensa, sin comtrapeso alguno por parte de los pode-
res publicos, hacia uso de un lenguaje bajo v soez.

Las publicacienes debidas a la pluma del P. Casta-
fieda obedecieron, en general, a los mejoves propdsitos:
rero discutian la personalidad privada de los miembros
del gobierno, incitaban al pueblo en contra de las auto-
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ridades y lerian la lmaginacién con titulos y frases lla-
mativas que acrecentaban la agitacién.

En presencia de las exigencias publicas; en presencia
del estado de exacerbacién de los dnimos y del lenguaje
desenfrenado muchas veces, de la prensa politica, la sala
de representantes, en marzo de 1821, alarmada por los
excesos de los diarios, » en especial los del Padre Casta-
fieda, declaré que en las facultades extraordinarias con-
cedidas al gobierno estaba la de proceder de una manera
edecuada « para contener, reprimir, y escarmentar a sus
autores. »

Los efectos de seniejante declaracién debian durar sélo
mientras las cireunstancias criticas del pais lo aconse-
jasen. En Julio se erey6é que habian desaparecido, v, en
consecuencia, por resolucién de la misma junta, quedo el
decreto «in efecto, restableciéndose el que sirvié de nor-
ma para legislar la libertad de la prensa: el de 26 de
Octubre de 1811, ¥ con él la junta protectora, que habia
sido suspendida.

El 10 de Octubre de 1822, la sala de representantes,
después de acaloradas discusiones habidas en su seno,
dieté una ley provisoria, que debia estar en vigor hasta
tanto rigiera la definitiva. Su reforma mas trascenden-
{al fué relativa a cuestiones de forma. En lugar de la
junta protectora que se suprimié por el articulo 1., se
establecié un tribunal mixto formado de la justicia ordi-
naria y de cuatro cindadanos sorteados de entre la lista
de 50, compuesta de acuerdo con el decreto de 1811. El
procedimiento debia ser verbal, ¥ en primera instancia
los procesos debian quedar fallados en 48 horas; la ape-
lacion se hacia ante un tribunal organizado de un modo
andlogo, presidido por un juez provincial, e integrado
con otros cuatro miembros sorteados de la misma ma-
nera; el procedimiento ante la segunda instancia cra
también verbal, y el fallo debia pronunciarse en el tér-
mino de tres dias.
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La constitucién de 1826, establecid: «la libertad de
« publicar sus ideas por la prensa, que es un derccho
« tan apreciable al hombre, como esencial para la con-
« vacién de la libertad civil, serd plenamente garan-
« tida por las leyes.» (1).

Una nueva reforma en la reglamentacion de la prensa
periddica es la que contiene la ley de Mayo 9 de 1828,
dictada durante el gobierno del coronel Dorrego. El co-
ronel Dorrego, que habia atacado duramente al presi-
dente Rivadavia en EI Tribuno; que habia llegado a es-
cribiv que confundia su patrimonio particular con el
erario piiblico, ¥ que declaraba que en su prurito de fede-
ralizar, habia federalizado, no sélo el territorio de la
capital, si que también los dineros fiscales; el coronel
Dorrego, deciamos, una vez que ocupé el gobierno, se
impresioné con los resultados a que conducia el des-
enfreno de la libertad de la prensa, y bajo sus auspicios
se sanciond la ley de 1828, expresién de sus ideas:

Su articulo 1.° estid concebido en estos términos: « Son
abusivos de la libertad de la imprenta los impresos que
ataquen la religién del Estado, que exciten a sedicién
0 a trastornar el orden publico, o a desobedecer las
leyes o las autoridades del pais; los que aparezean ob-
cenos, contrarios a la moral, u ofensivos del decoro
v de la decencia piblicas, los que ofendan con sitiras

o inventivas el honor y reputacién de algfin individuo,
o ridiculicen su persona, o publiquen defectos de su
vida privada, designindolos por su nombre o apelli-
do, o por sefales que induzean a determinarlo, aun
cuando el editor ofrezca probar dichos defectos. »

La verdad es que con este eriterio, pocos sueltos de
diario podrian escapar a la declaracién de abusivos de
la libertad de imprenta. Para amortiguar el efecto que
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pudiera hacer su lectura, el articulo 2. disponia: «no
< estdn comprendidos en el articulo anterior los impre-
« sos que solo se dirijan a denunciar o censurar los ac-
« tos u omisiones de los funcionarios piblicos. »

Las teorias contemporineas van més alld todavia. Un
funcionario pablico no estid exento de que, bajo ciertos
aspectos pueda ser discutido en su vida privada. El doc-
tor del Valle se ponia en el caso de un tesorero general
de la Nacién que fuera, sin embargo, un tahur, y decia:
este defecto individual, aun cuando se refiera a la vida
privada, puede ser seiialado por la prensa, porque la afi-
cién al juego crea peligros serios y reales en el puesto
que desempeiia; de manera que no sélo debe permitirse
a la prensa censurar los actos de los dignatarios en el
ejercicio de sus funciones, si que también se debe per-
mitir una discusién elevada y tranquila del cardcter del
mismo funcionario, cuando su manifestacién pueda oca-
sionar un perjuicio positivo en el cargo que ocupa.

La ley de 1828 decretaba penas pecuniarias y de des-
tierro para los abusos de la libertad de imprenta; el mi-
nimum era de 300 $, a favor del ofendido, o una depor-
tacién de cuatro meses, « no exhibiéndolos », decia la ley;
el maximum era de 2.000 pesos y un afio de destierro.
La responsabilidad, no sélo se extendia al editor, si que
también al impresor, por mas que su participacién sea
material, ¥ teéricamente al menos, no debia imputarsele
el hecho.

Entendian en primera y segunda instancia un jurd
compuesto de 5 ciudadanos nombrados en la forma es-
tablecida por el decreto de 26 de Octubre de 1811. Esta
ley era de caricter provineial y continué subsistiendo
durante la tirania; mas, como se concibe facilmente,
<i en ella se dejaba, como en realidad se dejé, amplitud
para la publicacién de ideas por la prensa, Rozas no
debia consentirla. Por deereto de 1.° de Febrero de 1832,
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requiri6 la autorizacién previa para poder hacer publi-
car periédicos, imponiendo multas y castigos severos a
los que violaran esta prohibicién y advirtiendo que toda
peticién que se dirigiera al gobierno con el fin de soli-
citar una exencién de los recaudos exigidos en dicho de-
creto, hacia incurrir al peticionante en péna de 200 $, por
la primera vez, del duplo si reincidia, y asi sucesiva-
mente (art. 8.”).

La constitucién de 1833, en el articulo 14, dispuso que
todos los habitantes de la Nacién pueden publicar sus
ideas por la prensa, sin censura previa. Los autores de
ja reforma de 1860 introdujeron en el texto de la cons-
titueién de 1853, la clausula que forma el articulo 32 de
la que nos rige, concebido asi: « El congreso federal no
« dictard leyes que restrinjan la libertad de imprenta o
« establezean sobre ella jurisdiceién federal. »

La gran funeién social que la prensa desempeiia puede
ser bastardeada. Las pasiones desbordadas pueden lle-
gar hasta predicar doctrinas incendiarias, hasta desqui-
ciar la sociedad, hasta penetrar en el recinto sacrosanto
del hogar, para exhibir sus secretos ante la curiosidad
publica, avida siempre de escdndalos de resonancia. El
Estado debe disponer de medios cficaces para reprimir
esos excesos, porque la libertad no es la licencia, porque
la augusta misién del periodismo es in ocdificationem so-
cietatis, no in destructionem ejusdem. « No hay espiritu
sensato, escribe Batbie, que preconice un derecho sin
limites, una responsabilidad sin fin para el escritor;
v los mis ardientes defensores de la libertad recono-
cen la necesidad de una represién. » (1).

A
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(1) Droit Public ¢t Administratit — T, I piig. 108,



366 DERECHIO CONSTITUCIONAL

Un eseritor italiano, Pietro Manfredi, entra en largas
consideraciones para demostrar esta verdad, alarmado
con las doctrinas radicales de algunos utopistas de inge-
nio, que ven en la penalidad de los delitos cometidos por
la prensa, una agresién a prerrogativas absolutas, que no
es dable reglamentar sin suprimir; y confuta, con razo-
namientos irrefragables, las ideas de Buyn, de Mill, de
Broglie, de Berner (1).

Buyn parte de un error de concepto. Observa que, se-
gun las frases de distinguidos escritores, la prensa es una
nueva manifestacién de las opiniones, la libertad de im-
prenta una forma de la libertad del pensamiento. Para
Benjamin Constant, «la prensa es la extensién de la
palabra »; para Thiers, su libertad «es la libertad mis-
ma de pensar»; para Jacques, «es la libre circulacién
de las ideas.» Buckle afirma el «derecho indubitable
que posee todo ciudadano de exponer sus opiniones ante
sus compatriotas ». Mirabeau, dirigiéndose a los Estados
Generales, acerca de la libertad de imprenta, les lanzaba
este terrible apdstrofe: « Consagrad esta libertad, la mas
« inviolable, la més ilimitada, sin la cual las otras ja-
« mas habrian sido reconocidas; y con vuestro ejemplo
« firmad el estigma del desprecio piiblico sobre la frente
« del ignorante que tema sus abusos. »

De estas premisas concluye Buyn, que, como es abso-
luta la libertad de pensar, debe ser también absoluta la
libertad « de decir todo, eseribir todo, publicar todo, sin
Yimites de ningiin género. »

TUna simple observacién hecha por tierra tan especioso
1azonamiento. La libertad de pensar es absoluta, porque
el sagrado de la conciencia escapa a la aceién del Estado;
yorque las idcas, mientras no se manificsten, no pueden
conmover los cimientos de la sociedad, ni llevar la intran-

(1) 11 diritto pennde delle stampn—pigs. Ty sigs,



DERECHO CONSTITUCIONAL 367

quilidad al seno de la familia; pero, cuando tales ideas se
comunican, se difunden, se propalan, no es ya cl caso
de aplicar la vieja maxima cogitationis poeram mnemo
patitur. La idea, entonces, se cxterioriza, y si es baja
o incendiaria, amenaza el orden piblico, ¥ cac dentro de
la 6rbita del derecho represivo. « Desde gue el pensa:
la 6rbita del derecho represivo. « Desde que el pensa-
cia, eseribia José Maria Moreno, ¥ toma una forma
por medio de la palabra, constituye una accién que,
como cualquiera de las otras producidas por la libertad
humana, puede causar perjuicio a la sociedad o al in-
dividuo. Porque la palabra es una accién humana,
afirmaba un antiguo eriminalista que quien inal dice
mal hace, ¥ en el mismo sentido scribere est agere, se-
gin la enérgica expresion de Blackstone. Como accidu,
cae, pues, la palabra bajo el imperio del legislador, v
como agente del pensamiento, de que el hombre puede
servirse para practicar el bien o para causar un daiio
a otro, queda sometida a la ley penal, que aprecia la
moralidad de las acciones y hace efectiva su respon-
sabilidad. » (1).

Hay quien piensa que la prensa no causa agravios, que
sus difamaciones caen en el olvido, que sus doctrinas mal-
sana$ se reciben con la mids glacial indiferencia; si pug-
nan con los ordenamientos sociales. « Las trompas, decia
Voltaire, solo han derribado las murallas de Jeried. »
Mas, no nos ilusionemos con frases brillantes. La expe-
riencia de siglos demuestra su inconsistencia. El pensa-
miento, trasmitido de cualquier manera, es una fuerza
que derriba tronos, que produce sacudimientos hondos,
que proyecta luces ¥ sombras sobre las personas, que agi-
ganta ¥ deprime, que ilustra v corroe. Mens agital molem.

A A

~
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(1) J. M, Moukxo. = Obras, Tom. L. pig. 416.—-Citado por 0. PSERO.—aDelic
tox de imprentu »—piz, 1%,
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Mill atacaba la reglamentacién de la prensa y el cas-
tigo de los delitos que por ella se cometieran, diciendo
que juzgarlos importaba apreciar las ideas, y que esa
apreciacién es imposible y arbitraria. La utopia es pal-
maria. Las ideas, buenas o malas, lesionan, muchas ve-
ces, el honor de los particulares. No importa a los fines
represivos su valor intrinseco; la ley pena las acciones
por su moralidad relativa. Si la tesis prosperara, nos
ilevaria a consecuencias absurdas. El ladrén se conver-
tiria en vietima, porque al penarlo, la justicia juzgaria
sus ideas. Quizéas, piense que la propiedad es un despojo,
y se crea con derecho a apoderarse de lo ajeno.

Broglie y Berner combaten la represién de los llama-
dos delitos de imprenta, no porque la erean inicua, sino
porque la reputan nociva. Mayores son los males que
causa que los bienes que procura, es la mixima funda-
mental de su sistema. Por cortar el abuso de los periodis-
tas, puede darse margen al abuso de las autoridades.

No se nos oculta tan evidente peligro, pero observa-
mos que el mismo existe en la reglamentacién de todos
los derechos, de todas las libertades. La reglamentacion
de la libertad de cultos puede llegar hasta desconocer
las garantias mas preciadas del alma humana; la regla-
mentacién de la propiedad, puede llegar hasta suprimir-
la; la reglamentacién de la libertad politica puede llegar
hasta consolidar un despotismo. Pero, como nada es ah-
soluto en las regiones sociales, la tarea del estadista es-
triba en conciliar los intereses encontrados, fijando las
normas que lo cquilibran,

i Es posible conseguirlo, tratindose de la imprenta?
;Es dable armonizar su libertad, y ecastigar la delin-
cuencia a que da origen? Toda la dificultad se salva, a
nuestro entender, proscribiendo las medidas precaucio-
nales y sometiendo los delitos cometidos por la prensa a
la competencia de la justicia ordinaria, como delitos
comunes.
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Las medidas precaucionales, la censura previa, la fian-

za, la licencia, matan la libertad. Blackstone lo ha expre-
sado en términos, siempre repetidos, porque constituyen
la verdadera doctrina. « La libertad de la prensa es, en
verdad, esencial a la naturaleza de un Estado libre;
pero consiste en la liberacion de todo obsticulo previo
a la publicacién, ¥ no de todo castigo, de toda repre-
sién posterior a la publicacién, si su fin es eriminal.
Todo hombre libre tiene derecho perfecto de pu-
blicar las opiniones que le agraden; prohibirselo se-
ria destruir la libertad de la prensa; pero, si
lo que publica es inconvenicnte, perjudicial o ile-
gal, debe sufrir las consecuencias de su propia te-
meridad. Someter la prensa al poder restrictivo de un
censor (Licenser), como se ha hecho otras veces, antes
y después de la revolucién, es sujetar completamente
la libertad de las opiniones, de los pensamientos, a las
preocupaci a las prevenci de un solo hombre,
es constituirlo juez arbitrario ¢ infalible en materia
de ciencia, de religién y de gobierno.» (1).
La libertad de la prensa, segin Blackstone y» segin
todos los que lo han seguido, consiste, entonces, en hacer
que desaparezcan las trabas previas a la publieacién,
Jjuzgando los actos producidos como delitos realizados y
aplicandoles el condigno castigo.

Las medidas prohibitivas que se han usado en otras
épocas para reprimir la libertad del pensamiento han
consistido en la censura, en la fianza y en la licencia de
la autoridad.

La censura previa ha «dado por resultado que muchos
ilustres escritores hayan tenido que abandonar su suclo
ratal para publicar libros de verdadera resonancia na-
cional. « El espiritu de las leyes», de Montesquien, se

A A A AR A A A
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(1) Commentaives - tomo 2, pig.
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publicé en Ginebra, la « Henriade », de Voltaire, apu-
recié en Inglaterra (2).

Tn censor severo ¥ escrupuloso hubicra podido privar
a las generaciones contemporineas de solazarse con las
péaginas inmortales de (‘ervantes. En la actualidad, la
censura previa ha desaparecido; el criterio del perio-
dista, el eriterio del impresor, en toda su latitud, no
esta sujeto a la voluntad dz un hombre. Cuando ello ha
ocurrido, las columnas en blanco de la prensa diaria con-
signaban, en la mejor manera, la protesta muda pero
elocuente, contra los abusos del poder. Sélo puede ser
restringida esta liliertad, imponiendo una especie de cen-
sura, cuando se suprimen las garantias constituciorales,
« virtud de la declaracion del estado de sitio.

La fianza se ha exigido en diversas legislaciones, y se
cita como modelo especial, la que subsiguié en Francia
al golpe de estado del 3 de Diciembre de 1851. Por de-
creto de 17 de Febrero del aiio siguiente, todo editor de
un periédico debia recabar la previa licencia de las au-
toridades piiblicas y dar una fianza a satisfaccion de las
mismas, para poder dar a luz un diario. La fianza varia-
ha, seglin la importaneia de las localidades. Juzgada ted-
ricamente, clla importa un ataque indubitable a la liber-
tad de imprenta; el que no posee medios suficientes para
otorgar una caucién pecuniaria, se encuentra privado dec
comunicar su pensamiento por medio de la prensa.

La licencia previa, que también cnunciaba el deercto
de 17 de Febrero de 1852, ha sido requerida entre nos-
otros por el de 1.° de Febrero de 1832, dictado hajo la
dictadura de Rozas. No hay duda tampoco de que este
medio ataca la libertad de la prf‘nwa, porque hace posible
que la autoridad deniegue el permiso que se solicita.

La constitucién argentina, al proclamar la libertad
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de imprenta, indica que todos los habitantes de la Nacion
rueden publicar sus ideas sin censura previa; no habla
de la licencia ni de la fianza; pero como ambas son una
censura disfrazada, en nuestro concepto, caen dentro de
la prohibicién constitucional del articulo 14.

Podra discutirse en el terreno econémico si a la prensa
pueden imponerse contribuciones; podria discutirse la
conveniencia de que satisfaga patentes al Estado. Pero,
resuelta la cuestién en cualquier sentido en el ordeu de
las finanzas, no pueden las patentes o contribuciones ser
de tal naturaleza que imposibiliten la expresién del pen-
samiento; si lo hacen, atacan por su base la libertad de
imprenta y son inconstitucionales en la Republica Ar-
gentina.

En el terreno del derecho represivo, la prensa esta su-
jeta a penalidades, por los abusos que en ella se cometan.
Los escritores de derecho criminal y constitucional dis-
cuten si el delito cometido por la prensa es un delito co-
min, o un delito sui generis. de naturaleza especial, o si
os un delito comiin y especial, seghin los easos. Esta alti-
ma es la doctrina preconizada por Estrada.

Las tendencias de la legislacién moderna parecen en-
caminarse a decidir que no hay delito especial de im-
prenta; que los abusos de la libertad de eseribir, deben
recibir las mismas penalidades que los abusos de la liber-
tad de hablar; en suma, que la palabra escrita y la pa-
labra hablada deben gozar de iguales prerrogativas y es-
tar sujetas a la misma delegaci6n.

Los que sostienen que el delito de la prensa es de na-
turaleza especial se fundan en diversos razonamientos
Gue pueden reducirse a tres:

1.° ;Cémo, dicen, puede ser lo mismo la ofensa infe-
rida por medio de un discurso, que se ha pronunciado en
una reunién o lugar piblico, en que Chassan llega a de-
cir que « puede hasta no haber asistentes» y la que se
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infiere en un dia dado, por medio de los veinte, de los
cineuenta mil ejemplares de un periddice ?

El hecho puede ser cierto, pero la proposicién contra-
ria puede serlo también. ; Cémo, preguntariamos, no ‘se
ha de aplicar idéntica penalidad a la ofensa que se infiera
por un periédico que, acaso, puede hasta no tener lec-
tores, y la que se infiere en un discurso pronunciado
ante veinte, cincuenta mil auditores?

2.° No se ha tenido presente, continiian los defensores
del delito de la prensa como delito especial, «que la
« prensa es una necesidad vital para los pueblos que tie-
« men el sistema representativo. La represion debe ser
« mas benigna, para no amedrantar o atemorizar al es-
« critor, empefiado en la defensa de los intereses colec-
¢ tivos. »

Si bien es cierto que la prensa desempeiia un gran
papel; si la palabra escrita es de gran resonancia en un
gobierno regido por el sistema representativo, es mayor
la importanecia, el papel que desempeiia siempre la pa-
labra hablada.

3.° « 8i se equipara los delitos de imprenta a los de
« palabra, se olvida que en el discurso abusivo sélo in-
« terviene un solo agente, el orador; en el acto abusivo
« de la prensa, intervienen numerosos y muy diversos
« factores »: el editor, el impresor, los cajistas, los re-
partidores, ete.

Dentro de las regiones de la teoria pura, cabe imagi-
rar (e cn la palabra hablada existen las mismas res-
ponsabilidades que pueden establecerse en cuanto a la
prensa; cabe imaginar que ¢l autor de un discurso lo
haga leer por una segunda persona; cabe imaginar que
ese discurso se pronuncie dentro dc un establecimiento,
de un teatro, por ejemplo, cuyo propietario seria tam-
bién responsable; cabe imaginar que para entrar a las
gradas del mismo teatro se requieren tarjetas especia-
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les, y los porteros tengan la eriminalidad, si existe, que
se impone a los cajistas.

Los doctores Rivarola, Piiiero y Matienzo, encargados
de redactar un c6digo penal para la Repiblica Argen-
tina, no creyeron necesario establecer un capitulo espe-
cial sobre los delitos de imprenta, y no lo creyeron, por-
que consideraron que tales delitos no existian.

« La comisién, decian, no proyecta ningtn articulo re-
ferente a cierta clase de faltas conocidas por delitos
de imprente, en una acepeién especial, o abusos de la
libertad de imprenta, en las que se cree ver un género
de lesiones al derecho ajeno, que sélo puede cometerse
por medio de la prensa. Esta teoria, que tiene cierta
divulgacién en el pais, es errénea. La prensa es un
instrumento de trasmisién de las ideas lo mismo que
la palabra. Toda enunciacién de un pensamiento por
medio de la palabra hablada o de un manuserito, que
pueda importar, por si mismo, un delito, es también
delito si el pensamiento se enuncia por caracteres im-
presos. La mayor diferencia entre un hecho y otro de
aquella naturaleza consistiria en la fécil divulgacién
del impreso; pero ésta es meramente posible, ¥ la mis-
ma posibilidad hay, cuando el medio es la palabra ha-
blada o manuserita. Una legislacién sobre abusos de
imprenta, distintos de los delitos que pueden cometerse
por la palabra hablada, serd siempre una verdadera res-
triccién de la libertad de la prensa, desde que no sc
podria hacer por ella, Jo que oralmente scria li-
cito.» (1).

El castigo de los abusos de imprenta, considerdndolos
como delitos sui generis. importa poner trabas a la liber-
tad del pensamiento; el Ginico medio de hacer real la
libertad de la prensa, es declarar que los delitos que

A A A A A A AA AR AAAAAAAAAAA

(1) Proyecto de Cédigo Penal de lox Dres. Pisiere. Rivaroln y Mativnzo—
g 16.
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por ella se cometan, deben ser equiparades a los 'que se
cometan oralmente. Si se¢ crea un género de delitos es-
peciales; si se exige alguna reglamentacién o restriccién,
respecto a la manifestacion de ideas por la prensa, se viola
el precepto constitucional, segin el cual el congreso no
yuede dictar leyes que restrinjan la libertad de impren-
ta; sc viola el precepto constitucional, segin el cual los
¥ libertades reconocidos por la cons-

titucién argentina no pueden ser alterados por las leyes

dcerechos, garantias

que reglamenten su ejercicio.

Si se acepta la teoria de que el delito cometido por
medio de la prensa es equiparable al delito que se comete
oralmente, los tribunales ordinarios, encargados de en-
tender en unos, deben ser los mismos encargados de en-
tender en los otros. Queda, de esta suerte, sin objeto la
institueién del jurado como tribunal especial para los
delitos de la prensa; si el jurado se estableciera para
Ja materia criminal en general, podria hacerse ecxten-
sivo a los delitos de que nos estamos ocupando; si no
se estableciera, creyéndose, con razén sobrada, que
las instituciones no pueden arraigarse cn un pais,
sin estar rodeadas de determinadas circunstancias, por
mds que hayan regido en otro suelo; si esto se pien-
sa, la uniformidad de criterio conduce a la jurisdiccién
de los jueces para entender en los delitos cometidos por
la prensa o de otro modo.

El articulo 32 esti concebido en términos tales que ha
dado lugar a dificultades de forma y de fondo, en la
practica constitucional de la Repiiblica. Dice asi: « El
« congreso federal ro dictard leyes que restrinjan la li-
<« bertad de imprenta o establezecan sobre ella la juris-
« diceién federal. »

i Pueden las provincias dictar leyes que vestrinjan la
libertad de imprenta? ;la prohibicién alecanza sélo a las
cutoridades nacionales? La contestacién negativa fluye
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de los principios generales de la constitucién. Si, segin
el articulo 5.", las provincias deben dictarse su ley fun-
damental, de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantias de la constitucién nacional; si segiin el articu-
lo 31, la constitucién es la ley suprema de la Nacién, y
se aplica en todo el territorio, no obstante cualquiera dis-
posicién en contrario que contengan las leyes o consti-
tuciones de provincia, la libertad de la prensa sin censura
previa, reconocida en el articulo 14, debe ser una verdad
en todo el territorio de Ja Nacién.

Pero la mayor dificultad se presenta cuando se trata
de reprimir los abusos de la prensa; en este caso, ;serd
el congreso el que dicte las leyes, o seran las legislaturas
locales las que tengan facultad para hacerlo? No se trata
de restringir la libertad de la imprenta, sino de penar los
delitos que por ella se cometan. ;Las leyes nacionales po-
crén aplicarse en el territorio de la Nacién, o habra ne-
cesidad de dictar leyes por cada una de las provincias?
Esta cuestion de competencia de las autoridades nacio-
nales para dictar la ley se involucra con una cuestién de
jurisdiceién: los tribunales federales, ;podran interve-
nir, en algin caso, en los delitos cometidos por medio
de la prensa, o serd siempre competente la justicia local
de las provincias? El deslinde de las atribuciones nacio-
nales y provinciales, en este punto, esti lleno de dificul-
tades, no tanto por la letra de la constitucién, cuanto
por su espiritu y la opinién de sus auntores.

Hay quienes ereen que la Nacidn estd inhabilitada para
renar todo delito por medio de la prensa; hay quienes
sostienen que la Nacién no puede dictar ninguna ley de
jmprenta en el territorio de la Republica. Para llegar
a estas conclusiones argumentan con los términos del ar-
ticulo 32. No podran dictarse leyes que establezean sobre
la prensa la jurisdiccion federal; el articule no hace
distineién: ninguna clase de delitos puede caer. al pa-
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recer, bajo la jurisdiccién federal. Si alguna duda que-
dara sobre la letra de la disposicién, ella desapareceria
con los antecedentes del articulo 32.

Como hemos dicho antes, €1 no formaba parte de‘la

constitueién de 1853, y que sus autores fueron los refor-
madores de 1860. En el nimero 6 del Redactor de la co-
misién examinadora, al proponerse el articulo 32 en la
forma que se encuentra en la constitueién que nos rige,
se dijo « que sin hacer de ello un cargo initil, la comi-
sion debia recordar haberse publicado una carta del
presidente de la confederacién, conminando a un go-
bernador de provineia, porque no reprimia el espiritu
de critica de un diario, de un uso que ley ninguna
ordena, no estando nadie obligado a hacer, ni acatar,
ni respetar lo que no es legal, con cudnta mis razén
debia tenerse esta facultad de restringir la prensa, en
materias mas graves. »
Parece, segin el espiritu de esta frase, que se trataba
¢e quitar a la Nacién toda facultad para entender en los
abusos de la libertad de imprenta. La idea esti mds eclara,
todavia, en el informe presentado por la misma comision,
en el que se consigna: « La sociedad puede reglamentar
«y aun reprimir el abuso de la libertad (de la palabra
« escrita o hablada) ; pero esa reglamentaciéon y esa ve-
« presion es privativa de la soberania provincial; es de-
« cir, es privativa de la sociedad en que el abuso se
« comete, ¥ a la cual puede dafar inmediatamente. ya
« sea a toda ella en su conjunto, ya a los individuos aisla-
« damente. »

El doctor Vélez, fundando la reforma, en las sesiones
de la convencidén, decia: « La reforma importa decir que
« la imprenta debe estar sujeta a las leyes del pueblo
« en que sc use de ella. Un abuso de la libertad de im-
« prenta nunce puede ser un delito, diré asi, nacional.
« El congreso, dando leyes de imprenta, sujetaria el jui-
« cio a los tribunales federales, sacando el delito de su
< fuero natural. »

A A A A A A
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Algin caso prictico se ha llevado ante nuestros tri-
bunales, en que ha habido necesidad de aplicar esta doc-
trina. El Nacional, en su namero 3.427, atacé al jefe de
policia de la capital de Buenos Aires, que era un funcio-
nario nacional; el fiscal, obedeciendo las 6rdenes que le
fueron impartidas por el ministro de Justicia, Culto e
Instruceién Publica, instaurd, en 9 de Diciembre de
1863, querella criminal contra el doctor Manuel G. Ar-
gerich, director del diario. El juez federal se de-
claré incompetente, « en vista del articulo constitucional
citado (32), de la exposicién de sus autores, de la ley
nacional penal, de la doctrina de los comentadores ame-
ricanos y de las decisiones de la corte suprema de los
Estados Unidos.» La suprema corte confirmé la resolu-
¢ién, que senté jurisprudencia (1).

De estos antecedentes parece colegirse (ue no hay duda
alguna de que la Nacién uno puede legislar sobre ningin
delito cometido por r.edio de la prensa, y que la justicia
federal es siempre incompetente para atender en ellos.

Otros antecedentes nos llevan a una conclusién con-

traria. Encontramos que €l eédigo penal de la Repiiblica.
en su articulo 184, se pone en las hipétesis, para ciertos
efectos, de que los delitos sobre que legisla hayan sido
cometidos por la prensa. « Cuando la injuria o calumnia,
« dice, se hubiese propagado por medio de la prensa,
el juez, o tribunal, ordenard, si lo pidiere el ofendido.
que los editores inserten en los respeetivos impresos o
periédicos, ¥ a costa del culpable, la sentencia o sa-
tisfaccion. »
Ha habido también un caso, llevado ante la suprema
corte de justicia nacionai, en que se ha declarado que
la justicia federal es competente, » que la Nacién puede
dictar leyes sobre los delitos que se cometen por medio
de la prensa.

A A A A
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El seiior Benjamin Calvete publicé, en un ndamero de
El Pueblo, en 13 d= Julio de 1864, una carta ofensiva
v amenazadora para el senador por (‘6rdoba doctor Mar-
tin Pifiero. El fiseal nacional acusé al sefior Calvete, ‘el
cual, de acuerdo con la doctrina sostenida en el caso de Ar-
gerich, que acabamos de citar, sostuvo la incompetencia del
tribunal. El juez de primera instancia, que era el mismo
«octor Heredia, declaré la incompetencia; pero, la su-
prema corte, compuesta siempre por los mismos funcio-
no confirmé por sus fundamentos la sentencia del
juez. Amvplias consideraciones sirvieron de pauta para
el eriterio del tribumal; entre otras, la de que, si sélo la
jurisdiecién provineial aplica las leyes sobre libertad de
imprenta ¥ los delitos cometidos por clla, si sélo las le-
eislaturas provinciales estaban en actitud ‘de declararse
sobre actos de este género, resultaria que podrian impu-

narios,

nemente incitarse a la rebelién, atacarse los fueros, pri-
vilegios ¢ inmunidades de los funcionarios nacionales,
porque las leyves provinciales no pueden reglamentar de-
litos, privilegios, exenciones, ni prerrogativas de orden
1.acional. :

He aqui la parte substancial de la sentencia:

(‘uarto: « Que aplicando esta regla de interpretacién
al articulo treinta ¥ dos citado, resulta: que la abs-
tencién que por él se impone a la jurisdiceién fede-
ral, estd circunseripta a aquellas infracciones de las
leyes comunes que pueden ser castigadas por los tri-
bunales de provincia a quienes compete hacer eumplir
sus preceptos; como son: las ofensas a la moral, y de-
mis que se cometan abusando del derecho garantido
a la prensa de poder diseutir libremente todas las ma-
terias religiosas, filosdficas y politicas; las injurias y
calumnias inferidas a personas privadas, o a emnplea-
dos euyas faltas es permitido denunciar o inculpar,
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- porque la constitueién no les ha concedido inmuni-
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dad, ete.; pero que de ningin modo se extiende a aque-
llos delitos que, aunque cometidos por medio de la
prensa, son violaciones de la constitueién nacional, o
atentados contra el orden establecido por ella, ¥ puesto
bajo el amparo de las autoridades que ha creado para
su defensa. Quinto: Que ésta fué la inteligencia que
se dié al articulo treinta y dos por la comisién exa-
minadora de la anterior constitucion que lo propuso
a la convencién de Buenos Aires (donde, cono en la
que se reunié en Santa Fe, fué sancionado sin dis-
cusién) segin claramente s¢ deduce del informe con
que acompafié sus proyectos de reformas, ¥ del dis-
curso del miembro encargado de sostenerlas; dicién-
dose en el primero: « Aun considerando los abusos de
la palabra escrita como verdaderos delitos (que en rea-
lidad no son sino actos dafiosos a la sociedad), ellos
no podrian caer bajo la jurisdiccién nacional, como
no caen los delitos comunes, y seria un contrasentido
que fuese tribunal nacional un jurado de iwmprenta,
v no lo fuese un juzgado civil o eriminal », ¥ «en el
discurso del scgundo: « El congreso dando leves de
imprenta, sujetaria el juicio a los tribunales federa-
les, sacando el delito de su fuero natural;» lo que
solamente puede ser verdad, entendiéndose por abuso
de la libertad de imprenta, la infraccién, por medio de
ella, de algtin precepto del derecho comin; pues el
juicio de las que se¢ cometen contra la constitucion
nacional y las leyes del congreso, no pertenece al fue-
ro provinecial, ¥ deduciéndose de estos fundamentos
que el juzgado de seceién cs competente para conocer
de la acusacién que el procurador fiscal ha entablado
ante ¢l, contra el sargento mayor don Benjamin Cal-
vete: se revoca el auto apelado de foja cuatro, y de-
vuélvase para (que poniendo aquel juzgado en ejercicio
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« su jurisdieeién, proceda en la causa y resuelva lo que
« corresponda por derecho». (1).

;Qué debemos concluir de estos antecedentes, al pa-
recer contradictorios, y que resultan méis contradicto-
rios todavia, si se piensa que las provincias no pueden
dictar codigos penales? Es ésta una facultad exclusiva
de la Nacién, y que al atribuirsela, no se ha dicho en
ninguna parte del texto constitucional, expresamente,
que se reservan las autoridades locales el derecho de re-
primir ciertos delitos del orden nacional.

Respecto de la facultad de dictar leyes, la conclusién
a que se arriba en la prictica es la siguiente: la consti-
tuei6n ha aceptado, quizas, la distineién entre delitos
comunes, cometidos por la prensa y abusos de la liber-
tad de imprenta; los delitos comunes deben ser legisla-
dos por las leyes nacionales, incorporadas al edédigo pe-
nal; los abusos de la libertad de imprenta, que no serian
tales si la prensa no existiese, deben ser materia de le-
gislacion de las provincias.

La conclusién es acertada, teniendo en cuenta los ante-
cedentes constitucionales; pero, como creemos que no
hay abusos de la libertad de imprenta; que todos los
delitos de imprenta son delitos comunes cometidos por
medio de ella; como pensamos que seria trabar y res-
tringir la amplitud que se debe dejar a los periodistas
para manifestar sus ideas, declarar la existencia de abu-
sos especiales: ereemos que las provincias, sin  herir el
precepto constitucional del articulo 14, no podran dic-
tar leyves que impongan garantias previas a la prensa,
ni que impongan castigos por los delitos que se cometan..
Creemos, en consecuencia, que siendo todos los delitos
de la prensa delitos comunes, son los que se legislan por
el codigo penal, ¥ que su aplicacién o juzgamiento co-

(h FaLLos.
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rresponde a los tribunales de provineia o a los tribunales
federales de la Republica, segtin las circunstancias.

Nuestra constitucion es unitaria en nateria de legis-
lacién, y federal en materia de procedimiento; los deli-
tos de la prensa deben amoldarse.a las normas genera-
les establecidas a este respecto; la legislacion debe ser
unitaria, el juzgamiento debe ser federativo; el eddigo
penal regird los delitos; los tribunales provinciales apli-
cardn las penas, pero cuando el delito es de incitacién a
rebelién o sedicién contra las autoridades del Estado, o
de violacién de los privilegios parlamentarios del con-
greso nacional, serdn los jueces federales y no otros,
porque no hay posibilidad de que sean otros, los llama-
dos a entender en los procesos.

Asi se armonizan las sentencias de la corte suprema
que acabamos de enunciar; asi se armonizan también
las palabras que precedieron a la sancién del articulo 32
de la constitucién, y las disposiciones consignadas en
los articulos 184 y otros del eédigo penal, ¥ corrvelati-
vos de la ley de justicia nacional de 14 de Septiembre
de 1863.






CAPITULO XII

Sumario. — I. Derecho de propiedad.—11.
Privacién por sentencia.—III. Expro-
piacion.—IV. El Congreso impone las
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Confiscaciones de bienes.— VIII. Re-
quisiciones de los cuerpos armados.
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ATt 14, — « Todox los habitantes d
« Nacion gozan de los siguient
« rechos. conforme a_ lus ley
« reglamenten su ejers saber.
«de usar v dispouer de xu )
1 asoriarse con fines it
¥ aprender.s

1. Derecho de propiedad.

La evolucion de la sociabilidad humana obedece a
leyves desconocidas, pero fatales. Las ideas que susten-
tan el régimen social cambian y se modifican al través
de las edades. Las modificaciones son tan substanciales,
que afectan hasta la esencia de los sistemas politicos.
El feudalismo, por cjemplo, debié parecer eterno a sus
coetancos; solido en sus bases, 10gico dentro de si mis-
mo, se extendié con la facilidad natural que se extienden
los principios que cuentan con el consenso comiin, do-
minandolo todo, hombres, cosas, instituciones. Su im-
plantacién en nuestros dias, seria la encarnacién del
absurdo.

La propiedad es una de las bases cardinales de la
organizacién civil de los puchlos, en el estado actual de
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la cultura y de la civilizacién; sin ella, se trastornan
los conceptos de libertad, de patria, de gobierno, de fa-
milia; sin ella, la sociedad, transformada profundamente,
adoptaria modalidades que el espiritu no concibe, en sus
altimas consecuencias.

Y sin embargo, desde que Proudhon lanzé el grito de

guerra «la propiedad es un robo », los fundamentos filo-
soficos que la apoyan han sido ardientemente debatidos,
no sélo en el campo abstracto de las especulaciones doc-
trinarias, sino también, y es lo méds grave, en el terreno
de la accién, con toda clase de armas, desde la propa-
ganda pacifica y el voto en los comicios, hasta el punal
del asesino alevoso.
« La revolucién social esti en todas partes, escribe un
distinguido literato argentino. A los suefios de los
enciclopedistas, a las pastorales del Abate de Pradt, a
los organismos teatrales de Saint Simon, y a los sofis-
mas elocuentes de Proudhon, ha sucedido un periodo
de accién que, echando a un lado las especulaciones,
entra resueltamente al combate, y ataca de frente al
enemigo que la experiencia ha demostrado ser el @nico,
si bien terrible en la defensa y poderoso. Ese enemigo
es precisamente la base o la piedra angular de nues-
tro organismo, es la idea madre sobre la que hemos
levantado este palacio maravilloso de las convencio-
nes humanas..... la propiedad, y es contra clla que
se ejercita el empuje del movimiento de reaccién que
se observa en el mundo actual. Revelaria un candor y
una inocencia incomparables, aquel que ecreyera que
van en husca de reformas politicas los nihilistas ru-
sos, los anarquistas franceses, los socialistas alemanes,
los fasct italianos, los huelguistas de Inglaterra y Nor-
te América, los cantonales espafioles...» (1).
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Tal vez esté reservado a los siglos futuros dilucidar
el problema que, con caracteres dia a dia mas pavoro-
s0s, agita a las Naciones europeas, y hace sentir sus tre-
pidaciones hasta en las virgenes estepas de la América,
cuyo sueclo feraz premia con holgura la labor del obre-
ro, acordandole los medios de hacer facil y cémoda su
subsistencia. En los momentos presentes, la propiedad
es tan primorilial para cl orden social, como lo es el
exigeno para los seres organizados. Los experimentos co-
munistas, que algunas veces se¢ han realizado, no han
respondido al empefio de sus iniciadores. Owen y (a-
bet fracasaron estrepitosamente; en Algeria hubo nece-
sidad de abandonar las tentativas, a peticién de los mis-
mos interesados, sumidos en la miseria; el régimen arti-
ficial de las Misiones se mantuvo entre los salvajes, por
la accién tutelar de los jesuitas, que con habilidad suma,
consiguieron sobreponerse a los dictados de la razén, a
las reglas de la libertad de trabajo; pero cayé, apenas
cambiaron las personas divigentes.

Sea cual fuere, entonees, el fundamento de la propie-
dad; sea cual fuere su suerte futura, debemos conside-
rarla como el punto de arranque de los ordenamientos
sociales contemporineos.

Nuestras antiguas leyes la reconocian, y las de natu-
raleza politica la han incluido entre los dercchos del
hombre; los reglamentos de 1815 y 1817, en su artieu-
lo 1.7; la constitueion de 1819, en su articulo 109; la de
1826, cn su articulo 159.

La constitucion de 1833, ademas de la cldusula del
avticulo 14, contiene 7 incisos en el articulo 17, relati-
vos a esta ll]ﬁt(‘l'iil, que vamos a examinar someramente.
Dicen asi:

1.° La propiedad es inviolable, ¥ ningiin habitante de
Nacion puede ser privado de ella sino en virtud de
sentencia fundada en ley.

la
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2.° La expropiacién por causa de utilidad piblica de-
be ser calificada por ley, v previamente indemnizada.

3.° Sélo el congreso impone las contribuciones que se
establecen en el articulo 4.

4.° Ninglin servicio personal es exigible sino en virtud
de ley o de sentencia fundada en ley.

5.° Todo autor o inventor es propietario exclusivo de
su obra, invento o descubrimiento, por el tiempo gue le
acuerda la ley.

6.° La confiscacién de bienes queda borrada para siem-
pre del Cédigo Penal Argentino.

7.° Ningln enerpo armado podrd hacer requisiciones,
ni exigir auxilio de ninguna especie.

II. Privacién por sentencia.

Desde que la propiedad es uno de los derechos (que
la constitucién consagra, debe revestir, como los demas,
el cardcter de inviolable, ¥ no podrd ser suprimido por
las leyes reglamentarias. La inviolabilidad, sin embargo,
no es absoluta; como no lo es, tampoco, en cuanto a nin-
guno de los otros derechos enumerados; un particular
puede ser privado de sus bienes en virtud de sentencia
fundada en ley. Este primer inciso del articulo 17 ha
sido criticado por Estrada, quien dice que jamis una
sentencia fundada en ley puede privar de la propiedad.
Desde que, son sus palabras, ninguno de los casos acep-
tados por nuestra legislaciéon, una vez que ella ha pro-
hibido la confiscacién de bienes, importa un allana-
miento de la propiedad, en nombre de la ley, podemos
concluir que el texto de la constitucién estid mal redac-
tado; que la propiedad es inviolable, que, en ningiin
caso, la sentencia fundada en ley priva a nadie de su
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« propiedad. Dindole otra inteligencia, torceriamos ra-
« dicalmente su sentido.» (1).

Para demostrar el error en que ineurre, basta consi-
derar los cjemplos que enumera, de los gue resulta Ja
mas acabada refutacién de sus tesis.

«La pena pecuniaria, dice, no importa el allanamien-
« to de la propiedad; es un sacrificio impuesto a una
« persona, por via de castigo, y né otra cosa.» La premisa
es exacta: la pena pecuniaria es un castigo; pero, en el
hecho, priva, de la propiedad al que la sufre.

«No es tampoco, allanar la propiedad, agrega, obli-
« gar a los individuos a contribuir pecuniariamente a
« la conservacién del organismo institueional del pais,
« a los gastos publicos, ete.» Y ;edmo no ha de serlo?
;Acaso no existe una privacién de los bienes de fortuna?

«Cuando se¢ estrecha a un individuo a hacer repara-
« ciones civiles, concluye, no se hace sino obligarle a
« indemnizar perjuicios que haya inferido.» Pero ;no
se le priva de la propiedad? ;no se le priva en virtud de
sentencia fundada en ley?

En estos tres ejemplos que podrian aumentarse, se
procede por justos motivos, por causas bien determina-
das; y es cso precisamente lo que la constitueién ha que-
rido, para impedir que el patrimonio privado quede a
merced de actos de los poderes publicos, o de ataques vio-
lentos de los particularves.

11I. Expropiacién,

La supremacia del Estado sobre la propiedad privada.
a que Groeio dié ¢l nombre, hoy generalizado, de domi-
nio eminente, lleva aparejada la facultad de apoderarse

() Estrapa.—|
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de los bienes particulares, cuando el bien piblico o re-
quiera. Esta facultad no emana de la ley; es un atri-
buto inherente a la soberania, que la ley limita y re-
glamenta.

«La Nacién, dice Zacharia, tiene el derecho de regla-
« mentar las condiciones y las cargas publicas de la pro-
« piedad privada. El ser colectivo, que sc llama el Es-
« tado, tiene, respecto a los bienes que estan en el terri-
« torio, un poder, un derecho superior de legislacion,
« de jurisdiceién y de contribueién, que aplicado a los
« inmuebles, no es otra cosa, que una parte de la sobe-
« rania territorial interior. A este derecho del Estado,
« que no es un verdadero derecho de propiedad o domi-
« nio, corresponde solo el deber de los propietarios de
« someter sus derechos a las restricciones necesarias al
« interés general, y de contribuir a los gastos necesarios
« a la existencia o al mayor bien del Estado.» (1).

Tal es el fundamento del derecho de expropiacién que
la Nacién cjeree de conformidad a las hases (ue seiialan
la constitucién y las leyes reglamentarias.

;Cuando podrd deeretarse la expropiacién?

El respeto a la propiedad particular se llevé a tal
extremo por la legislacién romana, que sélo cedia ante
una necesidad indubitable de la sociedad. El criterio
de la necesidad ha prevalecido en la doctrina, durante
largo tiempo, y fué incorporado a la famosa declaracién
de los derechos del hombre y del ciudadano, cuyo ar-
ticulo 17 esti concebido asi: «La propiedad es invio-
lable y sagrada, y nadie puede ser privade de ella,
salvo cuando la necesidad piblica, legalmente recono-
cida, lo exija evidentemente, y a condicién de una
justa y previa indemnizacién.»

Con una norma tan estrecha, la Nacién puede ser de-
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tenida en su marcha por el camino del progreso, por la
dificultad de llevar a cabo las grandes obras publicas,
que si bien no obedecen a exigencias premiosas, se tra-
ducen en comodidad de sus habitantes y cooperan al
bienestar general.

El cédigo Napoleén cambi6 el concepto, substituyendo
la necesidad por la utilidad, como causa eficiente de la
expropiacién, y desde entonces, todas las legislacicnes
han seguido sus aguas. La constitucién Argentina ohe-
dece al mismo principio, cuando ordena: « Lia expropia-
cién por causa de wutilidad piblica debe scr calificada por
ley, y previamente indemnizada.»

Se comprende ficilmente que el concepto de utilidad
es bien variable, y que no existe un prineipio regulador
para delimitar, dentro de un marco concreto, cuil es
la utilidad en una obra publica, dénde empiezan y hasta
dénde alcanzan sus conveniencias. En presencia de esta
dificultad extraordinaria, las legislaciones de todos los
paises civilizados, han precisado la forma en que debe
procederse para la calificacién de la utilidad, ¥ han con-
ferido, por regla general, al poder legislativo la facultad
de apreciarla. Es entre nosotros el poder legislativo el
que debe decir cudndo una obra es de utilidad nacional;
la expropiacién por causa de utilidad publica, dice la
constitucién, debe ser calificada por ley.

Alguna vez se ha puesto en tela de juicio la compe-
tencia del poder legislativo, para decidir, por si y ante
si, sin reclamacién y sin apelacién de ningin género, si
una obra es o no de utilidad general. Las leyes que au-
torizaron el ferrocarril a Cérdoba, autorizaron, también.
la expropiacién de una legna a cada lado de la via. Se
siguieron alguna dudas relativas a la constitucionalidad
y la suprema corte fué llamada a intervenir en los liti-
gios seguidos por el procurador fiscal de Santa Fe. con-
tra los seilores Seciiorans ¥ Rosas v contra don Franeis-
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o Ferrer. Con tal motivo se dictaron resoluciones que
contienen las verdaderas bases, de acuerdo con los prin-
cipios de la constitueién, para la delimnitacién del con-
cepto de la utilidad, y las facultades del congreso para
fijarla.

« Estas leyes, decia la Corte, no pueden ser objetadas,
ni diseutida su eonstitucionalidad ante los tribunales,
por razén de error en la clasificacion de la utilidad
pliblica, en que se funda el derecho de expropiacién,
porque el articulo 17 de la constitucién, disponiendo
en su inciso 2.° que la expropiacién sea autorizada por
ley, libra a la diserecién exclusiva del congreso el jui-
cio de la utilidad piiblica, en los casos ocurrentes; y es
notorio, ademds, que, sin la concesién de tierras, no
hubiera sido realizable la construccion del ferrocarril,
obra de wna conveniencia evidente para el progreso,
y aun para aefianzar la paz y la tranquilidad de la
Repiblica» (1).

La facultad del congreso es, como se ve, absoluta, en
cuanto concierne a la calificacion de la wtilided. El, v
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s6lo él, puede pronunciarse a su respecto, sin trabas ni
cortapisas, sin dejar lugar a reclamnaciones ni recursos,
por parte de los particulares que se consideren Jlesio-
nados; pero su potestad no llega hasta resolver que, a
pretexto de la utilidad de un trabajo, se expropien bie-
nes que no son indispensables para su realizacién. Si en
el caso citado del Ferrocarril Central Argentino, la con-
cesion de tierras no hubiera sido requisito sine qua non,
la Corte hubiera podido enmendar la plana al poder le-
gislativo, declarando que habia traspasado ¢l limite de
sus atribuciones.

Es evidente. Aunque la constitucién confiere al con-
greso la calificacién de la utilidad piiblica, su decisién
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no debe encuadrarse dentro de las leyes que derivan de
la letra y del espiritu de las clausulas ue la misma cons-
titueién contiene para garantir la cficacia de los dere-
chos particulares, que no pueden ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio (articulo 28); y ‘es
axiomdtico en nuestro sistema’ politico, que los tribuna-

les de justicia, en las contiendas que se sometan a su fa-
llo, al aplicar una ley dictada por el congrecso dentro de
la 6rbita de sus atribuciones, tienen el deber de velar
por mantener la supremacia de la ley fundamental, y por
consiguiente, debe declarar si el criterio que ha infor-
mado los actos del congreso, se adapta o no a las clausu-
las de la constitucién: en una palabra, si es constitucio-
nal o no.

El caso s¢ ha presentado entre nosotros. La ley de
Noviembre 4 de 1884, relativa a la Avenida de Mayo,
autorizé la expropiacién de <«las fincas y terrenos que
resulten afectados por la apertura de la expresada ave-
nida » (articulo 5.°). La Municipalidad de Buenos Ai-
res, aplicando la letra de dicha ley, se creyd facultada
para expropiar, no sélo el terreno indispensable por
donde debia pasar la via publica, si que también las fin-
cas y terrenos que la avenida afectase, que tocase, si-
quiera. Creia que, aun cuando no fuesen necesarias en
su totalidad para la construccion, podian ser compradas
para especular con el mayor valor que obtuvieran.

Iia sefora de Elortondo, que se encontraba en este
caso, s¢ negdé a acceder a la doctrina municipal, ¥ sos-
tuvo que solo se la podia compeler a enajenar la frac-
cién que la calle ocupase,'respeténdose el resto de su in-
mueble. La municipalidad la demandd, entonees, ante
el juez federal de la eapital, quien, de acuerdo con los
términos de la ley de 1884, declaré que no podia oponer-
se a -las pretensiones edilicias. Reewrrida la sentencia,
la Suprema Corte, siguiendo los prineipios que informan
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la materia, senté jurisprudencia resolviendo, en primer
lugar, que es facultativo de los tribunales de justicia
examinar los actos del poder legislativo y corregirlos
si son incongruentes con el espiritu de los preceptos cons-
titucionales, ¥ en segundo lugar, que la expropiacién,
como medida odiosa, debia circunscribirse a la fraccion
ineludiblemente requerida para la realizacién de la obra
conceptuada de utilidad publica.

La primera regla, cuyos fundamentos hemos indicado,
restringia la latitud aparente que resulta de las pala-
bras transeriptas mas arriba, con ocasién de las contro-
versias a que dieron lugar las leyes relativas al Ferro-
carril Central Argentino, que une el Rosario con
Cérdoba.

La segunda, adoptada como la anterior, por mayo-
ria de cuatro ministros contra uno, no entrafié una in-
novacién mas o menos audaz; se limité a consignar, se-
gin hemos dicho, los principios que informan la mate-
ria. Los escritores norte-americanos, contestes en sus opi-
niones, llegan a idéntica conclusién. « La expropiacién,
escribe Cooley, debe circunseribirse a la necesidad que
la motiva, ¥ por tanto, no puede expropiarse sino lo
que se considera indispensable para el uso especial,
para el cual se autoriza la expropiacién. Cuando sélo
se requiere una parte de los terrenos de un particu-
lar, por las necesidades publicas, la expropiacién de
esa parte no justifica la del todo, atin cuando se
acuerde debida compensacién por ella, y desde el mo-
mento que se cxtienda més alld de la necesidad del
caso, dejarda de ser justificada ante los principios (ue
rigen ¢l ejercicio del dominio eminente.» (1).

Antes de dictarse la sentencia a que hacemos referen-
cia, por la justicia argentina, se habia originado idénti-
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co caso en ¢l Estado de New York. La legislatura auto-
rizé la apertura de una via publica en Albany, capital
del Estado, y autoriz6 a expropiar todas las tierras
fincas afectadas por la avenida que se proyectaba. La
Suprema Corte local declaré que esa ley era abiertamen-
te contradictoria con los principios del derecho de ex-
propiacién, y en consonancia con la doctrina desenvuclta
por Cooley, resolvié que la expropiacién debia limitarse
a la porcién indispensable para la ejecucién de la obra.
A anilogas conclusiones han llegado las Cortes ameri-
canas en los casos de Duun versus City-Couneil; Cooper
versus Williams v Buckingham “versus Smith. (1).

La constitucién ordena, ademds, que la expropiacion
debe ser previamente indemnizada. La indemnizacion.
como la misma palabra lo indica, comprende, ademis del
precio de la cosa de que se desapodera al particular, los
dafios ¥ perjuicios que se le irrogan, en virtud de una
venta forzosa, en la que ¢l no consiente; deben incluirse,
entonces, las ganancias efectivas, el valor ulterior del
inmueble, las gananecias que se esperaban, la incomodi-
dad que se produce. Por lo demis, la indemnizacién debe
ser previa, para que la cxpropiacién proceda.

Las tramitaciones de los juicios de expropiacién son.
muchas veces, largas. Un particular cree siempre que
los bienes que forman su patrimonio valen mucho mas
que la realidad. El acuerdo del precio entre el expro-
piante ¥ el expropiado es dificil de obtenecr, en la gene-
ralidad de los casos. En consecuencia, y para obligar al
expropiante a pagar un precio excesivo, puede el expro-
piado dilatar las tramitaciones judiciales, oponiendo tra-
bas al procedimiento, hasta conseguir que el tiempo ven-
ga en su auxilio, ¥ decida a abonar un precio superior.
tal vez, al que realinente vale la cosa. ;Puede consentir-

) FALLos—Serie 1L ="Tome 111~ g, 190,
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se un extremo semejante? La solucién negativa fluye
claramente de la pregunta. Para armonizar los dere-
chos respectivos, la ley reglamentaria de Septiembre 13
de 1866, sc ha puesto en la hipétesis de que haya ur-
gencia clara e indudable en desapoderar al duefio de 'su
bien raiz, y que no haya podido acordarse el valor del
mismo inmueble, v dispone en su articulo 4.": «La ex-
« propiacién no se perfecciona, mientras no haya sido
« entregado o judicialmente consignado el precio de la
« indemnizacién. Sin embargo, en caso de urgencia ha-
« bra derecho a la ocupacién, desde yue el Poder Eje-
« cutivo econsigne a disposicién del propietario, el precio
« ofrecido y no aceptado, quedando ambos obligados
« rd més ade-
«

a las resultas del juicio, como s¢ expr

lante.»

Si se aplicara el articulo constitucional a la letra en
toda su dureza, el precepto coentenido en el articulo 4.
de la ley de 1866 tendria que ser considerado como re-
pugnante a su texto. La expropiacién debe ser previa-
mente indemnizada; pero cuando la urgencia es suma;
cuando se hace absolutamente indispensable proceder a
la realizacién de un trabajo de utilidad pablica; cuando
haya temor fundado de que las cortapisas ¥ trabas opon-
can dificultades a esa realizacién, cuando esto ocurre,
la flexibilidad de la clausula constitucioinal permite
amoldarla a las imposiciones de la necesidad y a las cir-
cunstancias de hecho. Para lograrlo, se ordena el depd-
sito previo del precio ofrecido y no aceptado. El poder
judicial, que es el encargado de decidir si existe o no la
urgencia, apreciard también si el precio que se ofrcee
es, prima facie, equitativo, pues de lo contrario se con-
sentirfa una burla. Resuelto este punto por las autori-
dades judiciales, ¥ hecha la consignuci()n_ del dinero, por-

que en dinero debe consistir siempre la indemnizaeion,
no hay inconveniente alguno que impida al expropiante
apoderarse del hien que requiere.
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Todas las cosas pueden ser expropiadas, segin los téx-
minos del artieulo 17: muebles, inmuebles y semovien-
tes; la uinica excepeién es el dinero o titulos de erédito
convertibles inmediatamente en dinero. La razén se al-
canza facilmente: si la expropiacién debe ser previamen-
te indemnizada, y la indemnizacién ha de consistir en
dinero, no se concibe que se expropie dinero a cambio
de dinero. .

La ley de 1866 se pone sélo en el easo de expropiacién
de inmuebles. J.os muebles, por su naturaleza espeeial,
pueden ser adquiridos por el Estado; se encuentran en
el comercio, tienen precio corriente. l.a expropiacién
por causa de utilidad ptiblica es rara en ellos; sin em-
bargo, no se puede deeir, en manera alguna, que sea im-
posible., Ilay muebles, cuyo valor de estimacién los co-
loca en situacién especial, y los aparta de las transaccio-
nes comunes en la vida diaria; tales serian, entre mu-
chos, una handera histérica, un documento de valia, cuya
falta se notara en los archivos. Hay otros, que, por las
eventualidades del momento, puede restringirse su ofer-
ta privada y aumentarse su demanda piiblica. La expro-
piacién tendria entonces cabida perfecta.

Cuando nos ocupemos del inciso 7.° del articulo 17,
veremos que la’ expropiacién de elementos para la mo-
vilizacién de un ejéreito en campaia tiene que hacerse
de acuerdo con las reglas o las formalidades legales, si
no se obtiene su ecompra en condiciones ordinarias. Sélo
en caso de guerra, cuando impera la ley militar y se
aminoran las garantias individuales, podrdn hacerse las
requisiciones de los utensilios necesarios para llevarla a
cabo, sin la previa indemnizacién, ¥ sin cumplir los de-
mas recaudos exigidos por la constitucién y las leyes
reglamentarias.
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1V. El Congreso impone las contribuciones.

« S6lo el congreso impone las contribuciones que se
expresan cn el articulo 4.°.»

Entre las contribuciones que indica el articulo +.° es-
tan las que «equitativa y proporcionalmente a la pobla-
¢ién, imponga el congreso general.»

La Nacién requiere los impuestos para su vida ordi-
naria, pero, también lo requieren las provincias. ;La
clausula del articulo 17 significard que las legislaturas
provinciales jamas podrin imponer contribuciones equi-
tativa y proporcionalmente a la poblacion? No es ésta,
sin duda alguna, su inteligencia.

Las contribuciones son de orden nacional y de orden
local, y la facultad de fijarlas reside respectivamente en
el centro general o en los centros seccionales de poder.
Lo que la clausuba del articulo 17 estatuye es que en cl
orden federal, sélo el poder legislativo esti llamado a
pornunciarse sobre el monto de las contribuciones que
deben sufragar los cindadanos o extranjeros que residen
en el Estado.

Esta disposicién representa una antigua eonquista de
los poderes legislativos sobre los poderes ejecutivos; sim-
boliza la lucha eterna de la Corona con el Parlamento
de Inglaterra. Cuando estudiamos el sistema represen-
tativo, vimos que desde la época de la Magna Carta, sc
habia establecido como principio incontrovertible de de-
recho constitucional, que eran los tres Estados (los ba-
rones, los comunes y el clero) los que votaban las contri-
buciones que debian sufragar: no habiendo representan-
tes, no habia impuestos.

La Magna Carta fué muchas veces violada, ¥ mu-
chas veces restablecida: pero en el siglo XIII, en que
se dictd, quedé sentado de una manera inconcusa, como
una verdad axiomitica, que la corona no podia imponer.
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sin la voluntad del Parlamento, contribucién de ningin
género en Inglaterra.

Los Tudors, en el apogeo de su grandeza, aunque aba-
tieron las prerrogativas del Parlamento, no llegaron hasta
desconocer, de una manera absoluta, sus facultades en
cuanto a los money bills; lejos de ecllo, valiéndose de ese
derecho, el Parlamento consiguié aumentar dia a dia su
potestad legislativa. Sélo los Estuardos, con especiosas
argucias, pretendieron suprimirlo. Carlos I decretd, por
su propia y exclusiva voluntad, el impuesto ship-money,
que motivé la herdica resistencia de ITampden, quien se
negé a pagarlo, no por su importancia, que era infima,
sino por las prerrogativas que atacaba. IIampden fué
llevado ante el tribunal del Banco del Rey, que lo con-
dené por siete votos, contra cinco. La opinién piblica
reprobé con energia el fallo que atribuyé a una obse-
cucncia culpable de los jueces, atraidos por el explendor
de la Corona. La conmocién fué extraordinaria; se habia
seguido, con interés creciente, las incidencias de los de-
bates, y en todas partes la efervescencia amenazaba un
estallido, que apenas podia comprimir el legendario res-
peto que la Inglaterra ha tributado a sus monarcas.
Carlos I pagd con su vida sus desaciertos y arbitrarie-
dades, entre las que se seiala el ship-money coimo uno
de los atentados mds grandes que haya podido inferirse
a las instituciones britidnicas. Hampden, ni aun después
de condenado, satisfizo el impuesto, ¥ coroné su resis-
tencia obstinada, con su prisién en la Torre de Londres.

Mis tarde, el advenimiento de Guillermo y de Maria,
el bill de derechos de 1689, consigné de una manera
esplicita; que no podria votarse contribuciones sin el
acuerdo del Parlamento; y desde entonces, jamas se ha
pretendido que la prerrogativa de la Corona iba hasta
negar esa facultad, hasta desconocer ese derecho a los
representantes del pueblo.
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Entre nosotros, en la época colonial, ¢l rey absoluto
imponia, por si y ante si, contvibuciones de todo gé-
nero en cl continente americano. Pero, después del sa-
cudimiento de Mayo, la Junta Gubernativa creyé que
debia ser una facultad legislativa la de crear impuestos
¥ fijar su monto; y se determiné que la misma Junta
no podria sefalarlos sin la anuencia del Cabildo. Sin
cmbargo, las circunstancias, por que la Naeién atrave-
saba, hicieron imposible llenar las formalidades exigidas
por los primeros acuerdos, y el poder ejecutivo, durante
las épocas iniciales de la revolucion, ha impuesto siem-
pre contribuciones al pais. Pero, en las constituciones
orginicas que se han dictado més tarde, en las de 1819
v 1826, sobre todo, se ha reconocido el derecho claro y
evidente del poder legislativo, de imponer contribucio-
nes, para que no (uede la propiedad particular librada
a la voluntad de una sola persona.

En 1853, estudidndose y aplicindose I
dicas que regian el derecho constitucional, no podia ha-
ber ya duda alguna; los convencionales de Santa Fe
sentaron el principio que ni siquiera diseutieron los ve-
formadores de 1860,

Este ¥ no otro es el alcance del art. 17. Quien lo
interprete en ¢l gentido de pretender que las legislaturas
provinciales no estin habilitadas para deecretar impues-
tos, lo interpretaria crréneamente, y tanto, que haria

doctrinas juri-

imposible el régimen federativo implantado por la cons-
titueién de lJa Repuibliea.

\. Servicio personal,

El inciso 5. del articulo 17 no se vefiere propiamente al
derecho de propiedad. Las personas no pueden ser ni
de propiedad propia ni de propiedad extraia; los ser-
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vicios personales no podrin ser exigidos sino en virtud
de ley o de sentencia fundada en ley, de acuerdo c¢on
las reglas generales que la constitucién enuncia; pero
Ja cldusula esta mal colocada en el art. 17. Ha podido
encabezar el articulo que habla del servicio de sang
de los ciudadanos argentinos, ha podido colocarse en
cualquiera otra parte de la constitucién, menos donde
esta.

e

Su inteligencia no da lugar a dificultades. Los servi-
cios personales son de cardcter privado o de caracter
piblico. Los primeros se prestan en virtud de un acuer-
do de voluntades, de un contrato particular, ue hace
para las partes o para las personas que lo celebren las
veces de la ley. La sentencia que se diete por los tribu-
nales de justicia en caso de controversia serd fundada
en ley. Jamds, contra la voluntad claramente manifes-
tada de un individuo, sin haber mediado una de las cau-
sas de que emergen las obligaciones civiles, puede exi-
girse que preste servicios privados. Los servicios de ca-
récter piiblico, no son otros que las cargas (munis pu-
blicunm), tales como el desempefio de ciertos puestos,
que se impone como una necesidad de la administra-
cidn, y el servicio de sangre que se refiere sélo a los ciu-
dadanos argentinos.

VI. Derechos intelectuales.

La propiedad comprende a todas las cosas que el hom-
bre crea con su trabajo fisico o con su inteligencia. I.a
constitueién, al mismo tiempo que garante la propiedad
material, hace extensivas sus cliusulas a la propiedad
literaria, artistica e industrial, a los derechos intelec-
tuales, para emplear la terminologia de Edmundo Pi-
card. « Todo autor.o inventor es propietarvio exclusivo
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« de su obra, invento o descubrimiento, por el término
« que le acuerda la ley.»

La proteccién de los derechos intelectuales data, en
el viejo continente, de época remota. La multiplicidad
de obras debidas al ingenio humano en el orden litera-
rio, artistico e industrial, hizo nacer desde temprano la
neeesidad de protegerlas por medio de actos administra-
tivos o de verdaderas leyes. R

En la Reptblica Argentina, pais nuevo, de industria
naciente, de poblacidn escasa, faltaba estimulo en -sus
primeras épocas para el trabajo intelectual; faltaba con-
currencia para los-entendimientos que se dedicaban al
estudio de las cuestiones artisticas e industriales. No es
raro, entonces, que en los trabajos de los primeros con-
gresos no se comprendieran disposiciones relativas a esta
clase de propiedad.

La Asamblea de 1813 concedié dos patentes, y este es
el primer trasunto de la legislacién en esta materia; am-
bas fueron acordadas a sibditos norteamericanos, por in-
ventos hechos en el territorio del Plata: una en 19 de
Julio; otra en 12 de Agosto. (1).

Ni en el estatuto de 1815, ni en el reglamento provi-
sional de 1817 se insertan cliusulas pertinentes. Sin em-
bargo, es de hacer constar que en ambos cuerpos de le-
gislacion, al definir el derecho de propiedad, se dice que
«es el derecho de gozar de sus bienes, rentas y produc-
tos» (art. 2.°), sin hacer diferencias.

La constitueién de 1819 faculté al congreso que cred
para «asegurar a los autores o inventores de estableci-
mientos ttiles privilegios exclusivos por tiempo deter-
minado » (art. 44); y declara que «a ningiin hombre o
corporacién se concederdn ventajas, distinciones o pri-
vilegios exclusivos, sino los que sean debidos a la virtud
¢ a los talentos » (art. 127).

a Asamblea »— N
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Un decreto dictado por inspiracién de Rivadavia para
la provincia de Buenos Aires, en 30 de Diciembre de
1823, estatuye: «La inviolabilidad de todas las propie-
« dades que se publican por la prensa serd sostenida cn
« los derechos comunes a toda propiedad, hasta la san-
« cién de la ley que regle la proteccién que esta especie
« de propiedad demanda. »

La constitucién de 1826 repite, casi a la letra, las dis-
posiciones insertas en la de 1319,

En 1841 la sala de representantes de Buenos Aires
faculté a Rozas para conceder privilegios o patentes es-
peciales a los autores o descubridores. Tal ley, dictada
en la época mis ominosa de la tirania, no tuvo trascen-
dencia, por cuanto las cirecunstancias no eran propicias
yara el desarrollo de las industrias y para el estimulo
de las inteligencias.

El proyecto del doctor Alberdi, modelo inmediato de
la constitucion de 1853, en su articulo 18, establecia:
« Todo autor o inventor goza de la propiedad exclusiva
« de su obra o descubrimiento ».

Al trasladarse a la constitucion que nos rige la idea
del proyecto, se ha agregado una limitacién: se ha dicho
que ese goce de la propiedad dura xélo el tiempo que la
ley seiiala. Como se ve, son dos las doctrinas que se han
sostenido: la una, en el proyecto del doctor Alberdi, pro-
clamaba la perpetuidad de la propiedad intelectual: la
otra, de la constitucién, proclama la propiedad intelec-
tual limitada en su duracién.

Para darse cuenta de la controversia que existe, ¥ que
no sélo se nota en nuestros antecedentes, si que también
en todas partes del mundo, es preciso hacer notar que
el debate sobre la propiedad literaria no se refiere a la
obra directa que se crea, a la tela en que el pintor ha
dado forma a su pensamiento, a la estatua que traduce
¢l genio del escultor, al manuserito donde el poeta ha

Toxo 1 2%
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exteriorizado sus inspiraciones, a la maquina que el in-
ventor construye para hacer prictico su desecubrimiento:
sblo los comunistas niegan sus derechos en cuanto a ellos.
La cuestién versa sobre las copias, sobre la reproduccion
de las obras literarias, artisticas o industriales.

Las legislaciones positivas de todos los paises se han
uniformado en el sentido de reconocer este derecho,
aunque la mayoria, casi podriamos decir la totalidad, lo
sanciona por un tiempo limitado, las tendencias de los
congresos internacionales contemporineos se dirigen a
equiparar, en su esencia, la propiedad intelectual a la
propiedad comiin,” reglamentindolas, sin embargo, de
acuerdo con las modalidades que exigen su condicién es-
pecial ; pero aplicindoles los caracteres de unidad, esclu-
sivismo y perpetuidad.

Para cohonestar la limitacién de tiempo que determi-
nan las legislaciones existentes, se dice que el autor de
una obra literaria, de una produccién artistica, de un
descubrimiento industrial, no lo erea todo; que encuen-
tra en la atmdsfera en que vive, ideas vagas que recoge
v asimila; que, empleando una frase usual, el ramillete
del autor o del escultor sec forma con flores arrancadas
del jardin de la humanidad. Pero, si bien es cierto que
esto ocurre; si bien es cierto que el autor de un libro, el
escultor, el pintor, aprovechan de las ideas existentes v
se limitan a darles una forma nueva, también es de ob-
servar que ello sucede con todos los productos de la in-
dustria; aquel que fabrica un objeto encuentra los ma-
teriales necesarios acumulados, no por su esfuerzo pro-
pio, sino por el trabajo vy el esfuerzo de los demés. De
manera que, si por razén de que las ideas que se apro-
vechan no pertenecen exclusivamente al autor de un
1ibro, se niega el derecho amplio de su propiedad, habria
también que limitar, en cl tiempo, la propiedad del in-
dustrial, porque sus productos no le pertenecen exclu-
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sivamente, ya que ha aprovechado de las circunstancias
en que se encuentra y de los trabajos realizados por las
generaciones anteriores.

Se dice, ademéas, que la propiedad literaria, artistica
e industrial debe ser limitada, por cuanto la humanidad
no puede quedar a merced del capricho individual, que
impida que las obras del genio se propaguen y reproduz-
can. Puede llegar, efectivamente, el caso de un libro
de alta trascendencia que, por error o mala voluutad,
se sustraiga a la publicacién; lo mismo puede ocurrir
con un mueble cualquiera, creacién directa y material
del trabajo humano; pero contra este peligro existe el
derecho de expropiacién que, amplio y sin distincién de
cosas, recae sobre todas. Si el propietario de un manus-
crito niega la reproduccién, niega el solaz, la diversién
del espiritu o la instruccién de los semejantes, los pode-
res publicos tienen en sus manos el arma necesaria para
evitar que esos efectos perduren, acudiendo al derecho
de expropiacién.

Los derechos intelectuales pueden ser en un todo pa-
rangonables, en su esencia, a los derechos sobre las cosas
materiales.

Entre el texto del proyvecto del doctor Alberdi y el de
la constitucién que nos rige, hubiera sido, sin duda, pre-
ferible el primero.

Al aplicar la clansula constitucional, se ha tropezado
con algunos inconvenientes.

Desde luego, no se ha dictado la ley reglamentaria
que determine el tiempo durante el cual debe garantirse
los derechos; mds atin: no existe en nuestras leyes pena-
lidad alguna para el autor de un delito contra la pro-
piedad intelectual. El cédigo penal del doetor Tejedor,
que rigié en varias provincias argentinas, en Buenos Ai-
res y en la capital, después de la federalizacién de 1830,
contenia preceptos expresos; pevo al ser sancionado por
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el congreso, como ley general de la Republica, se supri-
mieron los articulos relativos a la propiedad literaria.
El proyecto de c6digo de los doctores Piiiero, Rivarola
v Matienzo contiene los articulos 221 y 222 que legislan
sobre este punto.

La falta de disposiciones escritas que reglamenten la
clausula constitucional y que penen los delitos contra
la propiedad intelectual ha hecho pensar a algunos que
esos derechos no existen, hasta tanto la legislacién los
cree. Nuestros tribunales han sentado la tesis contraria,
apoyados, sin duda alguna, en razones fundadas. Los
derechos y garantias enumerados en la pirmera parte de
la constitucién argentina, no son creados por ella: son
anteriores a la legislacién, son independientes de la le-
gislacién. Los derechos de propiedad literaria, artistica
e industrial nada tienen de especial que los haga des-
viar de esta regla general; son derechos anteriores a la
constitucién, que la constitucién se reduce a reconocer.
Aun cuando no exista, pues, la ley reglamentaria, existe
el derecho de propiedad intelectual. La preseripeién
constitucional del articulo 17 faculta al congreso para
reglamentarlo; ¥ si, por la accién del congreso, no puede
llegarse a desconocer la propiedad intelectual, menos
puede quedar desconocida, porque cl congreso haya omi-
tido el cumplimiento de sus deberes.

Se ha suscitado, también, la dificultad de saber si la
propiedad intelectual se garantiza sélo al ciudadano o
debe hacerse extensiva al extranjero. Cuando el extran-
jero esta radicado en nuestro pais, no puede haber cues-
tién alguna, porque todos los habitantes de la Nacion,
iguales ante la ley, gozan de las prerrogativas y derechos
que enumera el articulo 14; pero cuando se trata de la
propiedad industrial, artistica o literaria producida en

otro pais ;deberd ser garantizada en la Reptiblica Ar-
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gentina?, o en otros términos: la propiedad internacio-
nal ;comprende los derechos intelectuales? La genera-
lidad de las legislaciones no admiten hoy esta clase de
derechos, sino para los habitantes de su territorio; sélo
los aceptan para los extranjeros, cuando han sido reco-
nocidos por tratados. Pero los congresos reunidos tlti-
mamente en Bruselas, en 1858, en Amberes, en 1861, v en
Paris, en 1878, llegan a la conclusién de que la propie-
dad intelectual, como la propiedad material, es interna-
cional, y que debe ser reconocida por las legislaciones
de los paises, aun en ausencia de reciprocidad.

"A la misma conclusién arriba el doctor Alcorta, en
estos términos: «Si la propiedad del autor es un de-
recho que no necesita de la ley para tener existencia;
si pertenece a todos los habitantes del territorio, bas-
ta ser habitante para tenerlo; y entonces, asi como se
garante y se respeta la propiedad que introduce el
que pisa el territorio de la Repiblica, sin preguntarse
dénde se formé y se adquirié, lo mismo debe garan-
tirse y respetarse el derecho que se declara una pro-
piedad que su dueiio introduce con su persona.» (1).
Otra dificultad que se ha hecho sentir es la que nace
de averiguar si las provincias estin o no en aptitud de
dictar leyes tuitivas de la propiedad intelectual, y por
consiguiente, de acordar patentes industriales. Cuando
Estrada escribia, habia diez constituciones provinciales
que facultaban a sus autoridades para otorgar patentes.

A A A A A A A A

En la actualidad hay, por lo menos, cuatro que consig-
uan idénticos prineipios, v sin embargo, no cabe dudar
que solo v exclusivamente la Naeién puede conceder pri-
vilegios, patentes a los autores y descubridores; las pro-
vincias estdn en la imposibilidad material de hacerlo. De-
cimos en la imposibilidad waterial, porque, o las paten-

1) Avcorta—Derecho Toternacional Urivado, =71, I.—
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tes que conceden los Estados particulares son contra-
dictorias a las que concede la Nacidn, v entonces no pue-
den subsistir, o son iguales, y entonces son ineficaces e
infitiles.

Examinando los textos, se llega a idéntico resultado.
Kl inciso 16 del articulo 67, al enumerar las atribucio-
nes del congreso, dice que entre ellas estd- la de proveer
al mejoramiento de las industrias por medio de leyes
protectoras, y por concesiones temporales y recompen-
sas de estimulo: es la concesiéon temporal de privilegio
y recompensas de estimulo, una facultad que la cons-
titucién ha delegado a los poderes nacionales, y que, por
consiguiente, no deben reservarse las provincias. Cuan-
do la misma constitucién autoriza a éstas para proveer
al adelantamiento de las industrias, no emplea los mis-
mos términos, y en el articulo 107 indica que ese mejo-
ramiento se hard por leyes protectoras de esos fines, y
con sus recursos propios: no hay concesiones de privi-
legios, ni recompensa de estimulo.

En Estados Unidos, donde el sistema de gobierno es
més descentralizado que en la Reptiblica Argentina, se
ha estudiado la dificultad, y alli, como aqui, los escrito-
res han llegado a la conclusién de que la econcesién de
patentes es una facultad eminentemente nacional. « Es
« ciertamente una ventaja para todos, escribe Story,
« que el poder en cuestién haya sido confiado al gobier-
« no central: para los autores y los inventores, porque
« de otra manera, podian quedar sometidos a las leyes
« y sistemas variables y aun contradictorios, en cada Es-
« tado; para el piblico, porque el congreso facilitara los
< progresos de las ciencias y las artes, admitira el pueblo
« en general, después de un corto intervalo, a la pose-
« sién plena y libre goce de todos los escritos y de todos
« los descubrimientos. » (1).

(1) Stomy,. N. AL Calvo. =T. 11, Piw, &2,
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Entre nosotros, Alberdi, escribiendo sobre el mismo
tépico, arribaba a igual conclusién: « También es, por
« su naturaleza, nacional o general, decia, el poder de
« estimular la prosperidad del pais, por concesiones pri-
« vilegiarias, primas y recompensas de.estimulo. Un pri-
« vilegio de invencién o de importacién de una méaquina
« desconocicla, eficaz en San Juan, y nula en Mendoza, no
« serfa estimulo para ningan talento. TUn escritor de
« Codrdoba, que viera re:mprimir su obra, y desaparecer
« su propiedad en Buenos Aires, no se sentiria estimu-
« lado a escribir y publicar otras obras, como medio de
« subsistencia. » (1).

Debemos concluir, en suma, que aun cuando existan
cohstituciones de provincia que acuerdan a sus poderes la
facultad de dar patentes de invencién, sus preceptos no
pueden ser aplicados, desde que son incongruentes con
la constitucién nacional, a la gque deben amoldarse, se-
gan las disposiciones contenidas en los articulos 5 y 31.

VIL. Confiscaciones de bienes,

Kl articulo 17, siguiendo a las constituciones de la
mayoria de los paises cultos, declara que la confiscacién
de bienes queda borrada para siempre del edédigo penal
argentino. La ciencia juridica demuestra que la con-
fiscacién total de bienes, como pena, no reunc los carac-
teres y requisitos, que hacen admisible la represién, den-
tro de las exigencias tedricas; es una pena absurda, bar-
bara, repugnante a la conciencia general, incompatible
con el estado de civilizacién que hemos aleanzado.

Sin embargo, en Inglaterra, aun en la actunalidad, se
mantiene. La confiscacién de bienes parcial o total, re-
lativa a muebles o inmucbles, se utiliza para los casos de

(1) ALBERDL —« Elementox de Devecho Piblico Provincial. »—1%
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felonia, de traicidn, de violacién del premunire, viejo
bill que evitaba las apelaciones ante la curia rumana, en
la época en que estaban mis ardientes las luchas entre
catblicos y protestantes.

Entre nosotros, la confiscacién data de la época colo-
nial; los cédigos espafioles la consagraban, y fué man-
tenida durante los primeros afios de nuestra vida inde-
pendiente. Estaba reservada a Rozas la gloria de auspi-
ciar la reforma. Por decreto de Mayo 20 de 1835, el
tirano ordendé: « queda abolida para siempre la pena de
« pérdida v confiscacién general de bienes en todos ca-
« s0s, sin exeepeién alguna en que la imponen las leyes
« que rigen en esta provincia, ¥ en consecuencia, no pd-
« dré aplicarse a ninguna clase de delitos». Sin ém-
bargo, ese decreto, dictado en virtud de las facultades
extraordinarias y la suma de poder publico, que la le-
gislatura bonaerense habia acordado al dietador, fué me-
ramente fantasmagérico. Al incluirlo en su coleceién de
constituciones, el doctor Florencio Varela pone a su con-
tinuaecién la siguiente nota: « Este deereto, dado por
Rozas al principio de su segunda dictadura, para ga-
narse el amor del pais, a pesar de que la confiscacién
de bienes ya estaba en desuso en la provincia, quedd
anulado por el que expidié el mismo Rozas en 16 de
Septiembre de 1840; v desde entonces estd vigente de
derecho en Buenos Aires esa ley de los tiempos bav-
baros, que Rozas aplicaba de hecho, desde que estuvo
en posesion del poder. » (1).

Alberdi, en su proyecto de constitucién, articulo 18.
proponia: «la confiscaciéon y el decomiso de bienes son
abolidos para siempre », frase méis comprensiva que la

A A A A A A A A

que contiene la constitucion vigente: no sélo la confis-
cacién, sino aun el decomiso quedaban abolidgs para

) Coleceion de Conxtitnciones. — g, 464
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siempre. Dentro de los términos de la constitucién de
1853, s6lo la confiscacién general de bienes queda borra-
da del cédigo penal; el decomiso, en los casos que las
leves lo autorizan, es una pena perfectamente constitu-
cional.

VIII. Requisiciones de los cuerpos armados.

Concluye el articulo 17 preséribiendo que ningin
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigiv au-
xilios de ninguna clase, El principio tiene una larga his-
toria. En Inglaterra, bajo los Tudors, los soberanos abu-
saron de la obligacidon impuesta a los siibditos de alojar
en sus moradas particulares a los soldados ) marinos de
la Gran Bretaiia. Fué tanto el clamor piblico que du-
rante el reinado de los Estuardos, en la célebre peticion
de derechos de 1627, dirigida a Carlos I, los lores, baro-
nes ¥ comunes, reanidos en parlamento, le dijeron: «y
como destacamentos considerables de soldados y ma-
rineros han sido recientemente dispersados en muchos
condados del reino, y que los habitantes han sido obli-
gados a recibirlos v albergarlos a su pesar, contra las
leyes ¥ las costumbres de este reino, por la grande
opresién de nuestro pueblo (art. 6.°)..... pedimos hu-
mildemente de V. M. que haga retirar esos soldados ¥
marineros, ¢ impida que en el porvenir se oprima al
pueblo en esa forma» (art. 10). Sabemos que Car-
los I contesté-la peticion en términos evasivos al princi-
pio, ¥ que ante una exigencia imperiosa del parlamento,
tuvo que pronunciar la frasc consagrada en francés:
« sott droit fait comme est de siré.» (1).

A A A A A A A A A

Los Estados Unidos, que siguieron la prictica consti-
tucional de Inglaterra, no consignaron en su constitu-

(1) DXrextE.—« Les const
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¢ién, pacida de la convenciéon de Filadelfia, disposicion
alguna sobre requisiciones y alojamicnto; pero, entre
las primeras enmiendas que se introdujeron al texto eons-
titucional, figura una que dice asi: <en tiempo de paz,
no se alojard a ningin soldado en casa de alguno, sin el
consentimiento del propietario; en tiempo de guerra sélo
podra hacerse ¢sto en la forma que preseriben las leyes »
(enm. 3). Story, comentando esta disposicién, eseribe
que ella se justifica por si misma; que su objeto es, evi-
dentemente, el de conservar la integridad de ese dere-
cho importante que hace de la casa de un hombre una
fortaleza inviolable, y también proteger a los ciudada-
nos contra toda pretensién de la autoridad militar; que
la facultad de mandar los soldados a que se alojen, en
tiempo de paz, en las casas de los habitantes esti llena
de inconvenientes y de peligros, y que frecuentemente
fué empleada por los principes arbitrarios, ecomo un me-
dio de opresién. (1).

Nuestros ensayos de los momentos revolucionarios ca-
llaron sobre el particular, tanto porque el Estado estaba
personalizado en los caudillos que imponian su voluntad
¥ hacian alojar en las casas particulares a los soldados,
cuanto porque las primeras leyes argentinas estaban in-
filtradas en las doctrinas dominantes en Francia y en
gran parte del continente europeo, segiin las que no bien
llegaba una fuerza militar a un pueblo, hacia a la auto-
ridad civil la requisicién del alojamiento y de los recur-
sos que necesitaba. Pero la constitucién de 1819 que,
como lo indican sus autores, no se basé Gnicamente en las
teorias francesas, sino que tomé como norina de criterio
las constituciones de Inglaterra y Estados Unidos, cam-
bié de rumbo, y en c} articulo 125 preceptué que « nin-
zuno esta obligado a prestar auxilios de cualquier clase

(1) Srory.—Traduccion de N. A. Calve

L=z,
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para los ejércitos, ni a franquear su casa para aloja-
miento de un cuerpo o individuo militar, sino de orden
de magistrado eivil, segin la ley. El perjuicio que en
este caso se infiera al propietario, serd indemnizado coni-
petentemente por el Estado »; igual -principio contiene
la constitucién de 1826, en su articulo 178.

El proyecto de Alberdi, articulo 18, eva més lato tam-
bién, en este punto, que lo es la constitucién que nos
rige; «ninglin cuerpo armado, decia, puede hacer re-
quisiciones, ni exigir auxilios. Ningin particular puecde
ser obligado a dar alojamiento en su casa a un militar. »

La constitucién prohibe sélo las requisiciones y au-
xilios, y ha borrado el inciso referente al alojamiento de
los militares en casas particulares, El doctor del Valle
explicaba esta omisién, diciendo que por las costumbres
de los soldados de nuestro ejéreito, no se habia requerido
jamnds, en la prictica, el alojamiento privado de sus
miembros; que se contentaban con los viveres indispen-
sables para su sostenimiento, y que dormian en las cam-
pafias a cubierto o a la intemperie; pero hacia notar
también que hoy el soldado es carne de la Nacibn; se
forma, sobre todo después de las dltimas leyes dictadas
por el congreso, de todos los miembros sanos de la socie-
dad, y sus cosfumbres no concuerdan con las de los vie-
jos veteranos, acostumbrados a los servicios de fronteras;
no seria extrafio que llamaran a las puertas de una ciu-
dad para pedir un alojamiento eémodo. La constitueién
no lo prohibe.. El arbitrio prudente del congreso deci-
dird la admisibilidad o el rechazo.

Sélo se impide que se hagan requisiciones y auxilios
en tiempo de paz; ¥y decimos en tiempo de paz, aun
cuando la ley fundamental no emplea estos términos,
porque en tiempo de guerra, imperando el estado de si-
tio, la ley marcial o la ley militar, la necesidad de man-
tener los ejéreitos es la ley suprema que rige, v en tales
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eventualidades puede allanarse la propiedad mueble,
puede un ejército exigir auxilio a los particulares, y ha-
cer requisiciones, sin perjuicio de la indemnizacién wul-
terior a que el Estado queda obligade. En tiempo de
paz, pues, no se pueden hacer requisiciones, ni exigir
auxilios de ningn género. La practica demuestra, sin
embargo, que se han hecho hasta en las maniobras mili-
tares, en las repetidas movilizaciones que han tenido
lugar en la Repiblica. Los jefes de fuerza se han apode-
rado de la propiedad privada, sin perjuicio siempre de
la indemnizaeién ulterior, a_despecho del articulo cons-
titucional.

IX. Derechos de asociacién; de ensefiar y aprender.

Dos derechos mas consagra el articulo 14 de la cons-
titucién: asociarse con fines ftiles, y ensefar Y
aprender.

La necesidad de la asociacion la hemos esbozado antes
de ahora. Las fuerzas individuales se acrecientan en
progresion geonmétrica con la reunién de las mismas. El
individuo solo, aislado, desaparece ante la magnitud del
Estado; sus derechos pueden ser facilmente vulnerados
por carccer de los elementos necesarios para hacerlos
valer: reunidas las aptitudes, prerrogativas y privile-
gios de todos los que forman una asociacién, se hacen
mis consistentes, adquieren mayor prestigio, y» por tan-
to, son, por regla general, mas atendidas por los poderes
encargados de ejecutar ¥ de aplicar la ley.

Pero la constitucion, apartindose en este punto tam-
bién del proyecto del doctor Alberdi, determina que el
derecho de asociacién se reconoce cuando ella se propo-
ne fines files; el proyecto de Alberdi habia dieho que
esos fines debian ser licitos. El concepto de la licito es
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mis lato que el de lo ##il; este altimo es vago, indeter-
minado, depende de la apreciacién de los poderes pibli-
cos, que pueden declarar que existe la utilidad en tales
casos y no en tales otros. Hay, ademds, asociaciones que
no hay necesidad de proseribir en un pais regido por
instituciones libres, y que no presentan, sin embargo;
ninguna utilidad material; podriamos referirnos, en este
orden de ideas, a algunas instituciones monasticas que
existen, a pesar de ello, en la Repiiblica; no ercemos que
deban ser perseguidas por la sola falta de utilidad. Des-
de que las acciones privadas de los hombres que no per-
judiquen a un tercero y que no ofendan la moral y el
orden publico quedan sélo reservadas a Dios, ¥ exentas
de la autoridad de los magistrados, merecen igual pro-
teceidn, sea que se realicen por uno, sea que se realicen
por varios.

La constitucién ha obedecido a razones premeditadas
al establecer la utilidad como el fin de las asociaciones;
ha temido los resultados de las antiguas corporaciones
de manos muertas; ha temido la propagacién en nuestro
territorio de algunas érdenes monasticas militantes en la
politica, que estin proseriptas por otro articulo consti-
tucional, sin ley expresa del congreso que la autorice.
Pero aun asi, el concepto de lo licito hubiera sido mas
racional, porque, siendo licito lo que la ley no veda, hu-
biera sido facil al congreso reglamentar el articulo cons-
titucional, indicando cudles eran las asociaciones que
prohibia, para dejar asi constancia de que las demas eran
permitidas en el territorio de la Nacién.

En cuanto al derecho de enseiiar y aprender, se funda
por si mismo. Se han horrado casi de la memoria los
tiempos en que se imponia la obligacién de adoptar tal
o cual escucla de enseianza, de aprender tal o cual sis-
tema politico o religioso. Los excesos del Cardenal Xi-
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menez de Cisneros, de la Inquisicién de Espana, no pue-
den reproducirse en la época contemporinea,

El derecho de enseiiar y aprender tiene que ser cou-
cebido dentro de lo racional; no quiere decir la consti-
tucién que todos los habitantes de la Repiblica puedan
aprender o no aprender, segin su voluntad. La ley re-
glamentaria preseribe la enseflanza obligatoria de los
ninos de cierta edad. Supone que en una edad temprana
falta la madurez de juicio para saber cudles son los pro-
vechos que la instruccién reporta; se ha caleulado que
no debe depender del eapricho, del interés o de las con-
veniencias de los padres, privar a los hijos del beneficio
inmenso de la educacién, y se ha obligado a aquélios a
enviarlos a las escuelas, encontrandose en determinadas
épocas de la vida.

No ocurre lo mismo en cuanto a la libertad de ensc-
fiar; es més lata en el sentido de que se puede ensefiar
0 no ensehar. Serd un mandamiento de caridad eristia-
na enseiar al que no sabe; pero no puede ser impuesto
por precepto legal obligatorio; el que instruye debe te-
ner libertad para hacerlo; de otro modo‘, su enseiianza
seria inconveniente, perjudicial, y la ley que lo compe-
liera resultaria contraproducente en sus efectos.

La libertad de ensefiar y aprender puede ser regla-
mentada también por otros méviles. No se puede ense-
Nar todo; no s¢ pucden ensefiar doctrinas contrarias a
la estabilidad de la Nacién; no se pueden enscfiar, pro-
pagindolas, doctrinas que traten de conmover los ci-
mientos institucionales del pafs. La seguridad piblica
aconseja esta limitacidn,

La libertad de ensefiar y aprender no importa tampoco
la libertad de confiar a instituciones particulaves la fa-
cultad de acordar grados universitarios, de discernir car-
tas de aptitud para que los que las reciban se hallen en
situacion de ejercer determinadas artes, profesiones y
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oficios. Podria discutirse en el terreno tedrico, si con-
viene que existan las universidades libres, que tan bue-
nos resultados han dado en el imperio Alemén y en In-
glaterra. Pero, cualquiera que sea la solucién a que
se arribe, no serd ni congruente, ni repugnante con el
articulo constitucional, que establece la libertad de en-
sefiar ¥ aprender, sin legislar directamente al caso.
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Art1 19— « Las ncciones privadas dé lox
« hombres que de ningsn modo oftn-
« dan ul orden ¥ a la moral pibli
« ni_perjndiquen & wn tercero, catin
« solo reservadas a Dios y -exentux
w autoridad de los magistrados.
in habitante de la T
« i oblizade & hacer 10 que 1o wian-
«da la ley. ui privado de lo que
« elln o prohibe. »

I. Garantias individuales.

Estos articulos conticnen una exposicién de las garan-
tias individuales. Su orden deja mucho que desear en el
texto constitucional; pero su fondo estd abonado por la
jurisprudencia de todas partes del mundo, y tiene arrai-
go en la historia politica de la Republica.

La represién es tan antigua como la sociedad. Dife-

rente en sus néviles, en su cardcter y en sus efectos, se-
gin el diverso grado de desarrollo del pensamiento, es
tan constante en su existencia como institucién legal, que
en todas las épocas ¥ en todas las latitudes, la historia
nos la muestra como condicién indispensable de la vida
social.

El derccho penal estudia el fundamento de la facul-
tad de castigar, y encuentra que su fin primordial es
mantener en pleno vigor las reglas del desenvolvimien-
to de la sociedad, separar los obstdculos opuestos y las
dificultades que entorpezcan su vigencia.

La libertad civil, como antes la hemos definido, tiene
un limite. El egoismo individual, sin el valladar que se
le opone por razones tuitivas del altruisnio, se deshordard
hajo las formas ¢ne el deseo o el interés quisieran im-

primirle, y constituido cada hombre en un sefior fendal,
exigiria el cumplimiento de sus mandatos por medio de
la fuerza bruta, que quedaria convertida en el supremo
regulador del derecho. Pero esa libertad reclama tam-
bién ¢l amparo de la ley. El salus populi no puede abo-
garla, sin llegar al caos, ya que motivos de orden pi-
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blico la fundan. El orden publico es el estado de cosas
dentro del cual cada individuo esta garantido en el goce
pacifico de los bienes que crea; para que exista, se re-
quiere que todos puedan desenvolver su actividad en
la vasta esfera del mundo exterior.

La ciencia juridica, partiendo de estas bases, busca
con empeiio ¢l medio de conciliar la libertad particular
con los intereses de la comunidad y de impedir que el
abuso de la una sacrifique a los otros, ¥ que a pretexto
de éstos, no se vulneren los principios que aconsejan el
respeto a la personalidad humana. Y este medio no es
sélo la preocupacién de los codificadores del procedi-
miento penal. Las leves constitucionales lo estudian,
porque la experiencia ha demostrado que no hay revolu-
cién politica, que no hay revolucién social, por legitimnas
que sean, que escapen en sus albores o a su terminacion,
a las medidas més enérgicas de represién. « Los primeros
cristianos fueron arrastrados a las carceles del impe-
rio; los condes de Egmont y de Hoon murieron en el
cadalso; Juan Hampden fué preso por orden de Car-
los I, y asi otros. Con este método, la historia se re-
petird siempre. Cuando sobrevengan conflictos entre
el espiritu de novedad y el cspiritu conservador, es
en las cortes eriminales donde producivén sus prime-
ros efectos.» (1). f

a
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1[. Inmunidad de las acciones privadas que no perjudiquen a

tercero.

En la Repiiblica Argentina, las leyes eseritas han de-
finido la libertad y enumerado sus garantias, con una
proligidad extraordinaria, tal vez, y sin tal vez, porque

las cireunstancias difieiles que el pais ha eruzado han

(M DE CuaMines. — o Deoit et libertés anx Etats Unis, »— Pie, 753 (mota)
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exigido que siquicra en los actos legislativos se consig-
nara el respeto al individuo.

El decreto de seguridad individual de 1811, el esta-

tuto de 1815, ¢l reglamento provisorio de 1817, las cons-
tituciones organicas de 1819 y 1826 contenian cliusulas
especiales rvelativas a la seguridad individual y tam-
bién a la definicién de la libertad; estas twltimas recién
aparecen claras y en términos mas o menos analogos a
los que consigna el articulo 19 de la constitucién vigen-
te, en el estatuto de 1815: « Las acciones privadas de
los hombres, decia, que de ninglin modo ofendan al
orden piblico, ni perjudiquen a un tercero, estdn sélo
reservadas a Dios y exentas de la autoridad de la
Nacién. Ningtn habitante del Estado serd obligado
a hacer lo que no manda la ley clara y cxpresamente,
ni privado de lo que ella, del mismo modo, no pro-
hibe» (15.
Casi a la letra fueron reproducidos estos preceptos
por las leyes fundamentales subsiguentes, hasta incorpo-
rarse definitivamente a ]la constitucién de 1853.

Para estudiar los articulos 18 y 19, invertiremos su

A A A AR A A R

orden, porque consideramos que se hace asi mis fdcil la
inteligencia de la materia. La primera parte del ar-
ticulo 19 no requiere explicacién. Es evidente que las
acciones de los hombres que de ninglin mnodo ofendan la
moral, el orden piblico, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad
de los magistrados. Los hombres, que en el ejercicio de
su libertad, hieren los intereses de sus semejantes, no
caen en la orbita de accién del derecho; la ley funda-
mental de la Nacijn se apoya simplemente en las nor-
mas juridicas que rigen el desenvolvimiento social; la
esfera de la moral pura le es extrafia.

M) Seec.

—Cap. 1=Arn 172
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La segunda parte del articulo limita el concepto de
la primera. Son actos licitos los que estin acordes con
las leyes vigentes; los habitantes de la Nacién no estan
obligados a conocer mds reglas de conducta que las que
clara y expresamente surgen de los actos legislativos que
imperan en el territorio, y este apotegma se aplica a to-
dos los 6rdenes de actividad: civil, comercial, penal.
Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
privado de lo que ella no prohibe. « La libertad civil le-
« gal, decia el arzobispo de York, consiste en Ja libertad
« de todos los impedimentos, a excepecién de aquellos que
« las leyes imponen para el bien de la sociedad.» (1).
No es admisible que el legislador, al cambiar las leves
antiguas, al suprimir los defectos de las leyes anterio-
res, introduzea un caos absoluto en los derechos, tras-
torne la marcha de los negocios, anule las convenciones
celebradas, condene por actos antes inocentes, cambic
la posicién respectiva de los miembros de una familia,
y produzea en todas las relaciones un desastroso cata-
clismo.

La ley no puede ser obligatoria antes de ser conoei-
da; si por motivos substanciales se exige la publicidad
de una disposicién dictada por las autoridades de la
Nacidn; si se declara motivos substanciales también, que
hasta pasado cierto término las leyes no serdn tales,
jeomo no ha de llegarse a idéntica conelusiéon cuando
todavia los particulares no saben las leves que deben
cumplir u obedecm‘,'ni caleulan los cambios ulteriores
que' se produeirdn en la legislacién? El articulo 19, por
consiguiente, define la libertad ecivil, declarando que las
acciones privadas de los hombres estdn exentas de la in-
tervencion de los magistrados, siempre que no haya una
ley que los reprima o castigue: que los contratos juri-

() Sermon de 21 de Felrere de




422 DERECH() CONSTITUCIONAL

dicos de los individuos de la Nacién deben amoldarse a
lo que disponga la legislacién eserita, publieada, cono-
cida. Sin que tales recaudos se hayan llenado, nadie es
responsable de las eonsccuencias de un hecho.

1IT. isi igi para la 6n: juicio previo, ley

anterior, jueces naturales.

El articulo 18 contiene reglas relativas a la aplica-
cién de las penas, reglas relativas al procedimiento eri-
minal y reglas para la calificacién de ciertas medidas
represivas.

La aplicacién de Ja pena exige juicio previo, ley an-
terior al hecho del proceso y sentencia dictada por los
Jjueces naturales establecidos por la ley antes del hecho
de la causa. Como garantias procesales, preseribe la
inviolabilidad de la defensa, del domicilio y de la co-
rrespondencia, la clausula de que nadie estd obligado
a declarar contra si mismo y la disposicion seglin la
cual nadie puede ser arrestado, sino en virtud de orden
escrita de autoridad competente. En cuanto a las me-
didas represivas, suprime la pena de muerte por causas
politicas, los tormentos, los azotes, y declara que las
carceles de la Nacién seridn sangs y limpias, para segu-
ridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas.

1.—Para imponer una pena, sc requiere juicio pre-
vio. La palabra juicio supone la idea de juez. Juicio,
del latin judicium, que, a su vez, deriva de juder (jucz),
significa « sentencia, decision, acto de juez; accién ju-
dicial, proceso, acusacién, defensa.» (1).

« Juicio, dice Escriche, es la controversia y decisién
« legitima de una causa ante y por el juez competen-

(1) RAIMUNDO DY MIGUEL ¥ MARQUES DE MORANTE.— « Diccionario latine
espaiol etimologico. »—(1, Judiciton).
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te; o sca, la legitima diseusién de un negocio entre
actor y reo ante juez competente, que la dirige o /de-
termina con su decision o sentencia definitiva. « Le-
gitima rei contraversoe apud judicum inter litigantes
tractatio, seu disceptatio et dijudicafio» (1).
Webster lo define diciendo que es «la sentencia de la
ley pronunciada por una corte o un juez sobre una
materia surgida en una causa que se le someta. De-
terminacién judicial, decision de una corte.» (2).
« Juyzio, en romance, dice una ley de Partidas, tanto
quiere decir como sentencia en latin. E ciertamente
juyzio es dicho mandamiento que el judgador faga a
alguna de las partes, en razén de pleyto que mueve
ante él.» (3).
Hemos insistido en detalles, porque siendo ésta una
de las primordiales garantias individuales, y diciendo
simplemente la constitucién que ha de preceder el juicio,
puede ponerse en tela de discusién el alcance de la pa-
labra, y conviene dejar consignado que se aplica a las
causas en que intervenga una autoridad judieial creada
por la constitucién. No hay juicio sin juez.

2.—Se requiere ley anterior al hecho del proceso. Si
Ja retroactividad se discute en algunos casos en materia
civil, no puede discutirse jamas en materia penal, cuan-
do la ley agrava la situacién del reo. Siendo el fin de la
represién el mantenimiento del orden social, si la so-
ciedad no ha reprimido el hecho durante mucho tiem-
Po, ¢s, 0 porque no ‘ha visto la necesidad de hacerlo, o
por una desidia de las autoridades encargadas de velar
por la tranquilidad comiin; si lo primero, el interéds pi-

A A A A A

A A A

A A A A

(1) EsciicHg.~Dice. de ley y jurisp. (V. Juicio).
2) Wensrer's Dictionar
) Ley—LT.
ones que dan lay 18,
—PFuero Real; 1y 2
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blico no exige se coarte la libertad de quien no ha vio-
lado precepto eserito de la ley, no exige la defensa con-
tra los males pasados, perpetrados por una persona que
no estaba obligada a hacer lo que nadie le imponia, ‘ni
a omitir lo que por nadie se hallaba prohibido; si'lo
segundo, calpese a la sociedad por no haber procurade
su defensa; pero no se considere como delito el ejerci-
cio indiscutible de un derecho. Cuando la ley calla so-
bre un acto, el hombhre puede ejecutarlo sin cautela. No
debe obligarsele a cortar el vuelo de sus actividades, en
virtud de principios vagos que no conoce, hasta tanto
sean consignados en disposiciones expresas.

Nulla pene sine lege, es un apotegma juridieo que sim-
boliza una conquista del derecho contemporineo, por-
que impide el arbitrarismo del legislador en el futuro,
¥ levanta la handera de respeto a las garantias indivi-
duales. Sin esta valla a las tiranias parlamentarias, « no
« podrian marchar los hombres con paso seguro en el
« terreno del derecho; no sabrian, sino después de con-
« sumadas, si sus acciones eran licitas o eriininales.»

Las leyes ex post-facto no tienen sostenedores. Nin-
guno aplaude la creacién de delitos nuevos para los ca-
sos anteriores, porque ello seria un arma de dos filos que
podria dar margen a la venganza y al deshorde de las
pasiones de los partidos.

En Inglaterra, por una anomalia inexplicable, ain
hoy el parlamento estd facultado para dictar leyes que
califican de delito actos antes cometidos, e infligen a sus
actores ¢l condigno ecastigo. Estas curiosas leyes, que
representan un monstruoso desconocimicento de los prin-
eipios mas clementales de la ciencia penal, se denominan
bills of altainder (en latin attinctura); son una pros-
eripeién, una degradaciéon piblica que importa «la co-
rrupeién de la sangre.» (1).

e n="Tinlo 11.—

() Frseugr.— « Constitution (' A
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El primero en la historia parlamentaria de Inglatevra
se decreté en tiempos de Eduardo IV. Una ley castigd
al Duque de Clarence, confirmando una pena impuesta
por el monarca. Con este antecedente, los Tudors encon-
traron muy cémodo, valiéndose de su, predominio sobre
el parlamento, el recurrir al bill of attainder, para des-
hacerse de personalidades que pudieran obscurecer su
gloria o ser un obstdculo a la satisfaccién de sus deseos.
Bajo Enrique VIII, Tomas Mones y el Obispo Fischer
perecieron vietimas de un asesinato legislative. Ana
Bolena sufrié un juicio en forma; pero a Catalina Ilo-
ward no se le encontré razén para un proceso, ¥ para
satisfacer al monarca fué necesario nn bill of attainder
que, con toda vergiienza para Inglaterra, se decreté por
mayoria inmensa de votos por las cdmaras del parla-
mento.

Lo que habia sido un arma a favor de los monarcas
en tiempo de los Tudors, fué un arma a favor del par-
lamento, en ticmpos de los Estuardos. El ministro Straf-
ford, de Carlos I que habia llegado a adquirir gran
prestigio en la Nacién, fué penado por un bill of at-
tainder.

En la cimara de los comunes, los sostenedores méis
decididos de la' libertad no compartieron las acusacio-
nes que se le hacian, creyendo que la realizacién del acto
importaba una resolucién escandalosa ; estaban entre ellos
Pym, Hampden, Selden ¥ Digby. En la camara de los
lores, tal vez, no se hubiera votado la ley, porque sc re-
conocia que los cargos que se le dirigian eran de nimia
importancia; sin embargo, fué tal la presién de Ja ci-
mara baja y del populacho en Londres, que 35 lores se
retiraron de la sesion, y los restantes, por 26 votos con-
tra 19, adoptaron el hill. El monarca hubicra querido
resistir, pero ante la aetitud amenazadora del parlamen-
to. que hacia saber que si no le daba cumplimicento a la
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ley, procederia del mismo modo con todos los defensores
de Strafford, tuvo que doblegarse, y hacer eumplir ta
resolucién dictada. Taylor, que en la camara baja ha-
bia calificado de asesinato alevoso el bill of attainder
contra Strafford, fué encerrado en la torre de Londves.

No ha habido después disposicion constitucional que
prohiba al parlamento decretar estas verdaderas mons-
truosidades; sin embargo, han caido en desuso, y las ideas
contemporaneas harian absolutamente imposible su re-
peticion. .

Los Estados Unidos, con el ejemplo que les habia pro-
porcionado la madre patria, no esperaron la declaracion
de los derechos del hombre, ni la sancién de las enmien-
das ulteriores de su constitueién. Ya el congreso de Fi-
ladelfia de 1787 consigné, en el articulo 1.", seceién X,
parrafo 1.” de la constitucién, que « ningin Estado po-

N

dréa hacer por si tratado... ni dejar pasar bills of at-
tainder, ni hacer ley con efecto retroactivo, o que al-
tere las obligaciones de los contratos, o conceda titulos

A A A

de nobleza.»

3.—Se requiere, ademds, que sea dictada pov los jue-
ces naturales. Nuestra constitueién ha procedido sabia-
mente, proscribiendo los tribunales especiales. La his-
toria de la humanidad estd prefiada de errores cometidos
por esos tribunales de excepeidn, que se crean en un mo-
mento en que la pasién pablica estd exaltada, para juz-
par a pretendidos delincuentes.

Francia, durante la época revolucionaria, dié el cjem-
plo mas pavoreso. El 5 de Marzo de 1791 se cred un
tribunal de excepeion que fué pronto suprimido; pero
a consecuencia de los acontecimientos del 10 de Agosto
de 1792, cl cuerpo legislativo ered otro tribunal de ex-
cepeién, llamado tribunal revolucionario, encargado de
juzgar a los que habjan tomado participacion en esa
jornada. Ya sabemos cuales fueron los actos de este tri-
bunal: ya sabemos cuintas vidas costaron.
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Mias tarde, en 4 y 10 de Marzo de 1793, se suprimid
el tribunal revolucionario para crearse el tribunal ¢ri-
minal extraordinario con mayores facultades, tal veg,
que el anterior. La époea del terror se habia iniciado,
y los tribunales de excepeién fueron coctincos de esos
momentos de tribulacién en todos los hogares franceses;
cayeron con la conclusion de esa época nefasta.

Algan tiempo después, Napoleén restablecié los tri-
bunales extraordinarios, para librarse de una manera
alevosa del dugue de Enghien que, recluido en un rin-
¢6n de la Francia, veia pasar tranquilamente los acon-
tecimientos, sin inmiscuirse en ninguno de los handos
politicos existentes. El asesinato de que se le hizo vie-
tima, se llevé a cabo contrariando las formalidades més
notorias del proceso. Lanfrey v otros historiadores cul-
pan del hecho directamente a Napoleén, diciendo que
ha hecho pesar sobre él una de sus mas grandes respon-
sabilidades.

No necesitamos, desgraciadamente, recurrir al extran-
jero para descubrir tribunales especiales; en nuestro
pais, aun en los momentos en (que mas se bablaba en fa-
vor de los principios, en que se sostenian con més rigor
las garantias individuales, los tribunales de execepeién
han figurado creados por los hombres més puros y mas
prestigiosos del pais.

A mediados de 1812 tuvo lugar la conspiracion de Al-
zaga. Para reprimirla, el triunvirato, del que formaban
parte Chicliana, Sartatea y Rivadavia, organizé tribuna-
les especiales que levantaron la horea en la plaza pa-
blica, donde estuvo 40 dias expuesta a las miradas del
vulgo, ¥ no cesé de quitar la vida a los complicados en
la intentona. .

El doctor del Valle juzga el hecho con el eriterio de
las circunstancias. Tal vez, se violaron en ese momento
supremo las reglas de la justicia, las formalidades més
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sagradas de los procedimientos; pero, acaso, dice, puede
aplicarse a los tribunales de 1812 el juramento de Ci-
cerén al bajar del consulado. Cuando este eminente ora-
dor abandoné el cargo piéblico que sus conciudadanos
le habian conferido, subié a la tribuna para dar al pue-
blo cuenta de sus actos: «Juro.....», dijo; pero fué
interrumpido por el tribuno Metelus diciéndole: «Ju-
rad que no habéis violado las leyes », aludiendo a la ley
que prohibia condenar a muerte a un ciudadano romano
sin intervencién del pueblo, y Cicerén exclamé: « Juro
que he salvado la repiblica », a lo que el pueblo en coro
anadié: « juramos-que ha dicho la verdad.» « En ana-
« loga situacién, concluye del Valle, Rivadavia, Chicla-
« na y Sarratea, con la mano sobre la eonciencia habrian
« dicho otro tanto, y sus contemporaneos habrian repe-
« tido el juramento del pueblo romano.» (1).

Pero, en 1815 se repitieron los tribunales extraordi-
narios, ¥ en esas circunstancias no habia como justifi-
carlos por la salvacién nacional. Después del motin de
Fontezuelas, de la revolucién de 15 a 16 de Abril de
1815, contra el directorio de Alvear, el Cabildo empezd
sus actos de persecucién con la formacién de comisiones
judiciales que impusieron penas crueles, sin motivos jus-
tificados, a los patriotas mas esclarecidos que habian to-
mado parte en cl movimiento emancipador desde los al-
bores de la revolucién.

Por una anomalia inexplicable, nuestra legislacion has-
ta una época reciente ha mantenido los tribunales de ex-
cepeién creados ex post facto, para castigar delitos mi-
litares. El presidente de la Republica aplicaba la vie
ordenanza del ejército de Carlos III, y nombraba por si
a los miembros de los consejos de guerra: tribunales de
excepeion extraordinarios, para los casos que motivaban

ja

. (nota).

(1) DeL Vatke.— « Nociones de Deree, Const.n T, 1.
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su reunién, y que, pronunciada la sentencia, desapave-
cian. Hoy, si bien estos consejos se forman después de
cometido el hecho, estin organizados de manera que el
arbitrio individual no puede indicar los jueces que han
de componerlos. El nuevo cédigo de procedimientos mi-
litaves se encuentra dentro del concepto de la consti-
tucién.

IV. Garantias procesales; Inviolabilidad de la defensa, del
domicilio, de la correspondencia. Declaracién contra si
mismo. Arresto en virtud de la orden escrita de autoridad
competente. Habeas corpus.

Las precauciones procesales del articulo 18 no recla-
man, en general, mayor estudio.

1.—Inviolabilidad de la defensa. En el estado actual
de los procedimientos penales, es demasiado sabido que
la defensa es inviolable, que todo reo tienc la indiseuti-
ble facultad de hacer saber a los jueces, eudles son los
motivos que lo han movido a obrar en la forma que lo
ha hecho. La defensa no ha existido siempre, es cierto,
con la amplitud que hoy se le reconoce; pero dentro de
las leyes que se rigen en la actualidad se observa la ma-
yor uniformidad, en el sentido de determinar que es in-
violable.

2.—Las inviolabilidades del domicilio y de la corres-
pondencia se explican facilmente. El domieilio es un sa-
grado; el domicilio de un particular es invulnerable, pa-
ra las autoridades de la Nacidn; también tiene que serlo
la correspondencia, con tanta mayor razén, cuanto que el
Estado, por razones de orden publico, monopoliza el ser-
vicio de postas, y seria una deslealtad que exigiera un
monopolio para favorecer a los habitantes, ¥ a su sombra,
violara su correspondencia. La inviolabilidad de la co-
rrespondencia ¥ la del domicilio, no son absolutas: es-



430 DERECHO CONSTITUCIONAL

tan subordinadas, y deben estarlo, a las leyes' reglamen-
tarias, y por eso la constitucién, al declarar esta prerro-
gativa del individuo, indica que una ley determinari en
qué casos y con qué justificativos, deberd procederse a
su allanamiento y ocupacién. Esa ley no se ha dictado
todavia; pero en los cédigos que contienen leyes regla-
mentarias, se encuentran disposiciones relativas a este
punto. El domicilio, con orden eserita de autoridad com-
petente, puede, en ciertos casos, ser allanado, y la corres-
pondencia puede ser ocupada, tratindose de un fallido,
por ejemplo.

3.—Nadie puede ser obligado a declarar contra si mis-
mo, en materia penal, se entiende.” Este precepto im-
porta, aun cuando la constitucién no lo hubiera dicho, la
supresion o abolicion de los tormentos y de los azotes,
como medios eficaces de obtener la confesién de un erimen.

Los tormentos fueron abolidos por la asamblea de 1813 ;
la disposicion que con tal motivo diets, fué uno de sus
mejores titulos a la consideracién de la posteridad. Iloy
no cabe duda de que, por torturas, no s¢ puede arrancar
a un presunto reo la confesién de un supuesto delito;

s1 se permitiera, se volveria a las épocas crueles en que
los tribunales inquisitorialc.;: imponian atroces castigos,
buscando la confesién de delitos imaginarios.

Se discute si la confesién con cargos, que es una me-
dida de procedimiento eriminal, ataca la clausula del
artirculo 18, a que hacemos referencia. Tal vez, la letra
de esta clausula sea violada con la confesién con cavgos;
mas es uno de los principios mas repetidos de la herme-
neitica juridica, que la letra mata y el espiritu vivifica.
Y bien; lo que la constitucion ha buseado al decir que
nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, es
impedir que en la prictica procesal sc empleen medios
coercitivos para .arrancar la confesion; pero no impide
aue se interrogue a un delineuente, sobre los aetos per-
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petrados, y sc le haga saber las declaraciones que se han
hecho contra él y las consccuencias del sumario, yue cons-
tituyen su culpabilidad! En esta forma no se le obliga
a declarar contra si mismo, ni se ataca el espiritu ue
informa el articulo de la constitucién.

4.—La tltima clausula procesal que contiene el ar-
ticulo 18 establece que el arresto debe ser hecho en vir-
tud de orden eserita de autoridad competente.

No dice la constitucién cudl es la autoridad compe-
tente; pero, las leyes reglamentarias la han determina-
do: es la que tiene facultad para imponer el castigo v
dictar la sentencia.

No dice tampoco la constitucién si en derecho proce-
sal, solo las sospechas o indicios vehcmentes de culpabi-
lidad, justifican la orden de prision. Los antiguos pro-
yectos constitucionales asi lo resolvian, y por consiguien-
te, debe deducirse que los convencionales de Santa e,
al abandonar el prineipio, lo han hecho con toda concien-
cia; no han querido que preceda siempre ¥ en todos los
casos semiplena prueba del delito cometido, fundados,
tal vez, en la maxima de Rossi, segfin la cual, para ga-
rantir la estabilidad soeial, ¥ conciliarla con los inteveses
particulares, con las garantias individuales, debe ser
facil el arresto, dificil la detencién. IPero las leyes re-
glamentarias, ¢l eédigo de procedimientos penales que
rige en la capital de la Repiiblica, siguiendo el texto de
las constituciones anteriores, ha establecido que para
decretar el arresto debe preceder semiplena prueba o in-

dicios vehementes de eulpabilidad.

No dice, por ltimo, la constitueién qué remedio hay
para hacer cficaz el precepto; si un hombre fuecra dete-
nido, en virtud de una orden eserita de autoridad in-
competente, o lo fuera sin orden de ningtin género, ;qué
recurso legal existiria para obtener su inmediata liber-
tad? El silencio constitueional ha sido llenado por las
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leves reglamentarias que han legislado la materia rela-
tiva al habeas corpus.

El habeas corpus es un acto que tiene por objeto im-
redir que un particular sea arrestado o detenido, en con-
tra de los preceptos del articulo 18; el juez competente,
a peticién del preso o de cualquier otro en su nombre,
ordena a las autoridades que lo detienen lo remitan ante
el juzgado; examina, en abstracto, si tienen facultad esas
autoridades para expedir la orden de arresto; en caso
afirmativo, ordena que sea sometido a sus jueces natu-
rales; en caso negativo, ordena la libertad.

« El auto de habeas corpus, dice el doctor Alcorta, es
« Ja resolucién del magistrado, por la que se ordena sean
« traidos a su conocimiento los antecedentes del indivi-
« duo arrestado, para ordenar, en seguida, su someti-
« miento a juicio, o su libertad, segin los casos. » (1).

En Inglaterra, la Magna Carta aseguré el habeas cor-
pus, en el capitulo 39; pero en su ejercicio se originaron
miltiples complicaciones, y distinciones sutiles: se limi-
taba a ciertas cortes, se negaba en vacaciones, no se acor-
daba a los presos fuera de Inglaterra. Para obviar todas
estas dificultades, en 6 de Mayo de 1679, durante el go-
bierno de Carlos IT, el parlamento se preocupé de dictar
un bill de habeas corpus, claro en sus términos.

Este bill, contiene las siguientes reglas, que el doctor
Alcorta resume asi: «1.° que toda la persona detenida
« por alglin crimen, puede ocurrir por si, u otros por
ella, a las cortes superiores, solicitando ser traida a
su presencia, y como consecuencia, su libertad; que
las cortes deben dictar el auto inmediatamente, orde-

nando la preseneia del preso, en un término que no
puede pasar de 20 dias, con los antecedentes, si los
hubiera, resolviendo la peticién dos dias después en

A A A A A

(1) ALCORTA.— « Garantias Constitucionales, w—Dix, 45,
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el sentido de su libertad, a menos que resultase estar
« detenido en forma y por autoridad competente, o por
delito que no admita fianza, excepeiones que desapare-
cen si pasados dos términos, uno para resolver sobre
la fianza y otro para ser juzgado, nada se hubiera con-
seguido; que en caso de negativa o negligencia en
cualquicra de las diligencias a este respecto, debe su-
frirse una pena pecuniaria que se determina; que
ninguna persona, una vez puesta en libertad por un
acto de habeas corpus, puede ser detenida de nuevo
por el mismo delito, sin ineurrir el detenido en una
pena peeuniaria» (1).

El bill de hapeas corpus de 1679, es considerado como
el palladium de las libertades inglesas;

A A A A A

A A A A A

en virtud de ¢,
no es posible hacer efectiva en los particulares una pri-
sién en contra de los principios que informan la mate-
ria. Ha sido siempre rodeado del mayor respeto; y sin
embargo, el obispo Burnet refiere una circunstancia mas
curiosa que verosimil ¥ que haria ereer que la ley se
debe a una supercheria.

Dice que, sancionada por la cfmara de los comunes,
fué discutida en la camara de los lores, ¥ después de
un gran debate, en que tomaron parte los winistros de
la corona, se resolvié nombrar dos lores para que reco-
giesen los sufragios, ¥ el nombramiento reeayé en Lord
Norris, hombre indolente y distraido, y Lovd Grey, hom-
bre prudente, grave y reflexivo.

Haciendo el eémputo de los sufragios, se¢ legd a un
miembro del parlamento, de extraordinaria obesidad, v
Lord Grey, por broma al prineipio, lo contdé por 10,
como notara que su indolente colega apuntaba esta cifra,
prosiguié la operacién. Después de hecha la votacion
aparecié que, aun cuando habian asistido 107 miembros,

(1) ALCORTA—o0p. ¢it. pit
vil y gabierno propio » I 1.

46. La loy puede verse en Lieber « Liliertad  ci-
paz. 211 que la traseribe integra,

Toma 1 25
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habia 116 votantes. Se pidié la rectificacién; pero las
bancas estaban vacias, y la rectificacién fué material-
mente imposible, De este modo, dice Burnet, se sancio-
né el palladium de las libertades inglesas!

Blackstone estudia los diversos medios de salvaguar-
dar la libertad personal, de acuerdo con la legislacién
de Inglaterra, que son los siguientes:

1. El writ de manucaptio, que es una orden dirigida
al Sherif, cuando se ha rechazado una caucién, o cuan-
do las autoridades inferiores no pueden aceptarla a fin
de que tome seguridades para hacer efectiva la ulterior
presentacién del prisionero, y lo ponga, entre tanto, en
libertad. Los fiadores se denominan mainpernors.

2. El writ de odio et atia, dirigido también al Sherif,
para que verifique si un detenido acusado de homicidio,
lo estd en virtud de presunciones fundadas o simplemen-
te por odio y mala intencién, propter odium et atiam.

Si, practicadas las indagaciones, resulta no existir un
motivo fundamental de sospecha, se expide un segundo
writ u orden para que el Sherif admita el ofrecimiento
de una fianza. )

3.° El writ de homine replegiando tiene por objeto,
levantar las restricciones que sufre un hombre que se
cncuentra en prisién o bajo la guarda de un particular,
dando fianza de que comparecerd, no a constituirse em
arresto, sino a contestar los cargos que se le dirijen.

4" El writ de habeas corpus, que responde a miilti-
ples causas, v que se usa, ya para decretar la libertad,
va para trasladar los prisioneros de un tribunal a otro,
v facilitar asi la administracién de justicia.

Blackstone enumera las diversas subespecies de este
importante writ, a saber:

a) Habeas corpus ad respondendum. Se expide evando
un particular tiene acciones que deducir contra un de-
tenido por orden de un tribunal inferior. Con &l se lo-
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gra transferir el preso para intentar la nueva demanda
ante una corte superior.

b) Habeas corpus ad satisfaciendum. Se expide cuan-
do se ha dietado sentencia contra un detenido, y el actor
desea ser transferido a un tribunal superior para obte-
ner alli el cumplimiento de aquella.

c) Habeas corpus ad procecuendum. Se expide para
continuar una aceién ya incoada.

d) Habeas corpus ad testificandum. Se expide para
obtener la declaracién testimoniada ante un tribunal, de
un detenido que se encuentra a las érdenes de otro.

e) Habeas corpus ad deliberandum. Se expide para
proceder al examen del proceso, en la jurisdiceién en
que ha ocurrido el hecho que le ha dado origen.

f) Habeas corpus ad faciendum et recipiendum. Se
expide por alguna de las+Cortes de Westminster, cuando
una persona querellada ante un tribunal inferior, desea
que el proceso tramite ante un tribunal superior.

2) Habeas corpus ad subjidiciendum. Este es el gran
writ de habeas corpus. Se expide, como hemos visto, al
individuo o autoridad que detiene una persona obligén-
dola que la presente y manifieste qué dia y por qué cau-
sa la ha arrestado. (1).

Todos estos objetivos tiene el writ de habeas corpus,
seglin la legislacién de Inglaterra. Incorporado al com-
mon law, pasé de Inglaterra a sus colonias. Los Estados
Unidos, al independizarse, los adoptaron, consignando
en la constitucion federal este precepto: «El privile-
< gio del habeas corpus no se suspenderd, a menos que
« la seguridad priiblica lo exija en casos de¢ rebelién o
« de invasién.» (2).

Difundido con mayor o menor extensién en todos los

(1) BrAcksTosE— « Commentaires sur les lois anglaises» 1. VI, pig

¥ siguientes.
2 Art

L 9. Phg. 2
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Estados Americanos, la Republica Argentina lo ha le-
gislado en la ley de 14 de Septiembre de 1863 y en el
codigo de procedimientos criminales ante los tribunales
ordinarios de la capital ¥ de los territorios nacionales,
vigente desde el 1. de Enero de 1889.

El articulo 20 de la ley de 1863 define el writ de ha-
heas corpus entre nosotros, en estos términos: « Cuando
« un individuo se halle detenido o preso por una au-
« toridad nacional, o a disposicion de una autoridad
nacional, o so color de nna orden emitida por autoridad
nacional, o cuando una autoridad provineial haya pues-
to preso a un miembro del congreso o cualquier otro
individuo que obre en comisién del gobierno nacional,
la corte suprema o los jueces de seceién podrin, a ins-
tancias del preso, o de sus parientes o amigos, inves-
tigar sobre el origen de la prisidn, y en caso de que
ésta haya.sido ordenada por autoridad o persona que
no esté facultada por la ley, mandarin poner al preso
inmediatamente en libertad.»

El cédigo de procedimientos criminales de la ecapital
contiene un largo capitulo en el cual se sefialan todas
las tramitaciones de la solicitud de habeas corpus, ¥ en
los articulos 617 y 618 la define en estos términos: « Con-
tra toda orden o procedimiento de un funcionario pit-
blico, tendente a restringir sin derecho la libertad de
una persona, procede un recurso de amparo de la li-
bertad para ante el juez competente. Procede tam-

PPN
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bién el recurso e habeas corpus, cuando una autori-
dad provincial haya puesto preso a un miembro del
congreso o cualquier etro individuo que obre en comi-
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sion o como empleado del gobierno nacional.»

« A los efeetos del articulo precedente, dice el 618, los
jueees federales del crimen de la capital ¥ los de los
territorios nacionales conoceran del mencionado recur-

A A A

so en todos los casos, econ excepcién de los siguientes:
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«1.” Cuando la orden de detencién, arresto o prisién
emanase de un superior en el orden judicial :

«2.° Cuando fuese expedida por alguno de los jueces
correccionales o del crimen de la capital, en ejercicio
de sus funciones; .

«3.° Cuando emane de alguna de las camaras del con-
greso.» '
Como se ve, el cardcter del habeas corpus en la Re-
publica no es el mismo que reviste en Inglaterra. Por
la ley inglesa de 1679, con el habeas corpus se consigue
la presentacién de un detenido ante una corte de justi-
cia, el juzgamiento inmediato, la aceptacién de la fianza
en los casos en que procede, la libertad del reo presunto,
si han transeurrido dos términos sin que se dicte sen-
tencia; por las leyes argentinas sélo se logra la libertad
cuando la orden de arresto emane de una autoridad in-
competente.

La diferencia, aunque substancial, prima facie obede-
ce a las reglas distintas que en uno y otro pais rigen para
la administracién de la justicia. Entre nosotros, el ha-
beas corpus llena sus fines con cl objeto a que responde.
Para la libertad bajo fianza, las leyes acuerdan a los de-
tenidos recursos especiales, v recursos cspeciales tam-
bién los protejen contra los efectos de una demorada
o retardada justicia.

Hemos visto que la nacién y las provincias han legis-
lado los recursos de habeas corpus. No podria ser de
otro modo, dado que las leyes procesales son de jurisdic-
cién local o general. Las reglas que evitan los conflictos
jurisdiccionales pueden reducirse a dos:

1." Si la orden de arresto emana de una autoridad

a
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nacional, es competente la justicia nacional; si emana
de una auntoridad provineial, lo es la justicia pro-
vineial ;

2. Aunque la orden emane de una autoridad provin-
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cial, entiende la justicia nacional, si el preso es un micni-
bro del congreso o cualquier otro individuo que obre en
comisién del gobierno nacional.

Estas reglas no surgen claramente de la letra dela
ley; pero en multitud de casos sometidos al conocimien-
to de la suprema corte de justicia nacional se ha sentado
esa jurisprudencia, que hoy es inconcusa. (1).

La ley de 1863 determina la competencia de la corte
suprema y de los jueces de seccién para conocer del ha-
beas corpus. De sus términos parece resultar que la corte
suprema puede tener en este caso jurisdiceién originaria,
es decir, que el recurso de habeas corpus puede interpo-
nerse directamente ante el juez federal o corte suprema
de justicia, como tribunal de Gltima y tdnica instancia;
v es de advertir que asi lo han determinado muchas veces
nuestros tribunales. En todos los casos de habeas corpus
anteriores a 1885, los miembros de la suprema corte han
aceptado que ejercian jurisdiecién originaria.

En 7 de Julio de 1885, un periédico que se publicaba
en Buenos Aires con el nombre de «El Debate», inserté
en sus columnas un suelto que se consideré ofensivo a la
dignidad de un senador nacional. Con tal motivo, el se-
nado dict6 orden de prisién contra el director, sefior Eli-
seo Acevedo, quien interpuso ante la corte suprema el
recurso de habeas corpus. Este alto tribunal, que con-
ceptuaba que la camara de senadores no tenia facultad
para dictar 6rdenes de prisién, cuando el delito no se
hubiera cometido dentro del recinto, dispuso la inme-
diata libertad del detenido. Pero ya en ese entonces se
hizo oir la voz del vocal doctor Frias, en contra de la
competencia de la eorte para entender en primera y il-
tima instancia. Apoyado en el articulo 101 de la consti-

(1) Podriamos on en In 28
T g, 456

Ley de 14 de

1 st orden cas. low casom
L 400: T 12, pig L
jembre de 1863 it 20); c6d. de pro

6.

5 pig.
i 1o crim, (art. G18).
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tucion, declaré que sélo en los casos en él enumerados
la corte era tribunal originario. (1).

Mas tarde, en 4 de Septiembre de 1887, el director

de «Don Quijote», don Eduardo Sojo, fué puesto cn
prisién, en virtud de una orden de la cimara de dipu-
tados de la nacién. El detenido, siguiendo el ejemplo
que trazaron los casos anteriores, instaurd el recurso de
habeas corpus directamente ante la suprema corte. El
procurador general de la nacién, doctor Eduardo Costa,
aconsejo, como en otras ocasiones lo habia hecho, la li-
bertad del procesado, fundiandose en que la cimara de
diputados era incompetente para dictar 6rdenes de pri-
sién en circunstancias como la de que se trataba; pero,
la corte devolvié el expediente para que dictaminara so-
bre la cuestién de su competencia para entender en pri-
mera instancia.
El doctor Costa dijo: « Los que han deducido este re-
curso en la capital, todos han recurride directamente
a V. E, prescindiendo de los jueces de seccién. En
todos estos casos V. E. ha hecho lugar o ha denegado
la libertad que se solicitaba. Los recordaré sucinta-
mente: en 1870, don Juan V. Montafia, preso a dispo-
sicién del gobierno nacionai, solicité directamente su
excarcelacién, que le fué denegada; en 1871, el coro-
nel don Patricio Rodriguez, preso por el gobierno na-
cional, dedujo igual recurso directo, y fué puesto en
libertad ; en 1877, don L. de la Torre dedujo el mismo
recurso y V. E. no hizo lugar por no estar preso; el
mismo don L. de la' Torre ocurrié en 1877, directamen-
te vy V. E. no hizo lugar a la excarcelacién, por no
estar comprendida la violacién del secreto cn la ley
de Septiembre.» La corte, sin embargo, por tres vo-
tos contra dos, se declaré incompetente. (2).

AR A A AR AAA A

A A A A A

Serie—=T. 19,
Serie=T",

(1) FALLos
@) FALLOs— 3




440 DERECHO CONSTITUCIONAL

En 1888 se dicté el codigo de procedimientos en lo
criminal, y en él se estatuyd, como hemos visto, que en-
tendian los jueces federales y del crimen de la capital
en las 6rdenes de arresto dictadas por autoridades in-
competentes; pero, entre las excepeiones que cnumera,
se encuentra la relativa a la hipétesis de que la orden
«emane de algunas de las cimaras del congreso.»
que el cédigo habrd querido facultar a las camaras para
dictar ordenes de prisién, o seri que cuando haya de
por medio una orden emanada de una de las edmaras del
congreso, no podrd recurrirse ante el juez de seccién ni
del crimen, sino directamente ante la suprema corte de

Justicia ?

En Junio de 1893, «El Diario» publieé algunos datos
relativos a una sesién secreta habida en la cimara de di-
putados, la cual, considerando heridos sus privilegios,
dicté orden de prisién contra el seiior Manuel Lainez,
quien dedujo recurso de habeas corpus directamente
ante la suprema corte, fundado en la jurisprudencia sen-
tada en los procesos anteriores al de Sojo, y en que el
cédigo de procedimientos excluia la competencia de los
jueces de seccién, cuando la orden de arresto habia sido
dictada por una de las cdmaras. La suprema corte, sin
embargo, se declard incompetente por unanimidad, y
dejo asi resuelto que a pesar de los términos del cddigo
criminal y del articulo 20 de la ley de 1863, el recurso
de habeas corpus debia dirigirse siempre ante el juez
federal en primera instancia,

Parece resultar de esta inteligencia que lo que ¢l con-
greso ha querido, al excluir de la competencia de los
jueces de seccidn los casos en que las érdenes de arresto
emanen de una de las cdmaras, es que éstas tienen fa-
cultad para dictar 6rdenes de prisién, siempre que se
violen sus privilegios. Sin embargo, cuando nos ocupe-
ta es la intencién

mos de esta materia. veremos que si
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legislativa, el articulo es abiertamente contradictorio a
los preceptos de la constitucién. Ninguna de las dos ci:
maras que componen el congreso nacional pueden dictar
ordenes de prisién, por supuestos desacatos cometidos
fuera de su recinto.

Si Léinez, después de la sentencia de'la corte, hubiera
ocurrido directamente al juez de seccién, es de creerse
que éste hubiera aceptado el recurso de habeas corpus,
¥ hubiera decretado la inmediata libertad del detenido.
El debate no llegé a producirse, porque la misma cidmara,
alarmada tal vez, por las consecuencias que pudieran
sobrevenir, y el desprestigio consiguiente a una orden
no cumplida, levanté el auto de detencién dictado.

V. Medidas represivas. Pena de muerte por causas politicas,
tormentos, azotes, circeles.

El articulo 18, por Wltimo, estudia en cierta manera
las medidas represivas.

1.—Queda abolida la pena de muerte por causas po-
liticas. :

La historia de la humanidad entera demuestra que las
pasiones de partido han podido llegar hasta cometer ver-
daderos asesinatos judiciales, so pretexto de crimenes o
delitos perpetrados en el orden politico. Es un adelanto
de las naciones civilizadas el proscribir la aplicacion de
una pena irreparable, cuando de causas politicas se tra-
ta. En la corta historia de la Repiiblica se han presen-
tado multitud de ejemplos de pena de muerte por causas
politicas, y aun hoy los historiadores discuten algunas
de las que parecieron mis justificadas en las épocas cn
que se aplicaron.

2.—Queda abolida toda especie de tormento ¥ los
azotes.

Los tormentos ¥ los azotes son penas (ue no <e armo-
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nizan con el estado actual de la civilizacién. La consti-
tucién, al abolirles, ha abolido la barbarie.

La constitucion de 1853 declaraba también abolidas las
ejecuciones a lanza y cuchillo. La convencién de 1860
suprimié la cldusula, diciendo: que de la redaccidn del
articulo resultaba « que las barbaras ejecuciones a lanza
¥ cuchillo, es decir, los degiiellos de Rozas y los ase-
sinatos en los campamentos de los caudillos, se daban
como penas legales vigentes en nuestros cédigos, cuan-
do no han sido sino una costumbre barbara de los que
han oprimido a los pueblos; que si se habia abolido
el degiiello como pena, debia con igual razén haberse
abolido la tirania, las concusiones, las expoliaciones y
tantos otros abusos de la fuerza bruta, que no por ha-
ber tenido lugar, debia reconocérsele fuerza legal, co-
mo sc hacia respecto a las ejecuciones a lanza y cu-
chillo. Que, por lo tanto, no habiendo sido nunca auto-
rizadas por la ley las ejecuciones a lanza y cuchillo,
no podia decirse que se abolian, y que asi debia bo-
rrarse de la constitucién este oprobio y esta impro-
piedad.» (1).
3.—Las carceles de la Nacién serdn sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los reos detenidos
en ella.

La ciencia juridica moderna ensefia que el fin de la
pena no es la expiacion, ni es, como lo pretendia el filé-
sofo de Koenisberg, la reparacién del mal por el mal;
la pena es una medida de represién, una medida de se-
¢uridad social, que se toma en salvaguardia de los inte-
reses de todos, ¥ que tiene por fin imponer un correctivo
a los individuos que demuestran ser inocuos para la con-
vivencia.

El Estado no es tutor de las conciencias; no puede pe-
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1) Redactor de la Comirion cxuminadora. Num, 7. pig. 56,
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netrar al fuero interno para examinar los méviles de las
‘acciones humanas; en una palabra, no puede infligir pe-
nalidades de orden fisico ni moral, ni tiene facultad para
hacerlo. Lo tnico que se consiente a la sociedad contem-
porénea es que conserve la tranquilidad piblica, y para
ese solo fin puede dictar medidas represivas.

El lenguaje vulgar confunde la pena con la medida
de represién; en el tecnicismo juridico (por més que de
acuerdo con el origen etimoldgico de la palabra, pena
significa castigo, mal moral), la penalidad constituye un
conjunto de medidas de represién, de cautela, de segu-
ridad social. Si esto es asi, los convencionales de 1833,
anticipandose @l movimiento intelectual en materia de
penalidad, adoptaron la tesis mas exacta, al estatuir que
las carceles de la Nacién no tenian por fin el castigo de
los reos en ellas detenidos, sino el tinico de mantener la
seguridad.






CAPITULO XIV

Sumario: . Obligacion de armarse en defensa
de la patria. — II. El pueblo no delibera
sino por medio de sus representantes.—
111. Reforma de la legislacion.— 1V. Tra-
tados con las potencias extranjeras, — V.
Facultades extraordinarias.

do cindadano argentino vs-
« i obligado o armarsy en defensa
« de la Patria v de esta Constitu-
ion. conforme a_las leyes que al
« vlecto dicte el Congreso v a los
« decretos del Ejecutivo Nacio
« Los ciudadanos por naturalizaci
libtes de prostar o no este ser-
io por el término de 10 afios,
dus desdo e dia que obtengan
vt de cindad

1. Obligacién de armarse en defensa de la patria.

La constitucién argentina se propone, lo hemos visto
antes, afianzar la paz interior, proveer a la defensa co-
mun. Para lograrlo, la Nacién reclama de sus hijos la
contribueién de sangre que cs requerida en los momen-
tos angustiosos en que una guerra sc enciende para man-
tener la independencia e integridad de la patria o la
vigencia de las institticiones. La guerra nacional es una
necesidad dolorosa y prefiada de horrores; pero necesi-
dad imperiosa en el estado actual de la cultura. No hay
un tribunal que dirima los conflictos entre las potencias;
no es posible crearlo, sin lastimar las susceptibilidades
de los Estados. La guerra, entonces, que exalta las pa-
siones, que hace vibrar las cuerdas mas sensibles del co-
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razén, pero que repudia la razén, que resiste la inteli-
gencia fria, es el tinico medio de que pueden hacer uso
las sociedades que no aceptan se abata su orgullo o se
cercene su territorio, sin agotar los sacrificios.

El ciudadano es el soldado armado de la Nacién. A
ella debe su tranquilidad en las épocas de bonanza; a ella
debe exponer su vida en las épocas de peligro.

El articulo 21 seilala estas obligaciones supremas en
términos que, desgraciadamente, dan lugar a la critica
mas justificada. Su primera parte, se dice, estd bien con-
cebida, pero mal redactada; su segunda, estd mal con-
cebida, pero bien redactada. Veamos.

« Todo ciudadano argentino estd obligado a armarse
« en defensa de la patria y de esta constitucién.» No
estd obligado a armarse, propiamente hablando: estd
cbligado a concurrir al llamado de la Nacién; a prestar
sus servicios dénde y eémo sean exijidos.

Alberdi adopté una expresién més correcta: « Todo
« argentino, dijo, es soldado de la guardia nacio-
« nal» (1).

El estatuto de 1813, inspirado en las ideas de la Re-
volueién Francesa y en la constitucién de 22 de Agosto
de 1795, consigna que « todo hombre, en el Estado, debe
« sobrellevar gustoso cuantos sacrificios demande la pa-
« tria, en sus necesidades y peligros, sin que se excep-
« tie el de la vida, sino para el extranjero.» (Capi-
tulo 6.°, Art. 3."). Esta cliusula, mezcla de jacobinismo
v de ingenuidad, que consagra un precepto incontrover-
tible con frases propias de un curso de moral politica,
fué copiado a la letra por el reglamento de 1817.

La constitucién de Estados Unidos es mis curiosa en
su redaccién: « Siendo necesaria, preseribe en la 2.* en-
« mienda, una hien ordenada milicia para la seguridad

(1 Art. 24 de su Provecto de (‘onstitucion.
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« de los Estados libres, no se atentara contra el derecho
« del pueblo de tener y llevar armas.»

De todos modos, y eualesquiera que sean las deficien-
cias de redaccién de la primera parte del articulo 21 e
la constitucién argentina, consagra una verdad que o
se discute.

La segunda parte es bien clara, pero mal inspirada:
« Los ciudadanos por naturalizacién son libres de pres-
« tar o no este servicio por el término de 10 aiios, con-
« tados desde el dia que cbtengan su carta de ciudada-
« nia.» Alberdi iba mds alld, todavia. Después de sen-
tar la regla general recordada, agregaba: « Son excep-
« tuados por 30 afios los argentinos por naturalizacidn.»
Esto es establecer, en otros términos, que el extranjero
que se nacionaliza, jamas prestara su servicio de sangre a
la Nacién. Si se considera que sélo después de los 18
afios puede adquirir su carta de ciudadania; si se con-
sidera que requiere dos afios de residencia en el pais,
y todavia sc le exime, después de ellbs, por 30 aiios con-
secutivos, de la obligacién de armarse por la patria, co-
mo ciudadano argentino, se concibe que tras tan largo
lapso de tiempo sus fuerzas fisicas flaqueen y que la ley
lo repute initil pava los fines de la guerra.

El precepto del articulo 21 es inconveniente en la teo-
ria y en la prictica. Tedricamente, porque sefiala una
distineién entre los ciudadanos argentinos por nacimien-
to y por naturalizacién, distincién que no se refiere a
los derechos, acordados por igual a todos, salvo el Wini-
co caso de la presidencia de la Repiiblica, sino a los de-
beres, que se imponen sélo al ciudadano pativo. Practi-
camente, porque esta diferencia entre cindadanos ar-
gentinos, unos con los derechos y sin los deberes, y otros
con los derechos y con los deberes, conduce, como se com-
prende fécilmente, a resultados deplorables.

No hay razén plausible que justifique la disposicién.
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La contribucién de sangre se exige en épocas en que la
Nacién peligra, en que hay la posibilidad de que pierda
parte de su territorio, de que se ataque su soberania, de
que la constitucién sea pisoteada por la demagogia o el
arbitrarismo del poder; los ciudadanos argentinos, to-
dos, sin excepeién de ningin género, tienen el mismo in-
terés en impedir que se llegue a estos excesos; todos de-
ben proteger sus hogares; todos deben amparar sus li-
bertades; todos deben oponer un dique a la irrupeién
enemiga.

El doctor del Valle decia, con razén, con esta cldusula
se hace del argentino naturalizado, un ciudadano des-
naturalizado, porque se le exime de las cargas que im-
pone el patriotismo.

Las doctrinas liberales que sanciona la ley fundamen-
tal respecto de los extranjeros tienden a dos propdsitos
primordiales: atraerlos a nuestro suelo y asimilarlos a
nuestro organismo. Mas, ni aun con el criterio que nace
de esos propésitos, puede propiciarse la disposicién (ue
nos ocupa.

Tal vez hay personas que arriban a la Republica hu-
yendo de las severas leyes de conscripeién que la paz
armada mantiene en el viejo mundo; pero de ahi no se
deduce que la exencién de los deberes militares sea un
incentivo eficaz para obtener la naturalizacién. Pocos
serdn los extranjeros que soliciten la carta de ciudada-
nia con el fin de rehuir el contingente de sangre, y los
que asi se conducen no deberian hallar proteccién que
les permitiera satisfacer méviles tan egoistas.

La ley no puede propender unicamente al hecho ma-
terial de la naturalizacién. No basta él a las exigencias
de la nacionalidad. EIl anhelo argentino consiste en que
los extranjeros se incorporen a nuestra vida, participen
de nuestras glorias, compartan nuestros infortunios

La naturalizacién, eon miras de conveniencia estre-
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cha, crea una clase de ciudadanos mercenarios, que qui-
zis pugnen por romper sus vineulos con la nueva patria
cuando cese el interés que los ha formado. Un caso re-
ciente de un naturalizado que ha pretendido renunciar
la ciudadania justifica este temor.

Art 22« ELpueblo un delibera ni go-
« bierna sino por wedio de suy re-
« presentantes v antoridades creadas
« por esta Constiticion. Toda fuerzs
« armada o reunion de personas qu
« se atril Jos derechos del puie-
« blo y put o éxte,
« comete delita de nedicion.n

II. El pueblo no delibera sino por medio de sus representantes.

La democracia pura es hoy una quimera. El pueblo
convocado a toque de campana para deliberar a la luz
del dia, sobre todos los problemas de la administracién,
no lograria imprimir una marcha acertada al giro de sus
intereses. Inconvenientes e imposibilidades de todo gé-
nero se oponen a un sistema de gobierno semejante que,
si puede ser concebido en sociedades pequeiias que ocu-
pen un territorio circunscripto, no se adapta a paises
de gran extensién superficial, a sociedades de relaciones
complejas.

El gobierno argentino es representativo, y este caric-
ter conduce a la regla del articulo 22. El pueblo no se
gobierna a si mismo: elige sus mandatarvios, y deposita
en ellos el ejercicio desu poder soberano. En consecuen-
cia, toda fuerza armada o reunién de personas (ue se
atribuya los derechos del pueblo y peticione a su nom-
bre, comete’ un delito, que la constituecién califica de se-
dicion.

Y es evidente. El pueblo no puede caracterizarse ni
definirse con entera verdad, con entera preeisién, sino

Toyo T 20
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c¢uando cjercita su derecho de sufragio. Iuera de las
urnas electorales, donde se-computa con exactitud el na-
mero de los sufragantes, no es posible conocer si una reu-
nién de individuos tiene la representacién de los que-a
ella no acuden, si forma la mayoria de las voluntades, si
las pretensiones que manifiesta estan abonadas por el
asentimiento comin.

Las circunstancias de hecho, en la vida ordinavia, po-
nen de manifiesto a qué lado se inclina la opinién pa-
blica; pero en el terreno estricto de la ley, el pueblo no
se perfila, si no es en los comicios. Los que, particu-
larmente, sin un” mandato explicito, se unen con otros
cel mismo credo politico, animados de iguales tenden-
cias, ¥ se arrogan los derechos del pueblo, desconocen el
meecanismo gubernamental de la Naecién, y vulneran la
constitucién de la Republica.

Pero a esta conclusion se arriba cuando la constitu-
ciéon impera, cuando ¢l orden se mantiene, cuando las
garantias personales se respetan. No es un sedicioso, no
es un eriminal, el que, en uso del derecho sagrado de
legitima defensa, resiste a la opvesién y al servilismo, v
busea aunar fuerzas para contener los deshordes de un
déspota sanguinario y sombrio, sin ley y sin concieneia.

La constitucién parte de la idea de que sus mandatos
se cumplan. En las épocas nefastas en que un Rozas en-
inos del pais, la res

ceguecido juega con los de
es una prerrogativa del hombre.

No tenemos para qué entrar en detalles sobre esta de-
licada materia. Para la autoridad, todo pronunciamiento
armado es un delito: para sus autores es siempre un re-
curso inalicnable ¥ supremo. Ante los tribunales tienen
gran verdad las palabras de Morin: « La insurreccién
« triunfante se legitima por el triunfo; la insurreccién
« vencida es, ¥ serd siempre un acto eriminal»

La resistencia, como un derecho, fué consagrada en
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Inglaterra por la Magna Carta. El rey admitié expresa-
mente que « los guardadores de la carta (los 23 barones)
con todos los comunes del pais (cum comunes totuis
terrae) podra expropiarnos (distringent ct gravabunt),
por los medios a su alcance, notablemente, tomando
nuestros castillos, tierras, bienes, ete., en la forma que
puedan hacerlo, hasta que obtengan satisfaceion, bajo
la reserva de la inviolabilidad de nuestra real perso-
na, de nuestra reina y de nuestros hijos; en seguida,
satisfechas sus quejas, nos obedeceran de nuevo, como
antes.»

a A

AR A A A A A

EL bill de; 1689 registra también la eclausula 7.7, que
dice: «que los subditos protestantes pueden tencr, para
« su defensa, armas, conforme a su condicién, y permi-
« tidas por la ley.»

Francia consagré el mismo derecho de resistencia en
el articulo 2 de la declaracién de los derechos del hom-
hre, ¥ en los articulos 33 y 34 de la constitucion de 1793.

Estados Unidos lo proclamé en el acta de declaracion
de su independencia de Julio 4 de 1786.

Estos ejemplos no han sido universalmente seguidos
por las leyes fundamentales de los diversos paises, a pe-
sar de que nadie los discute en su esencia.

En Bélgica, enla sesién de la convenecién de 27 de Di-
ciembre de 1830, Robaulx propuso colocar en el texto
de la constitueién un articulo asi concebido: «La re-
« sistencia a las érdenes ilegales de los funcionarios o
« agentes de la administracién es legitima.» La asam-
blea acepté el principio, pero rechazé el artieulo por
inatil y peligroso.

Es ésta la doctrina que ha prevalecido. « El derecho
de revolucién no se eseribe », ha dicho Thiers; ¥ no se
eseribe en la constitucién, porque su ejercicio, para ser
legitimo, supone la aunsencia y desconocimiento de la mis-
ma constitucion.
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« La resistencia no es un prineipio, sino un aconteci-
miento, y la situacién anormal que la produce, im-
porta el volver a la situacién en que el principio no
habia sido conquistado, y en que, haciendo tabla rasa
de todo, se busca en la fuerza la recomposicién de lo
destruido, el equilibrio de lo desequilibrado.» (1).
Pero, si no es un principio en que las constituciones
se fundan, es un derecho que nace cuando los poderes
derrumban las constituciones, e imposibilitan la satis-
taceién de los agravios por la via legal.

A A A A A

Art, 24« EL congreso pros i la re-
« forma de Ja actnal legislacion en
w oo ans rames v el estubloci-
« miento del juicio por jurados. »

1I1. Reforma de la legislacién.

Este articulo fué de circunstancias, en su parte ge-
neral, y buscaba, ademads, la implantacién de un régi-
men judicial que no tenia raiz en los antecedentes de la
Republica,

La reforma de la legislacién en todos sus ramos era
ineludible en 1853.

Estdbamos regidos, en el orden civil, por los viejos
cbdigos espafioles, que no se armonizaban con las costum-
bres y la civilizacién alcanzadas en esa época; en el or-
den comercial, por las ordenanzas de Bilhao, por la cé-
dula ereccional del consulado, y algunas disposiciones
sueltas, de ideas diametralmente opuestas, en cnanto al
sistema econémico, a las que Ja constitucién que se adop-
taba, proclamaba para todos los habitantes de la Nacién,
para todos los hombres que quisieran habitar en el suelo

(1) ALCORTA.= « Gurantius w. Pigr.
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argentino. En el orden penal, los eédigos espafioles, in-
formados en las teorias predominantes en los tiempos en
que se dictaron, daban muestra de extraordinaria safia,
de excesiva ,crueldad. El cardcter de la pena se habia
modificado ; la sociedad ya no buscaba la expiaecién, no
buscaba alumbrar interiormente las conciencias: la nor-
ma de ecriterio de los penalistas era salvaguardar la so-
ciedad, contra los ataques que le infirieran los delincuen-
tes. En el orden de la legislacién de minas, las ordenan-
zas de Méjico habian substituido a las ordenanzas die-
tadas para el Perti y a las viejas ordenanzas del nuevo
cuaderno; pero aun asi, ellas no respondian a la ten-
dencia minera en la Republica; y tanto, que las primeras
asambleas que nacieron después del movimiento de Mayo,
se preocuparon de dictar reglas que hicieran posible la
radicacién de la industria extractiva en las provincias
del Plata.

Con todas estas deficiencias en las diversas ramas ju-
ridicas, la convencién no podia considerar que bastara
para la organizacién del pais, de una mapera definitiva
v estable, con el haz de disposiciones que adoptd, inelu-
yéndolas en la constitucién. Eran indispensables las le-
ves reglamentarias que desenvolvieran los principios ge-
nerales que se sentaban, y los aplicaran a todas las mani-
festaciones de la actividad humana.

El articulo 24 indica, al mismo tiempo, la convenien-
cia de crear el juicio por jurados. Parece que ésta ha
sido una idea tenaz de los convencionales. En efecto:
en el inciso 11 del articulo 67, se confiere al congreso la
facultad de dictar los eédigos y las leyes generales « que
« requiera el establecimiento del juicio por jurados»;
el articulo 102 lo legisla con més latitud. « Todos los
« juicios criminales ordinarios que no se deriven del
« derecho de acusacién concedido a la camara de dipu-
« tados, se terminardin por jurados, luego (ue se esta-
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blezea en la Repiblica esa institucién. La actuacién
de estos juicios se hard en la misma provineia donde
se hubiere cometido el delito; pero, cuando éste se co-
meta fuera de los limites de la Nacién, contra el dere-
cho de gentes, el congreso determinard, por una ley
especial, el Ingar en que haya de seguirse el juicio.»
Segtin el doctor del Valle, el empeiio de los conven-

A A A A A A

cionales al querer crear en la Reptblica el juicio por
jurados, respondia al prurvito que los animaba de que
todos los hombres del mundo, y cn especial los de raza
sajona, acostumbrados al ejercicio de la libertad, pudic-
ran llegar a nuestro suelo, sin experimentar el temor
que infundian nuestros tribunales, de corte colonial, y
cuyo formulismo conceptuaban que estaba modelado en
ideas inquisitoriales.

Se han hecho tentativas miltiples para poner en prie-
tica el desideratum constitucional; pero ninguna de ellas
ha tenido traseendencia, porque, como lo hemos indica-
do, el jurado no tiene arraigo en las costumbres argen-
tinas. Y si para el establecimiento de la institucién se

procediera con el eriterio que deriva de los estudios con-
temporancos, se llegaria a una conclusién contraria a la
que la constitucién consagra.

El juicio por jurados no es, en el estado actual de la
ciencia penal, un juicio correcto, cientifico, verdadero.
Ferri estudia sus efectos en ltalia, y encuentra. que a
pesar de todos los esfuerzos hechos por sus defensores,
ha producido trastornos de todo género, (ue se aumentan
dia a dia.

Podria pensarse que los deplorables resultados tien
por causa el hecho de haberse sacado el jurado de su ver-

dadero quicio: los pueblos de raza sajona, y que la raza
latina, tal vez, lo repudia. Pero, ademas de que la ob-
servacion no tendria trascendencia en la Repiblica, el
mismo Ferri hacia notar los inmensos despropdsitos del
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jurado en los Estados Unidos, pais donde ha regido el
mismo comonon lew de la Inglaterra, cuyos anteceden-
tes se compenetran en los antecedentes ingleses, v en
que, por consiguiente, debia pensarse (ue la misma ins-
titueién produjera los mismos efectos que en su tie-
rra natal. '

.« El ol
« ndo a a
« pan ¥ comer las potencins
« extranjeras por medio de  tratudos
« que estén

o federal estid obli-
v yus relaciones de

u conformidad con loy

IV. Tratados con las potencias extranjeras.

No se aleanza, a primera vista, la razén que movié a
los constituyentes para indicar al gobierno federal el in-
terés que tenian de afianzar las relaciones de paz y de
comercio con las naciones extranjeras. Los tratados se
negocian en virtud de circunstancias del momento; se
imponen, exijidos por las relaciones de potencia a po-
tencia. La conveniencia de afirmarlas es tan clara, ¢ue
no parece hubiera sido necesaria consignarla en un texto
constitucional. Sin embargo, este articulo tiene su raiz
¥ su razén de ser, explicada por el doctor Alberdi, quien,
en su proyecto, consignaba uno concordante, que decia:
Las relaciones de la Confederacién con las naciones
extranjeras, respecto a comercio, navegacién ¥ mutua
frecuencia, serdn eonsignadas y cscritas en tratados,
que tendrdn por bhases las garantias constitucionales
diferidas a los extranjeros. El gobierno tiene ¢l deber
de promoverlos.»

A A A A A A

El doctor Alberdi explicaba las causales que le habian
movido a proyectarlo en estos términos: « Los trata-
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« dos de amistad y comercio son el medio honorable de
colocar la civilizacién Sud-Americana bajo el protec-
torado de lu civilizacion del mundo. ;Queréis, en efec-
to, que nuestras constituciones y todas las «garantias
de industria, de propiedad y libertad civil sean con-
sagradas por ellas, vivan inviolables bajo el protecto-
rado del cafién de todos los pueblos, sin mengua de
nuestra nacionalidad? Consignad los derechos y ga-
rantias civiles que ecllas otorgan a sus habitantes, en
tratados de amistad, de comercio y de navegacién con
el extranjero. Manteniendo, haciendo é1 mantener los
tratados, no hard sino mantener nuestra constitucién.
Cuéntas mis garantias déis al extranjero, mayores de-
rechos asegurados tendréis en nuestro pais» (1).

Se ve que se dudaba de la capacidad politica de la Re-
publica para asegurar las garantias y derechos que
proclamaba; que se creia indispensable atar la volun-
tad nacional por medio de tratados con el extranjero, pa-
ra que las potencias tratantes pudieran exigirle, aun por
la fuerza, la realidad de las inmunidades individuales.
Se ve, en una palabra, que la verdadera razén de ser del
articulo 27, segiin el criterio del docteor Alberdi, era
que se ejerciera sobre la Republica cierto protectorado
por las naciones extranjeras, en una forma tal que no
pudiera lastimar la soberania nacional.

No se concibe ficilmente, sin embargo, que este pro-
tectorado de las naciones extrafias pueda alentarse, sin
que se hiera el derecho primordial que tiene toda nacién:
la soberanja. No estamos en la condicién de algunos
pueblos del levante, del Egipto, por ejemplo, para sufrir
que naciones, que se reputen a mayor altura en la civi-
lizacién, nos impongan la ley. Si en 1853, a raiz de la
tirania de Rozas, a raiz de las revoluciones armadas que

A A A A AAANARAAAARA

(M Organizacion dv 1a cont i entin i 44,
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le siguieron, el pais carecia de elementos propios para
mantener la vigencia de las leyes constitucionales, hox,
después de tantos afios de vida independiente, la expe-
g‘iencia ha aleccionado a pueblos y gobiernos. Podrin
parecer alguna vez, obscurecidas las prervogativas pri-
mordiales del individuo; pero no por eso debemos negar
que la capacidad gubernamental de la Nacién es una ver-
dad, que las leyes que preconizan y sustentan la liber-
tad se cumplen y que el ejercicio de los derechos civiles
es tan notorio, que recibimos una inmigraeién constante
de los pueblos de la vieja Europa que vienen a buscar
en nuestro suelo paz y trabajo.

Hoy podria decirse que es de incumbencia de los po-
deres nacionales mantener el trato pacifico con las na-
ciones, asegurar las industrias, la navegacién de los rios,
afianzar el comercio internacional; pero no, gue el ob-
jeto de esta clidusula sea hacer que el caién de las po-
tencias extranjeras pueda imponer en la Republica la
practica de los derechos. Si a eso se llegara, el egoismo
natural de las naciones, al hacer sentir su protectorado
en la Republica, no encontraria en las conveniencias na-
cionales un limite a sus pretensiones, y del protectorado
tutelar, bien se podria pasar a un protectorado en todos
los 6rdenes politicos, a un predominio absoluto que con-
cluirfa con la independencia y con los demas derechos
que perfilan la personalidad de la Reptblica ante el de-
recho internacional.

El gobierno federal ha cumplido, en la medida de sus
fuerzas, con el precepto del articulo 27: ha celebrado
tratados de paz, comercio y navegacién cou los Estados,
a los que nos unen relaciones mis frecuentes.



438 DERECIO CONSTITUCIONAL

Art. 29, « Bl congrese no puede  conce-
ntivo nacioual, ni las
provinciales a lo go-
« hernadores de provinew, faculta-
ni da sumu
« del poder piblico, ni otorgarles e
& mislones, o wrprenacias por 1as qu
« I vida. eI honor o las fo
« los ur w0 queden a1
« gobio ma algann. Actox
w de esta nuturnlezn Nevan consigo
« upa mulidad i
« a los quo lo o en,
o fomen. @ In renponsabilidad v
a do Jox infames traidores a Tn

V. Facultades extraordinarias.

(‘ada garantia constitucional, decia el doctor del Va-
lle, tiene su historia » sus antecedentes en la Repiiblica
o en ¢l extranjero. No se consigna la libertad de cultos,
si no es porque alguna vez se ha hecho sentir la nece-
sidad de protejerla; no se consigna la inviolabilidad de
la defensa, sino es por que alguna vez, en algunos paises,
Ja defensa ha sido limitada o ha sido en absoluto, pros-
eripta; no se consigna la disposiciéon segtn la cual los
reos deben ser juzgados por sus jueces naturales, repu-
didndose las comisiones especiales si no ‘es porque mul-
tiples ejemplos han demostrado las monstruosidades de
los tribunales extraordinarios.

El articulo 29 responde a una necesidad nacional. La
legislatura de Buenos Aires en momentos de vergiienza,
confiri¢ facultades extraordinarias y la suma del poder
piiblico al gobernador de la provincia, despojindose de
todas sus prerrogativas y derechos legislativos, y ha-
ciendo que el representante del poder ejecutivo reuniera
en sus manos el ejercicio de todos los poderes del Estado:
Rozas era poder legislativo, era poder ejecutivo, era po-
der judicial.

Ya conocemos los resultados de estos hechos; estan
grabados en la historia de lagrimas y de lutos de la larga
época de la dictadura,
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Organizado el pais en 1863, querfa asegurarse, de to-
das suertes, que poder alguno llegase al mismo extremo;
para lograrlo, se consigné el articulo 29, a fin de impe-
dir que empezaran las cidmaras a conferir poderes ex-
traordinarios a los gobernantes, facultades que, a medida
que las circunstancias fueran propicias, pudieran llegar
al establecimiento de una verdadera dictadura.

Iloy se habla de la conveniencia de suprimir el ar-
ticulo 29, en la préxima reforma que se haga a la cons-
titucién nacional. La verdad es que en sus términos se
encierra algo de jacobinismo; hay en ¢l algin trasunto
de las frases prevalentes en la Revolucion Francesa. Re-
sulta, quizds, initil, por cuanto la constitucién organi-
za los poderes y delimita sus facultades respectivas; no
es dable ultrapasar la linea de separaciéon que ella se-
nala, sin que se invierta el sistema gubernamental que
ha crcado.

Respecto de este articulo, podrian hacerse las obser-
vaciones que en el seno de la convencién reformadora
de 1860, se hicieron para suprimir la elausula segiin la
cual quedaban abolidas las ejecuciones a lanza y cu-
chillo: no es necesario, se dijo, declarar suprimidas estas
cjecuciones barbaras y crueles que demuestran el carae-
ter sanguinario de un gobernante, ¥ que no han podido
ser instituciones legales. Y bien: aplicando el mismo ra-
zonamiento al articulo 29, bien pudiera suprimirse, por-
que las facultades extraordinarias, la suma del poder
publico, las supremacias y las sumisiones no son normas
de conducta legal, ordinaria en la vida de los puecblos,
¥ que requieran ser abolidas por precepto explicito de
la constitucion.

La tltima parte del articulo dispone que «actos de
csa naturaleza llevan eonsigo una nulidad insanable, v
sujetardn a los que la formulen, consientan o firmen «
la responsabilidad y pena de los infames traidores a la
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putria.» Se pone, no sélo en el caso de que las facul-
tades extraordinarias se hayan otorgado realmente, sino
en el de que simplemente se formulen los pedidos para
otorgarlos; basta firmarlos, para que quien lo haga sea
considerado traidor a la patria y, por consiguiente, pa-
sible de la penalidad que el cédigo reglamentario esta-
blezea.



CAPITULO XYV

Sumario: 1. Estado de sitio. Definicion.— 1.
Fundamento y antecedentes del estado
de sitio. ~ II1. Poder que lo decreta. —
IV. Causas que le dan nacimiento.—V.
Territorio en que se aplica.— V1. Efec-
tos que produce.— VII. Cesacién del es-
tado de sitio. Responsabilidades.

« punto « otro de ln Nacion. si_ ellas
« no prefiriesen salic ded teritorio
« argenting. »

1. Estado de sitio. Definicién.

(Cuando las cuestiones politicas o sociales se debaten
con las armas en la mano, los gobiernos necesitan adop-
tar medidas enérgicas para mantener la paz y el juege
regular de las instituciones. El equilibrio entre las pre-
rrogativas del poder y las inmunidades personales exige
que las autoridades encargadas de velar por la tranqui-
lidad comfin dispongan de procedimientos expeditivos,
capaces de combatir las perturbaciones que agitan la vida
de los pueblos, cualquiera que sea la intensidad del mal.



462 . DERECHO CONSTITUCIONAL

Las medidas enérgicas, los procedimicentos expeditivos
no son siempre iguales, ni en su cardcter, ni en su ex-
tensién. Varian, como varian las situaciones a que res-
ponden, las circunstancias del momento y el espivitu
que informa las leyes de los diversos paises.

Las garantias individuales pueden modificarse o limi-
tarse en cl estado de asamblea, durante la vigencia de la
ley marcial, mientras ejercitan los gobiernos facultades
crtraordinarias o la suma del poder piblico, enando se
suspende el reecurso de habeas corpus y euando se de-

clara el estado de sitio.

Alcorta (1) ¥ Gonzdlez (2) han caracterizado la di-
fereneia que media entre estas expresiones, para definir
v explicar el estado de sitio que legista la constitucion
nacional.

« Estado de sitio, dice el primero, es aquel estado en
que se encuentran suspendidas las garantias constitu-
cionales, en caso de una conmocién interior o un ata-
que exterior, permaneciendo los tribunales de justicia
en el libre ejereicio de su jurisdieeién ordinaria.»

Se difereneia del estado de asambdlea, vnvquc éste sig-
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nifica la convocacion de las milicias y el sowmetimiento al
régimen militar de todos los movilizados; mientras que
¢l estado de sitio no es inseparable de una situacién de
guerra y suspende derechos de todos los habitantes, mo-
vilizados o no.

Se diferencia de la ley marcial, en que durante el im-
perio de ésta, se someten los actos de los particulares a
los tribunales militares, que absorhen todos los resortes
de la judicatura; mientras que el estado de sitio no anu-

la los tribunales ordinarios, ni afecta mas garantias que
las que expresamente suspende. Se comprende, enton-

(1)« Garanting Constitucionnles
)« Revista Jnridiea, » Adio

mim. VI pig. 37
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ces, ¢l error en que incurria Manuel Rafael (larefa, al
decir: «lLa declaracion de la ley mareial, en substitu:
« cién de las leyes ordinarias, lldmase estado de sitio de
«.un Estado o distrito; produce la suspensiéon del curso
« natural de la justicia ordinaria, ¥ las garantias que.
« en su aplicacién, deben encontrar los procesados.» (1)

Se diferencia de las facultades ectraordinarias o la
suma del poder piblico, con las que lo confundia Na-
varro Viola (2), citado por Alcorta, en que ellas traen
aparcjado el ejercicio arbitrario e irresponsable de to-
dos los poderes. La suprema corte de justicia, en un caso
de cierta resonancia, ha sintetizado la diferencia en es-
tos términos:

« Las facultades del estado de sitio, por
« su naturaleza y objeto, no son facultades ectraordi-
narias, de las que habla cl articulo 29 de la constitu-
cién, equiparandolas al delito de traicién, por cuanto

A A A

las primeras, aunque dependientes en su ejeveicio de
la discrecién y juicio propio del poder autorizado pa-
ra ejercerlos, llevan consigo limitaciones expresas de
tiempo ¥ objeto, y tienden a lienar la snprema nece-
sidad de garantir el orden y la paz piblica, y las se-
gundas, teniendo en cuenta el espiritu y los términos
del articulo constitucional citado, se refiere a facul-
tades ilimitadas que autoricen la suma del poder pi-
blico, y por las que el honor, la vida o la fortuna de
los argentinos queden a merced de gobiernos o per-
sona alguna.» (3).

Se difereneia de la suspension del habeas corpus, con
la que lo eonfundié Sarmiento, en (ue este recurso pro-
teje la inmunidad personal, v sélo dejandolo de lado.
podria arrestarse a und per:

A A A A A A A
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sona, sin orden escrita de au-
toridad competente, mientras que el estado de sitio sus-

nos Airves. T, 10, pige. 110,
Buenos A 3
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pende garantias relativas a las personas y a las cosas
¥ es, en consecuencia, nucho mis extenso en sus efectos.

II. Fundamento y antecedentes del estado de sitio.

Kl estado de sitio ha sido sumamente .criticado en la
Repiblica, llegando a decivse de él que es «el filtimo re-
« fugio dejado a la dictadura.»

Estadistas distinguidos que han honrado la literatura
constitucional argentina, lo han atacado ardientemente
por initil y por perjudicial

El doctor Irigoyen escribié a su respecto: « El estado
« de sitio, originario de épocas remotas en que la liber-
« tad y las garantias no jugaban, como hoy, el rol de
« primordiales elementos de la felicidad social, se con-
« serva como una facultad tradicional a cuya supresién
<«
«
«

aspiran los que anhelan ver realizado sélidamente el

gobierno de la libertad y de la democracia que el sol

de Mayo dibujé en el horizonte de la patria.» (1).

El sepador Valentin Alsina exclamaba en el parlamen-
to: «no solamente esa medida es completamente imitil;
« no solamente no sumenta en un apice los recursos o
medios con que cuenta el gobierno para contener una
« conmocién interior, sino también es perjudicial, bajo
« el aspecto del erédito del pais en el extranjero.» (2).

El estado de sitio es, sin duda, un mal, pero su fun-
damento reposa en que con él se trata de evitar un mal
mayor.

La salvacién del crden piblico es la suprema aspira-
cién de las sociedades organizadas. Las garantias se
acuerdan en concepto de que los derechos se desenvuel-
van en paz y tranquilidad; pero si las actividades per-

(1)« Justicin Nucional ». pig. 8.
20 Dinvio de sesiones del senado. (1862). pig. 279,
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niciosas amenazan conmover los ordenamientos sociales
v hacer tabla rasa de las instituciones, la suspensién
momentdnea de las garantias tiende a hacerlas mds
eficaces en el futuro.
«El estado de sitio, expone Alcorta, no es una medida
que pueda aceptarse en abstracto, como no lo es nin-
guna de aquellas que imponen a los dereches indivi-
duales limitaciones que llegan a modificarlos; pero si
en el organismo social deben exigir garantias indivi-
duales, deben también existir garantias piblicas, (ue
son garantias de orden, la libertad, de seguridad, y su
existencia depende del sistema armdnico que se
observe.» (1).
Y es precisamente en los paises mds libres, donde la
necesidad del estado de sitio se hace sentir con mayor
imperio. Los déspotas omnipotentes no requieren atri-
buciones ecspeciales para dominar los tumultos; no las
requieren tampoco, los monarcas absolutos, los czares del
imperio ruso. Dentro de sus facultades eomunes, encuen-
tran las que reclama la adopeién de medios coercitivos.
Es a las naciones de regimenes liberales a las que se

A A AR A A A A

aplican con més verdad las palabras de Sarmiento: «La
« constitueién no se ha hecho solamente para dav liber-
« tad a los pueblos, se ha hecho también para darles se-
« guridad, porque se ha comprendido que sin seguridad
« no puede haber libertad.» (2).

Coneluyamos, entonces, en que, si bien debe mirarse
con el mayor recelo en los paises libres la institucién del
estado de sitio, ella es teéricamente inatacable, cuando
estd de por medio una de esas situaciones en que los es-
piritus estin conmovidos:en todo el territorio de la Na-
cién, en que se amenaza la estabilidad del gobierno, y

() Op. cit. piz. 164,
(2) Diario de sesiones del senado. 1876, piig. 396,
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por consiguiente, la estabilidad constitucional. El estado
de sitio no supone la supremacia de un hombre ni de un
poder; supone la supremacia de la constitucién; es en
virtud de cldusulas explicitas de la ley fundamental que
se hace efectivo, con las restricciones y limites que la
misma ley fundamental sefiala.

La mayoria de los Estados modernos: Alemania
(art. 68), Austria (art. 20), Bolivia (Sece. ITI), Brasil
(art. 80), Chile (art. 73), Colombia (art. 121), Espaiia
(art. 17), Estados Unidos (art. I—Seee. IX—parrafo
2), Paraguay (art. 6), Holanda (art. 187), Inglaterra,
Méjico (art. 29), Nicaragua (art. 56), Portugal (art.
145), ete., consignan el estado de sitio o la suspensién del
habeas corpus o del imperio de la constitucién, para
responder a los males a que provee el articulo 23. (1).

La historia del articulo 23 de la constitucién data de
1811, en la Repiblica.

El decreto de seguridad individual de ese aio dis-
puso (art. 9) : «Sélo en el remoto y extraordinario caso de
« comprometerse la tranquilidad pablica o la seguridad
« de la patria, podri el gobierno suspender este decre-
« to, mientras dura la necesidad, dando cuenta inmedia-
« tamente a la Asamblea General, con justificacién de
« los motivos, y quedando responsable en todos tiempos
« de esa medida.»

El estatuto provisional de 1815 contiene un precepto
analogo: «Todas las anteriores disposiciones relativas
« a la saguridad individual jamas podrin suspenderse;
« ¥ cuando por un muy remoto y extraordinario
« acontecimiento, que comprometa la tranquilidad pi-
« blica o la seguridad de la patria, no pueda obser-
« varse cuanto en él se previene, las autoridades que se
« viesen en esa fatal necesidad, dardn razén de su con-

M Vi s—Guia del derecho itnei phig. 162
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« ducta a la junta de observacion y Exemo. Cabildo,
« que deberan examinar los motivos de la medida, y el
« tiempo de su duracién.»

El reglamento de 1817 (Seccién 7—Cap. I—arts. 13°x
14) copié estas clausulas con la sola modificacion de que
en lugar de la junta de observacién y el Cabildo, se debia
dar cuenta al congreso, que existia antes de entrar en
vigenecia el reglamento.

Las coustituciones organicas de 1819 (art. 122) y de
1826 (art. 174) se pusieron también «en el muy remoto
¥ extraordinario » caso de que hubiera necesidad de sus-
pender las garantias constitucionales.

Las palabras estado de sitio, en nuestras leyes, apare-
cen recién en 1853. La constitucién que nos rige, ade-
mis del articulo 23, consagra al asunto los siguientes
Articulo 53: « Corresponde también al senado autori-
zar al presidente de la Nacién para que declare en esta-
do de sitio uno o varios puntos de la Reptblica, en
caso de ataque exterior.»

Articulo 67: « Corresponde al congreso. .. » inciso 26:
Declarar en estado de sitio uno o varios puntos de la
Nacién en caso de conmocién interior, y aprobar o sus-
pender el estado de sitio declarado, durante su rece-
50, por el poder ejecutivo.»

Articulo 86: « El Presidente de la Repiblica tiene las
siguientes atribuciones »... inciso 19: « Declara en
estado de sitio uno o varios puntos de la Naci6n, en
caso de ataque exterior y por un término limitado, con
acuerdo del senado. En caso de conmocién interior,
sélo tiene esta facultad, cuando el congreso esta en re-
ceso, porque es atribuoién que corresponde a este cuer-
po. El presidente la ejerce con las limitaciones pres-
criptas en el articulo 23.»

El estudio metddico de estas disposiciones puede ha-
cerse velaciondndolas:

A A A
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1.° Con el poder encargado de declarar el estado de
sitio;

2.° Con las causas que le dan origen;

3.° Con los lugares que comprende;

4.° Con los efectos que produce; y

5.° Con la gesacién de la medida.

III. Poder que lo decreta.

En el orden nacional, es facultad ejecutiva o legisla-
tiva, la de dietar el estado de sitio.

Es faculta ejecutiva:

1.° Siempre que el congreso se halle en receso; pero,
decretado en tales circunstancias, cuando el congreso en-
tre en sesiones, es obligacién del presidente de la Repu-
blica dar cuenta de los actos realizados.

2° En caso de ataque exterior, estando el congreso
reunido; pero entonces el presidente requiere acuerdo
del senado, acuerdo que no le priva del cardcter cjecuti-
vo, porque, como veremos al estudiar la constitucién y
facultades del senado, este alto cuerpo tiene, ademds de
sus atribuciones ordinarias en materia de législacién, fa-
cultades eminentemente ejecutivas, como las de formar
ternas para la designacién de los obispos de las iglesias
catedrales, etc. El acuerdo que el senado presta al pre-
sidente de la Repiiblica para declarar el estado de sitio,
en caso de ataque exterior, concuerda con otras prerro-
gativas atribuidas al mismo cuerpo, y segin las cuales
tiene intervencién directa en todos los casos que afectan
la representacién de la Nacién ante el exterior.

El estado de sitio tiene cardcter legislativo, estando el
congreso reunido, cnando se trate de una conmoeién in-
terior.

Estas conclusiones surgen eclaras, ldgicas, explicitas,
sin dejar margen a la minima duda, del texto de los
articulos constitucionales antes citados.
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La constitueién de 1833, en su articulo 83, ineiso 20,

decia: « Aun estando en sesiones el congreso, ¢n casoes
urgentes que peligre la tranquilidad publica, el pre-
« sidente podrd, por si solo, usar sobre las personas de
“la facultad limitada en el articulo 23, dando cuenta
a este cuerpo en el término de diez dias desde que co-
menzé a ejercerla. Pero, si el congreso no hace decla-
racién de sitio, las personas arrestadas o trasladadas
de uno a otro punto serdn restituidas al pleno goce de
su libertad, a no ser que, habiendo sido sujetas a jui-
oio, debiesen continuar en arresto por disposicion del
juez o tribunal que conociere en la causa.»
Hemos visto mds de una vez cuan ardiente fué el es-
piritu de resistencia de los hombres de Buenos Aires a
muchas doctrinas desenvueltas por los hombres de la
confederacién. Pocas, sin embargo, levantaron mas opo-
sicién que la inserta en la disposicién recordada. En la
convencién de 1860, discutiéndose la conveniencia de re-
formar la eonstitucién, Sarmiento hacia argumento pri-
mordial de la clausula 20 del articulo 83, y después de
hacerla leer, exclamaba en uno de sus arranques de fo-
gosa elocuencia: «;He ahi la constitucién! Ahi estd
reconcentrada toda ella en el presidente de la confe-
deraci6n; él tiene todos los derechos (ue no tiene sino
el Emperador Napoleén% es decir, sin formacién de
causa, sin motivo ninguno, tiene la facultad de hacer
lo que le parezea, en casos urgentes, y él es el juez de
esos casos. Pero voy a hacer notar una cosa, porque
lo he visto repetirse en esta cimara. Cuando ciertos
hombres se considernq haciendo parte del pal‘iido,
o del poder que va a mandar, entonces ¢l corazén
no se aflije, ¥ dicen: esto no nos ha de tocar a nos-
otros!» (1).

A
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Este anatema lo lanzaba contra los representantes del
partido federal en la convencién, que votaban en si-
lencio, en contra de todas las reformas que se proyec-
taban.

La comisién examinadora aconsejé el rechazo de se-
mejante precepto que autorizaba «al presidente de la
« Repiiblica, se lee en el informe, para suspender las ga-
« rantias individuales, aun sin declaracién previa de esta-
do de sitio, aun hallindose reunido el congreso, y esto
en casos urgenies en que peligre la tranquilidad pi-
blica, dejando la apreciacién de la urgencia y del pe-
ligro al mismo presidente, lo que importa tanto como
« dar a éste mayores facultades que al congreso, po-
« niendo a su disposicién la libertad de todos los ciuda-
« danos, en todo tiempo, lo que vale tanto como abolir
« las garantias individuales.» (1).

Ni una voz, ni una observacién se hizo sentir en las
convenciones de 1860 para defender esa atribucién pe-
ligrosa que cayé envuelta en el mayor de los despresti-
gios. Qued§ borrada de la ley fundamental y clara-
mente establecido, por consiguiente, que la facultad de
decretar el estado de sitio, en tiempos anormales de con-
mociones internas, estando el congreso reunido, es fa-
cultad legislativa.

Pero, si la constitucién e¢ explicita, en cuanto a las
atribuciones de los diversos poderes de la Nacién, no se
observa en sus clausulas la misma nitidez para decidir
si la potestad de declarar el estado de sitio es exclusiva-
mente nacional, o si, por ser concurrente, pueden ejer-
cerla, a la vez, las provincias y la Naeién. Como han
sido numerosisimas las ocasiones en que la Repiiblica se
ha visto bajo el estado de sitio, y numerosisimas tam-
bién, las discusiones que ha habido a su respecto, el de-

«
«
«
«

M) Redactor—1%
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bate sobre las facultades nacionales o provinciales se ha
hecho en la prensa, en el parlamento, en notas oficiales,
en cl seno de la convencién de Buenos Aires de 1873, ete.
Ningin caso judicial se ha promovido, ninguna resolu-
cion ha sentado jurisprudencia. Las opiniones se han
dividido, y de uno como de otro lado, se han hecho oir
argumentos de consideracién.

Después de haberlos aquilatado en su mérito respec-
tivo, creemos que la declaracién del estado de sitio es
una atribucién eminentemente nacional, sin que las pro-
vincias puedan hacer uso de ellas.

Hay en la historia institucional de la Repiblica un
caso lejano que pudiera hacer llegar a una conclusién
diversa. Bajo el régimen centralista establecido por el
reglamento de 1817, que consolidaba la Nacién en una
forma que pugna con el sistema federativo, el gobierno
de Cérdoba, en Octubre de 1818, suspendié las garantias
constitucionales, (no se empleaban entonces las palabras
estado de sitio) « por haberse empezado a difundir es-
« pecies perjudiciales a la quietud piblica, procurando
« propagar el espiritu de anarquia de que se hallan po-
« seidos algunos...»

El congreso de Tucuméan, ya entonces trasladado a
Buenos Aires, por disposicién de 6 de Noviembre de
1818, confirmé el acto realizado por el gobierno de Cor-
doba, y autorizé la medida, mientras durara la conmo-
cion de que hacia mérito ¢l decreto. (1).

Si esto ocurria cuando el pais estaba regido por un sis-
tema centralista, se diee, jedmo no ha de llegarse a la

misma conclusién hoy, que el régimen federativo impera
en la Nacién ? Es de advertir, sin embargo, que en 1818 las
ideas de gobierno no estaban muy arraigadas en la masa
de la poblacién argentina; que el derecho constitueional

Q) Registro Oficial
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no se conocia, ni las instituciones eran esturdiadas en sus
Tiltimos resortes, Mas aiin: el congreso creyé necesario
autorizar, por acto de 6 de Noviembre la resolucién
tomada por el gobierno de Cérdoba para que tuviera vi-
gencia y fuera respetada.

Organizada la Nacién en la forma que se encuentra,
los antecedentes que hallamos en su historia son contra-
dictorios.

Sabemos que, de acuerdo eon los términos de la cons-
titucién de 1853, las provincias se dictaban sus propias
constituciones; pero no entraban en vigencia sin que
el congreso las hubiere revisado y aprobado. Y bien;
muchas de las dictadas desde 1853 hasta 1860, conte-
nian clausulas concretas, atribuyendo a los gobiernos
locales la facultad de declarar el estado de sitio; entre
ellas se encuentran las de Mendoza, San Luis, Rioja y
Corrientes. El congreso, al revisar estas constituciones,
suprimié dichas cléausulas.

Para desvirtuar la eficacia de este recuerdo, se ha
insinnado que, tal vez, la supresién respondiera al te-
mor de que los gobiernos locales hicieran mal uso de
la atribucién concedida, y no a que se negase que fuera
una facultad que encuadraba dentro de la érbita de
accién de las provincias. El error se destruye facilmente.
Los autores de la supresién manifestaron sus propositos.
En el informe con que acompaiiaron el proyecto acon-
sejando la sancion de la constitucion de Corrientes se
lee: «El inciso 29 del articulo 25 de la constitucién de
« Corrientes dice asi: Declarar en estado de sitio la
provincia o parte de su territorio a peticién del poder
ejecutivo, por un término que no exceda de 20 dias,
¥ en las limitaciones del articulo 23 de la constitueién
nacional. V. H. debe negar absolutamente su apro-
bacién al referido inciso, porque la medida prevista

A A A A A A

en il oes de la erclusiva competencia del gobierno fe-
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« deral, con arreglo a los articulos 64, inciso 26, y 33,
« tncisos 19 y 20 de la carta nacional.»

Otro antecedente historico nos muestra la Repiiblica.
En 1863, el gobernador de San Juan, general Sarmien-
to, con motivo de las conmociones que produjeron los al-
zamientos del Chaco, deecreté el estado de sitio en esa
provincia. El ministro del interior, doctor Rawson, di-
rigi6 una comunicacién al gobernador de la provincia,
haciéndole saber que esa facultad era nacional, y recor-
dando los easos ocurridos en el congreso de la Confede-

racién.

Sarmiento contestd la nota, y se suscité asi el debate
mas memorable, llevado econ toda altura, que pueda en-
contrarse sobre esta materia. En él se agotaron los argu-
mentos en pro ¥ en contra de las doctrinas desenvuel-
tas. El ministro del interior estaba, entonces, en la
verdad.

El cstado de sitio es inherente a todo gobierno: es
cxacto; pero es de tener presente que en los paises re-
gidos por instituciones democriticas, las autoridades ha-
cen uso de él cuando han recibido una delegacion el
puchlo, que es el Qnico soberano. La Nacién decreta el
estado de sitio, porque la constitucién la faculta: pero
no hay en parte alguna de la ley fundamental de la Re-
publica precepto que confiera idéntica atribueién a los
gobiernos de provincia. Extremando el raciocinio, cabe
imaginar que la suprema ley’ de la necesidad pueda obli-
gar, algunas veces, aun a los gobiernos regidos demoera-
ticamente a hacer uso del estado de sitio, aunque la
constituciéon no los autorice, ¥ por consecuencia, podria
sostenerse que los gobiernos de provineia, como la ge-
neralidad de los goblernos, pueden recurrir a ese expe-
diente salvador. Esto no obstante, dentro de nuestro or-
den politico. las provineias no lo reclaman con insisten-

i
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cia, porque cs ¢l gobierno federal el que les garante el
goce y ejercicio de sus instituciones. Si el ataque exterior
se produce, y la conmocién interior existe, ird el poder
de la Nacién a salvaguardar la paz y la tranquilidad
publica. El argumnento es incontestable. Mds, puede sos-
tenerse todavia la facultad de dictar el estado de sitie
por parte de las provincias, en los casos de urgencia tan
extraordinaria que el poder nacional no pueda concu-
Trir con sus elementos a auxiliar a los gobiernos locales.
No. La constitucién también ha previsto el easo. Cuando
ocurre un ataque exterior; cuando se produce una con-
moeién interna, que no puede ser comprimida por los
poderes de la Nacién, por falta de tiempo, el articulo
108 acuerda a los gobiernos de provinecia la facultad de
movilizar tropas, de armar buques de guerra, con el fin
de llegar a este resultado. Si esto es asi, entonces, ; para
qué requieren el estado de sitio, dado que se les confiere
un expediente mucho mas enérgico todavia?

Por lo demds, los términos del articulo 23 indican, a
nuestro modo de ver, con toda claridad, que se trata
de una atribucién nacional.

«En caso de conmocién interior o ataque exterior, di-
ce, que pongan en peligro el ejercicio de esta consti-
tueién y de las autoridades creadas por ella, se de-
clarard en estado de sitio la provincia o territorio en
donde exista la perturbacién del orden...» Las pro-
vincias, al dictar esta medida, tendrian que circunseri-
birla a sus limites jurisdiccionales; pero si en caso de
ataque o conmocién es facultad de la Nacién declarar el
estado de sitio, en esa misma provincie o distrito en que
exista la perturbacién del orden, es incuestionable que
es ella una de esas facultades delegadas a la Nacién por
ley fundamental, ¥ que, por lo tanto, no se puede ejer-
cer concurrentemente por los poderes federales y loca-
les. Procedieron con mucha cautela en 1853 los conven-
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cionales de Santa Fe, para llegar a esta conclusion. Ll
estado de sitio es de extremo rigor; contrasta con las li-
bertades e inmunidades que la ley fundamental de la
Nacién reconoce para todos los argentinos en todos los
4ambitos del territorio. Para dictarla, debe procederse
con suma conciencia y estrictez, ecuando haya motivos
fundados para creer que aquellas inmunidades particu-
lares se hallan amenazadas.

Si se dejara su ejercicio a 15 poderes en la Republi-
ca, el peligro de abuso seria mucho mas constante y evi-
dente gue lo es en la actualidad, en que es un solo poder
el que, en la realidad de los hechos, deereta el estado de
sitio. Decimos en la realidad de los hechos, porque, si
bien es cierto que el general Sarmiento, en 1863, la de-
cretd; si bien es cierto que la legislatura de San Juan,
de 1869 y 1870, lo sancioné de nuevo, no es menos no-
torio que siempre se ha creido, se cree y se sos-

tiene que son las autoridades nacionales las vinicas que,
por la ley fundamental de la Nacién, estan facunltadas
para dictar esa medida extrema.

IV. Causas que le dan nacimiento.

El estado de sitio ge declara «en caso de commocién
« interior o de ataque exterior que pongan en peligro
« el ejercicio de esta constitucion y de las autoridades
« creadas por ella ».

La ley fundamental, con sabia cautcla, ha definido
las eircunstancias en que pueda recurrirse a la suspen-
sién de las garantias del individuo. No era prudente
dejar su apreciacién-al juicio arbitrario de los gobiernos,
v darles, de esa suerte, atribuciones de excepeién que po-
drian utilizar con miras politicas en épocas de tranqui-
lidad.
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La conmocién interior y el ataque exterior trastornan
en tal grado la vida ordinaria, que justifican plenamente
el duro imperio del estado de sitio, por grande yue sea
la antipatia que impone su adopecién. La conmocion
interior degenera en movimientos andrquicos, hace tam-
balear las instituciones; y los gobiernos, para afianzav
los derechos, necesitan la suspensién momentinea de las
garantias, que obstaculizan los procedimientos enérgicos.
El ataque exterior reporta peligros mayores ¥ mas hon-
dos, porque amenaza hasta la existencia misma del Es-
tado, sin Ja cual las immunidades son irrisorias.

Los poderes competentes para declarar el estado de
sitio son los jueces que han de deecidir si existe el atague
exterior o la conmoeidn interior, y su resolucién no puede
ser contradicha por los tribunales, que saldrian de la
érbita que la constitucién les traza, si fallaran sobre to-
picos politicos, ajenos a su jurisdiecién.

Una duda se ha suscitado en la interpretacién del ar-
ticulo 23. ;Se requicre que el ataque exterior o la con-
mocién interior sean reales y efectivos, o basta que haya
la inminencia de su efectividad, para que el estado de
sitio se legitime?; en otros términos: ;debe el estado de
sitio considerarse como una medida represiva, o debe con-

siderdrsele como una medida preventiva?

Ambas conclusiones han sido preconizadas en la Re-
publica.

En 1870, el P. E. (uiso extender a las provineias de
Corrientes ¥ Santa Fe los cfectos del estado de sitio,
declarado para Entre Rios, eon motivo de la insurree-
cién de Lopez Jordan. En las dos cimaras del congreso
se dividieron las opiniones

En la de diputados, Marmol atacaba el proyecto di-

ciendo: « Entiendo que el congreso, o el gobierno en su
« caso, no pueden poner en estado de sitio, a estar al
« tenor de la constitucién que nos rige, sino el punto de
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« la provincia donde la insurreccién se declare...» (1).
Los ministros Gorostiaga y Avellaneda y el diputado
Rawson confutaban esta doctrina. Avellaneda se expre-
saba asi: « Esta facultad corresponde a la tradicién del
« gobierno y a la supresién del habeas corpus inglés: a
« este respecto, todos los jurisconsultos ingleses y ame-
« ricanos, principiando por Gladstone, dicen que es una
facultad preventiva, dada especialmente para prevenir
peligros; y esto por una razén muy sencilla, porque
cuando la revolucién ha levantado su pendén, cuando
es preeiso rechazar la fuerza con la fuerza de las ar-
mas, ¥ que toma a los rebeldes y sediciosos por la fuer-

A A A

za, entonces, se les entrega al juez competente, para
que les aplique las penas que designan las leyes.» (2).
En la de senadores, Quintana sustentaba la tcoria re-
presiva y Vélez Sarsfield la preventiva. (3).

Estd fresco el debate originado en la edmara de dipu-
tados en 1892. Gdmez se pronunciaba francamente por
las ideas de Gorostiaga, Avellaneda, Rawson, Vélez, ete.;
Magnasco por las de Marmol y Quintana. « El vocabu-
lario de la constitucién no es confuso, decia Gdomez.
Reconoce dos hechos completamente distintos: el he-
cho de la insurreccién y también el hecho de la con-
mocién. Para la insurreceién, autoriza el levantamien-
to de milicias y el uso de armas, si por desgracia, fuese
necesario. Para la conmocion, declara el estado de si-

A A A A

~

tio. Luego, entre la conmocién y la insurreccién o
levantamiento en armas, hay una diferencia funda-
mental, que ha sido perfectamente bien percibida por
nuestros legisladores, que ha originado recursos cons-
titucionales diversos. La conmocién no es un hecho ma-
terial, no; es, si, una situacion moral de los espiritus.»

A A A A A A A

A A A

A

(1) Diario de sexiones de la cimara de dipntados— 1870, pig. 553
@ I 3
) Diario d

ones del Xenado= 1870, prigs. 708 v xigtes.
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Magnasco, por su parte, estudiaba la ctimologia de/ la
palabra comnmocidn, que viene de cum movere, y agre-
gaba que no se refiere a la agitacion de los espiritus,
« a esos movimientos de orden moral o de orden sociold-
« gico; pero siempre latentes, que se denominan evolu-
ciones, sino gue sc refiere a esos movimientos de orden
fisico, de orden perceptible, que se denominan, no ya
evoluciones, sino revoluciones. .. Los romanos, con las
palabras cum movere, de las cuales hicieron el verbo
conmovere, significaron, en politica, siempre el levan-
tamiento, y yo me acuerdo, por el estudio de los cld-
sicos latinos, que una vez, creo que Técito, decia con-
moverunt castra: se llevaron el campamento de este
punto a aquel otro. Me acuerdo que Cicerén decia:
conmovere se confram republicam; se alzaron contra
la Reptblica.» (1).

El doctor del Valle pensaba que el estado de sitio
tenia el cardcter represivo, pudiendo hacerse uso de él
cuando la insurreceién hubiera estallado, y tenia tam-
bién el cardcter preventivo, pudiendo declararse en los
momentos de perturbacién que preceden alos sacudi-
mientos armados.

Por nuestra parte, pensamos que es éste uno de los ca-
sos tipicos en que se aplica con mas exactitud la frase
aristotélica: in medium veritas.

No cabe dudar que cuando el ataque externo o la con-
mocién interna han tenido lugar ya, el estado de sitio
se legitima por si mismo; pero en los parajes afectados,
los poderes pihiblicos ponen en vigencia las leyes de la
guerra, que les acuerda facultades més latas, ¥, por con-
siguiente, el estado de sitio queda relegado a segundo

A A

A A A A A A A

N

plano, casi como ineficaz.
El estado de sitio es un expediente de defensa tutelar

(1) Diario de sexionex de la cimara de diputados—1892, pig. 135 v sigtes,
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de las instituciones, es cierto; no creemos, sin embargo,
que pueda utilizarse preventivamente, en absoluto. No
basta la agitacién de los espiritus, que son resultado de
la vida democritica.

Con la vigencia del sistema preventivo, se heririan
las libertades, sin mas criterio que la voluntad de los
gobernantes. En cualquier momento de actividad poli-
tica, de reuniones frecuentes, de trabajos electorales que
traen aparejados el enardecimiento de las pasiones, po-
dria decretarse el estado de sitio para sofocar los parti-
dos opositores.

En derecho criminal se reconoce como apotegma in-
concuso, que mientras la concepcién del erimen se cierne
en los limites de la conciencia, la sociedad no puede in-
flijir castigos. ;Por qué no ha de aplicarse igual regla
a los asuntos de cardcter politico?

El estado de sitio no salvaguardaria la constitucion,
no satisfaria los fines para que ha sido creado, si sélo
pudiera declararse cuando el ataque exterior o la con-
mocidn interior hubieran adquirido formas tangibles, al
extremo de haberse llevado a efecto. La autoridad que-
daria asi expuesta a un golpe de mano audaz, sin que,
mientras se preparase, tuviera los medios de impedirlo.
Pero, también, el estado de sitio seria monstruoso si, ante
la simple idea de la sedicién, pudiera decretarse. El sis-
tema represivo absoluto expone los gobiernos; el sistema
preventivo absoluto expone las libertades.

Para armonizar las prerrogativas ptblieas y las in-
munidades individuales, debe concluirse que el estado
de sitio es legitimo cuando la preparacién de un movi-
miento anirquico ha entrado en vias de ejecucién, cuan-
do hay hechos materiales que inducen necesariamente
el alzamiento, cuando se adquieren armas, por ejemplo,
cuando se hacen trabajos subversivos entre los soldados
del cjéreito o entre los simples particulares. Con este
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sistema, ni los poderes quedan cruzados de bLrazos, espe-
rando los efectos de la intentona que puede serles fatal,
ni los presuntos revoltosos son lastimados en sus ga-
rantias.

El articulo 23 parece consignar esta doctrina. « En
« caso de conmocién interior o de ataque exterior, dis-
« pone,... se declarard cn estado de sitio la provincia
« o territorio donde cxista la perturbecion del orden.»
Se requiere, pues, que el orden esté perturbado, y lo
estd, en la hipétesis en que nos hemos colocado, es decir,
cuando actos fisicos, visibles, intimamente conexos con
un movimiento armado, se han realizado de una manera
indubitable.

V. Territorio en que se aplica.

El paraje donde puede declararse el estado de sitio no
da lugar a dificultades. Estaran sometidos a su imperio los
territorios donde se note ¢l peligro y la commocién. El
articulo 23 se refiere, como hemos visto, a « la provineia
« o territorio en donde exista la perturbacién»; el ar-
ticulo 53 habla de «uno o varios puntos de la Repa-
« blica »; el inciso 26 del articulo 67 indica, también,
«uno o varios puntos de la Nacién », y de Ja misma ex-
presién se vale el articulo 86, inciso 19.

Si debe declararse el estado de sitio en uno o varios
puntos de la Nacién, donde exista la perturbacién del
orden, claro es que si esta perturbacién se extiende a toda
la Republica, toda ella puede ponerse bajo su vigencia.
Asi se ha resuelto con el consenso comin, por el parla-
mento argentino, en todos los tiempos; y la letra de la
constitueién no deja lugar, tampoco, a una interpreta-
cién contraria.
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VI. Efectos que produce.

Los efectos del estado de sitio estin especificados en
el articulo 23, con la mayor nitidez: bajo su vigencia se
suspenden las garantias constitucionales; «pero, durante
esa suspension no podra el presidente de la Repiblica
condenar por si, ni aplicar penas. Su poder se limi-
tara en tal caso, respecto de las personas, a arrestarlas
o trasladarlas de un punto a otro de la Nacidn, st
ellas no prefiriesen saliv fuera del territorio argen-
tino.»

Este articulo indica la regla general, y consigna la ex-
cepeién. La regla general es que quedan suspendidas las
garantias constitucionales.

La constitucion chilena de 1833, articulo 161, dice:
« Declarado algin punto de la Republica en estado de
« sitio, se suspende el imperio de la constitucién en el
« territorio comprendido en esta declaracién.» Lo mis-
mo dispone la constitucién de Honduras (art. 21), e
igual precepto se lee en el articulo 28 del proyecto Al-
berdi.

Tal férmula ha dado lugar a serias eriticas. Lastarria
encuentra que, suspendiéndose durante el estado de sitio
el imperio de la constitucién, pueden suspenderse todos
los poderes existentes, todo el armazon institueional de
la Repiiblica. Mucho se duda de que deba llegarse a tal
extremo, para salvaguardar la misma constitucion.

El texto de nuestra ley es mucho mas correcto y con-
ceptuoso. Suprime sélo las garantias constitucionales,
es decir, las garantias que reconoce y consagra, pero que
la constitucién no crea.

La diferencia entre el proyecto Alberdi y las consti-
tuciones de Chile y Honduras con la nuestra es muy de
tener presente, porque resuelve una dificultad que se ha
presentado en estos 1ltimos afios, respecto de los privi-
legios parlamentarios.

«
«
«
«
«
«

Toxo 1 2
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Si se suspenden sélo las garantias constitucionales; -y

1o el imperio de la constitucién, no puede conferirse
a uno de los poderes atribuciones bastantes para supri-
mir las demis. De manera que ni aun durante la époea
mis anormal podri el presidente de la Reptiblica arres-
tar a un diputado o a un senador, sino en el caso tnico
de flagrante delito, previsto por el articulo 61, que dice
asi: «NingGn senador o diputado, desde el dia de su
eleccién hasta el de su cese, puede ser arrestado, ex-
cepto el caso de ser sorprendido in fragant en la eje-
cucién de algin crimen que merezea pena de muerte,
infamante u otra aflictiva; de lo que se dard cuenta a
la camara respectiva, con la informacién sumaria del
hecho.»
Y se explica. Sélo quedan en suspenso las garantias
que existen independientemente de la constitucién: la
libertad de asociarse, la libertad de la prensa, el derecho
de disponer de la propiedad, la cliusula segtn la cual
nadie serd arrestado sin orden cserita de la autoridad
competente, ete.; pero no puede limitarse, si no se sus-
pende la constitueién, todas esas prerrogativas que sc¢
confiere a los poderes, en homenaje a su integridad e
independencia, y para mantener el equilibrio que su
coexistencia supone.

Si los miembros de la corte son inamovibles; si tie-
nen privilegios que se reputan indispensables para que
actilen con imparcialidad, esos privilegios deben conser-
varse siempre y en todas las circunstancias, si no desea
suprimirse el tribunal y con él uno de los rodajes mas
trascendentales del mecanismo republicano. Lo mismo
ocurre en cuanto a los senadores y diputados. Sus pri-
vilegios no son derechos anteriores a la constitucién: son
creados por ella, y son creados porque se ha considerado
que sin su reconocimiento pleno, la integridad e inde-
pendencia del poder legislativo serian utdpicas. Si el

A A A A A A
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presidente de la Repiiblica tuviera la facultad de arres-
tar diputados o senadores, podria, durante el estado de
sitio, suprimir el econgreso. Esto es inconciliable con la
letra ¥ el espiritu del articulo 33. Mas.. El congreso.
como hemos visto antes, es el que dicta el estado de sitio,
v revé los actos del ejecutivo, cuando éste ha adoptado
.ese expediente supremo durante el receso parlamentario.
Es muy fécil a los gobiernos conseguir mayoria en las
cémaras, arrestando o trasladando de un punto a otro
de la Reptiblica los diputados o senadores que pudieran
combatir las ideas fundamentales del poder ejecutivo.
La revisién no tendria, asi, los saludables efectos que la
fundan.

El caso se ha producide. En 1892, el presidente dicté
orden de arresto contra el senador Alem y el diputado
Molina, quienes instauraron recurso de habeas corpus
ante el juez federal de la capital, desempenado por el
integérrimo doctor Tedin, quien estudiando los antece-
dentes constitucionales de la materia, ordené que fueran
puestos inmediatamente en libertad.

No llegé el caso de cumplir con estrictez la disposi-

cion judicial; pero la cimara resolvié, después, que el
poder ejecutivo habia herido sus privilegios.
" Ha sido un hecho aislado que no se ha presentado
antes en la historia de la Republica, ¥ que es de esperar
no se presente mas tarde, porque contradice los funda-
mentos del estado de sitio y la armonia que deben guar-
dar entre si los diversps poderes del Estado.

Se suspenden, como hemos dicho, las garantias consti-
tucionales; garantias relativas a las cosas, v garantiax
relativas a las personds. Vigente el estado de sitio, el
domicilio y la correspondencia epistolar no son invio-
lables: pueden ser allanados, sin requerirse ninguna de
las formalidades legales; la propiedad no es tampoco
inviolable: las autoridades pueden apoderarse de ella,
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siempre que se apligue a la defensa nacional. Las reu-
niones, los meetings populares no seran permitidos; la
libertad de la prensa es también restringuida: puede
imponerse la censura previa. En una palabra, todas las
garantias consagradas por los articulos 14 y 18 y demas
concordantes quedan suspendidas.

Esta es la regla general; pero la misma constitucion
establece una excepeién: «cl presidente de la Repiblica
« no podra condenar por si, ni aplicar penas. Su poder
se limitard, en tal caso, respecto de las personas, a
arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Na-
¢i6n, si ellas no 1)1'(;ﬁriest'n saliv fuera del territorio

&
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argentino.»
La ultima frase del articulo ha sido debatida. Se dice
que el poder ejecutivo, segiin la disposicién constitu-
cional, puede optar entre arrestar una persona que con-
sidere perniciosa para la paz piblica, o trasladarla de
un punto a otro de la Repiiblica, si no prefiriese saliv del
territovio. Optara por el arresto, cuando piense que la
libertad del individne puede ser extraordinariamente
perjudicial ; optard por la traslacién, euando erea que
simplemente con sacarlo de su esfera de aceidn, se con-
juraran los peligros. En este altimo caso, se agrega, co-
mo basta separarlo de un punto de la Repiiblica para
llevarlo a otro, y como puede suceder que el particular
tenga mas faciles medios de vida en una sociedad extran-
jera, debe consentirse que se ausente del pais; es decir,
se pretende que la facultad que se concede a las personas
de manifestar su preferencia por salir fuera del terri-
torio argentino, no existe sino cuando el poder ejecutivo
opta por la traslacién, pero no euando impone el arresto.
La disposicién consignada en la altima parte del ar-
ticulo 23 combate esa interpretacion; dice claramente
que ¢l poder del presidente «se limitard en tal caso, res-
« pecto de las personas, a arrestarlos o trasladarlos de
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« un punto a otro de la Nacién, si ellas no prefiri
« salir del territorio argentino.» La preferencia puede
manifestarse, sea que se le arreste, sea que se traslade.
No hay inconveniente, por otra parte, en llegar a esta
conclusién, porque si se tratara de una actividad eviden-
temente perniciosa; si se tratara de un ciudadano que
hubiese dado pruebas manifiestas de ejecutar actos sedi-
ciosos, el arresto no seria decretado por el presidente,
quien podria hacerlo sélo por via precaucional, para en-
tregarlo en seguida, a los tribunales, que le aplicarian
la pena en que hubiere incurrido; el arresto, entonces, no
daria opeién para el abandono del pais. Pero cuando
la medida sea esencialmente ejecutiva, las facultades
excepcionales del presidente deben estar ilimitadas, y
su interpretacién debe ser restrictiva.

No existe, pues, el peligro que se hace notar. Si se
quiere que el arresto continde, es por que hay de por
medio un verdadero delincuente; la justicia lo detiene ¥
no se le concede el derecho de expatriarse; si es un par-
ticular que, con razén o no, se considera sospechoso de
delicuencia, hasta la facultad del presidente, en cuyo
caso la opeién del particular de trasladarse al extranjero
es evidente.

Estudiando los cfectos del estado de sitio, se ha pre-
guntado si durante él pueden tener lugar las clecciones
indispensables para la renovacién de los poderes pi-
blicos. El senador Cortés, en el parlamento argentino,
decia que la costumbre de verificar cleceiones durante el
estado de sitio era una prictica esencialmente indigena,
que no tenia arraigo en la jurisprudencia de otros

paises.

La prictica no es indigena. El presidente Lincoln fué
reelecto imperando la suspensién del habeas corpus ¥
la ley mareial, decretadas con motivo de la guerra de
seeesion, muchas veces en igualdad de eirennstaneias.
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Es, sin duda, de temer el peligro que indicaba el mismo
senador Cortés: es muy facil para los gobiernos hacer
presion y coartar la amplitud que rvequieren los partidos
para manifestar su voluntad; pero como por nuestra
constitucién no se suspenden los poderes; como éstos
deben renovarse en épocas fijas; como la eleccién es in-
dispensable, a objeto de que las personas constituidas
en autoridad no se mantengan indebidamente en sus
puestos, es necesario proveer a su renovacion; no hay
medio alguno de hacerlo, si no es el de llevar a cabo la
eleceién, y no hay rada mas racional y mas factible
que suspender los efectos del estado de sitio, mientras
dure el comicio. Serd inconveniente ¥ producira los pe-
ligros que se indican, no hay duda alguna: pero es una
consecuencia que fluye del texto mismo de la constitu-
cién, dado que su imperio no se paraliza.

VII. Cesacién del estado de sitio. Responsabilidades.

El estado de sitio cesa por la adopcién de medidas mas
enérgic la ley marecial, por ejemplo. Si se ha decre-
tado el estado de sitio durante una commnocién intevior,
v es indispensable sofocarla haciendo uso de la fuerza,
la ley marcial, que confiere facultades de guerra, y por
consiguiente, més latas al poder ejecutivo, deja de lado
el estado de sitio.

Cesa también por espiracién del plazo. Generalmente
el estado de sitio se dicta por plazo fijo, que puede pro-
rogarse, como ocurrié por dos veces consecutivas en 1893,
Finalizado el término que la ley o el decreto del poder
ejecutivo, en su caso, sefialan, cesa ipso facto.

Cesa también por declaracién expresa del poder que
lo declara. Cuando es el presidente de la Repiiblica
quien lo decreta durante el receso, €l solo puede levantar
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su imperio, cuando lo ha decretado con acuerdo del se-
nado, requiere el mismo acuerdo para suspender los
efectos de la declaratoria.

Tno de los puntos méis graves que puede presentarse
en la prictica es el de averiguar hasta donde llegan las
responsabilidades de los agentes del poder por los actos
realizados durante el estado de sitio. No hay dificultad
en la teoria, porque dentro de ella se resuelve que las
responsabilidades son politicas o privadas; lo primero,
cuando el presidente de la Reptiblica se ha excedido en
el ejercicio de las atribuciones limitadas que puede ejer-
citar, responsabilidades que se hacen efectivas por medio
del juicio politico; lo segundo, cuando el presidente ha
herido derechos patrimoniales, en cuyo caso se impone
la obligacion de indemnizarlos, indemnizacién que debe
ser hecha por el Estado, cuando la medida perjudicial
entra <lentro de las atribucione~ del poder piiblico, o por
el agente del poder, si s¢ ha ejecutado un acto absoluta-
mente ilegal.

Pero si en teoria no hay, como se ve, dificultad alguna
para indicar las reglas de la responsabilidad, en la prac-
tica esa dificultad existe, porque seiialando la contitu-
¢ién, como safala, en términos generales, que se suspen-
den las garantias individuales, cesan derechos de todo
orden que no hay necesidad de afectar para conseguir
la mantencién de los poderes piblicos dentro de sus es-
feras respectivas. Si el presidente se excede en el caso de
sus atribuciones, su responsabilidad no puede ser defi-
nida con reglas mds o menos perfectas o concisas; debe
quedar todo librado al arbitrio judicial, que no tiene
norma a que ajustarse.







CAPITULO XVI

I. Reforma de la constitucion.
emas diversos.— II. Supremacia
de la constitucién y de las leyes na-
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Las leyes de natualeza politica tienen caracteres mar-
cados de fijeza y estabilidad. Su adopeién es resultado
de una larga experiencia, de un examen maduro de los
principios que las informan. Su cambio constante y fa-
cil comprueba la anormalidad de una situacién, en que
no se han arraigado, ante el consenso comin, las normas
direetrices de la sociedad.

La fijeza no llega a la inmutabilidad, ya que ésta im-
portaria desconocer las leyes fatales de la historvia, el
empuje irresistible del progreso.

Los dos extremos son viciosos. Las mutaciones fre-
cuentes pueden conducir el caos; la conservaeién de ins-
tituciones anaerénicas conduce al absurdo.
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Con la claridad de criterio que le distingue, Story
encierra la verdadera doctrina en estas palabras: «Un
« gobierno siempre inconstante en su marcha estd proxi-
« mo a la anarquia, y por otra parte, todo gobierno que
« no haya provisto por alguna disposicién facilitar los
« cambios que se hayan hecho necesarios, quedara esta-
« cionario y, tarde o temprano, se hard impropio a las
« necesidades nuevas del pais. Degencrari en despotis-
« mo, o las fuerza de las cosas le arrojard en las revolu-
« ciones. Un gobierno sabio, y sobre todo, un gobierno
« republicano, deberd, pues, proveer a los medios de mo-
« dificar la constitucién, segiin los tiempos y los acon-
« tecimientos, a fin de detenerla al nivel de las circuns-
« tancias nuevas. El objeto importante de esta materia
« es hacer practicables los cambios, pero no demasiado
« faciles, v seguir las lecciones de la esperiencia, mis
« bien que las deducciones de la teoria.» (1).

Los teorizadores del siglo XVIII lanzaron ideas sobre
la reforma de las Jeyes fundamentales, que pueden cla-
sificarse en tres sistemas:

1.” El de Vattel, totalmente abandonado en. la actuali-
dad. Considera a la constitucién como la expresion del
pacto social. Su enmienda debe sancionarse con el con-
curso uninime de las voluntades particulares; y como
tal unanimidad es imposible, la enmienda lo sera tam-
bién. No se le ocultaba a Vettel esta observacién, y pro-
veia a ella, cortando el nudo gordiano a lo Alejandro.
La opinién del mayor niimero, decia, tendra eficacia;
pero la minoria, respecto de la cual se han violado las
estipulaciones del contrato, queda habilitada para segre-
garse ¥ constituir una sociedad separada. En otros tér-
minos, se reconoce la posibilidad de la divisién y subdi-
vision de los Estados, sin mas pacto que el ecapricho
individual.

(1) Tradue
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2.° El de Sieyes, para guien la soberania naeional no
tiene limites, y puede llegar al camnbio de la constitu-
¢ién que se ha dictado, sin sujetarse a reglas preseritas
de antemano, ni a formalidades de procedimientos. « Una
« Nacién es independiente de toda forma; y de cual-
quier modo que lo desee, basta que si voluntad apa-
« rezea, para que cese ante ella todo derecho positivo,
como ante la fuente y origen supremo del dere-
cho.» (1). El peligro de estas ideas se manifiesta pal-
mario, aun suponiendo que fueran teéricamente inata-
cables. Las transformaeciones faciles y frecuentes, lo he-
mos dicho antes, dan margen a todos los excesos,
agita a las muchedumbres y produce desesperantes
cataclisimos.

3.° El de las constituciones americanas ¥ algunas eu-
ropeas, cuya paternidad se atribuyce a Juan Jacobo Rous-
seau, si bien sus primeras aplicaciones tuvieron lugar en
Estados Unidos, en 1787. Segin ¢él, las leyes funda-
mentales se enmmiendan por la autoridad y por los me-
dios que determinan. <« Asi, expone Rousseau, se hace
sblida la constitucidn, y sus leyes irrevocables en eunan-
to pueden serlo, porque es contrario a la naturaleza
del cuerpo social imponerse leyes que no pueda revo-

a

A A

a

car; pero no es contrario, ni a la naturaleza, ni a la
razén que no pueda revocar estas leves
mismas solemnidades que ha observado al estable-
cerlas.» (2).

Con este sistema, que es el mds generalmente preconi-
zado, sc llega a la distineién entre poder constituyente
v poder legislativo, creados ambos por la constitueidn,
con facultades ¥y prevrogativas diversas. El primero se

0 con las

A A A A A 4

onsultarse 1 A ExMEIN, —
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encarga solo de las leves fundamentales, el segundo s
ocupa de las leyes secundarias.

« Generalmente, dice Esmein, son autoridades diferen-
tes a las que se confiere uno y otro poder. Pero, aun-
que se confie la revisién constitucional a los mismos
elementos que componen el cuerpo legislativo, la dis-
tincién no desaparece: pues entonces, estos elementos
funcionan en condiciones diferentes que para la vo-
tacién de las leyes ordinarias, sea que fundan mo-
mentineamente en una asamblea tinica ¥ nueva, como
pasa en Francia, sea que, como pasa en Bélgica, su-
fran una renovacién previa antes de funcionar como
poder constituyente; generalmente también, una ma-
voria mas fuerte que la mayoria simple y ordinaria
se exige para la revision constitucional.» (1).

La influencia de las ideas francesas y norte-america-
nas se ha hecho sentir en la gran mayoria de los paises
del Viejo y del Nuevo Mundo, donde se ha consignado
la existencia del poder constituyente, como entidad
sui generis. La excepeidn clasica de esta regla la sefala
Inglaterra, donde no se acepta la divisién de las leyes
en fundamentales y secundarias, donde el parlamento,
compuesto de la corona, los lores y los comunes (2), es
casi omnipotente en punto a legislacién, y esti habili-
tado para pronunciarse sobre la organizacién de los gran-
des agentes del Estado.

Su ejemplo ha sido seguido. Alemania ha resuelto:
« Las modificaciones de la constitucién se haran bajo
« forma de ley » (art. 78) : Prusia decide: « La consti-
« tucion puede ser modificada por la via legislativa or-
« dinaria. Basta a este respecto la mayoria absoluta
« en cada cimara, obtenida en dos eserntinios sucesivos

A A A A A AANA A A A A

(I Op. cit,.=Pi
2y FrscHEL,

1. 400,
4 Constitution o' Anglaterve. = Titulo 11 —pig. 177,




DERECHO CONSTITUCIONAL 493

« con veintin dias, al menos de intervalo.» (Art. 107).

;Cual de estas teorias es preferible?

Seria cerrar los ojos a la luz, negar que ambos encie-
rran grandes conveniencias. La constitucién de Ingla-
terra tiene una elasticidad envidiable que la hace awmol-
darse a las circunstancias de hecho, cualesquiera que
sean los acontecimientos gue commuevan la opinién del
pais. Eso se obtiene por la gran facilidad para conse-
guir la reforma de las leyes constitucionales; pero el mo-
delo no puede ser adoptado sin beneficio de inventario
por los paises de régimen democritico. Las sociedades
tienen necesidad de algo perdurable: en las monarquias
es la corona; en las democracias, la constituecién.

En Inglaterra, el buen sentido de los gobiernos y pue-
blos hace que las leyes constitucionales se mantengan
mientras dure la necesidad a que responden; en las de-
mocracias, si se asegura la misma facilidad para llegar
a la reforma, las veleidades populares, que obedecen a
las impresiones del momento, pueden causar trastornos
de consideraciéon y llegarse a verdadevos desastres. Si,
pues, el régimen imperante en Inglaterra es inatacable
en ella, el régimen imperante en las Reptiblicas ameri-
canas es inatacable también, en el seno de estas colec-
tividades.

El articulo 30 de la constitucién sanciona las ideas
desenvueltas por Story, haciendo que la reforma de la
ley fundamental sea factible, pero haciendo, también,
que clla no sea demasiado facil. Algunas constituciones
de otros pueblos sefialan un plazo de tiempo dentro del
cual no puede hacérseles enmienda alguna. Tgual traba
se encontraba en la constitucién de 1833, que prohibia
su reforma hasta después de « pasados diez afios, desde
el dia en que la juren los pueblos.» El fatalismo de los
acontecimientos quiso que fuera reformada antes de ese
término.



491 DERECHO CONSTITUCIONAL

Como consccuencia del pacto de 11 de Noviembre /de
1859, la convencién provineial de Buenos Aires, de 1360,
estudié las clansulas de la constitucién de la Confedera-
cién, ¢ introdujo un sinnitunero de modificaciones, algu-
nas de las cuales hemos estudiado ya. De hecho, pues,
las limitaciones del articulo 30 (uedaban sin ecfecto, )
Ja légica obligé a suprimir la preseripeién.

La misma constitucién de 1853 contenia una verda-
dera originalidad cn el articulo 51, segiin el cual «sélo
el senado puede iniciar las reformas de la constitueion.»
En la comisién examinadora «observise sobre este ar-
ticulo que, requiriéndose por el articulo 30 la concu-
rrencia de dos tercios de votos, en cada cdmara, para
convenir en la posibilidad de corregir la constitucién,
diez afios después de puesta en ejercicio, la iniciativa
reservada al senado, era una agravacién de dificulta-
des para reformar los abusos o defectos ya conocidos,
que carecia de antecedentes en la legislacion constitu-
cional y era contraria a los principios recibidos, des-
nudando de su mayor derecho a la cimara de dipu-
tados, que por su menor término de renovacién, ex-
presa mas inmediatamente la opinién piblica de la
mayoria de los habitantes, en la época dec la re-

AR A A RXAAAARAAAA A

forma.» (1).

Una observacién que no se hizo valer en la convencion
de 1860, pero (ue hubicra sido decisiva para suprimir
el articulo 51, es la siguiente: no tiene importancia el
derecho de iniciativa de una cémara sobre otra, si se
exige que en las dos se reunan los dos tercios de votos de
sus miembros; el privilegio que tiene la cdmara inicia-
dora se manifiesta recién cuando hay discrepancia de
opiniones entre las dos salas del parlamento, en cuyo
caso la opinion de la cdmara que inicia prevalece en

(1) Redactor de ln Comision Exmminndora. P
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igualdad de circunstancias, sobre la de la camara gue
revee; pero si en ambas se ordena el misine nfimero de
votos, los dos tercios, como ocurre para la reforma cons-
titucional, no hay necesidad alguna de (ue una u otia
sea la iniciadora, porque el privilegio no acuerda nin-
guna primacia, Demds estd advertir que después de las
observaciones hechas en la comisién examinadora, se su-
primié el articulo 51 de la constitucién de 1853.

El articulo que estudiamos no habla de la interven-
cién del poder ejecutivo. « La necesidad de la reforma,
« dice, debe ser declarada por el congreso con el voto
« de dos terceras partes, al menos, de sus miembros.»
Estard el P. E. facultado para vetar la ley que declare
la necesidad de la reforma? No es punto que merezea
ser estudiado detenidamnente. En caso de veto, los dos
tercios de las cimaras pesan sobre la opinién presiden-
cial, ¥ si de antemano ya se requiere esa mayoria, claro
es que la sancién del presidente es tédcita, se supone, no
tiene necesidad de manifestarse, dado que no podria con-
tradecir la opinién parlamentaria.

La constitucién establece, por tltimo, que la reforma
no se efectuarda sino por una convencién convocada al
efecto. Esta convencién, ;serd constituida por personas
elegidas una por cada tantos mil habitantes, o por el
contrario, se ha de seguir el sistema mixto que se apli-
ca en las elecciones presidenciales, ¥ en el que se compu-
ta la soberania del pueblo y la entidad colectiva de las
provincias? La solucién a que se arribe serd de trascen-
dental importancia, porque segiin sea, variard la pro-
porcionalidad de los.mandatos. Si una provincia tiene
40.000 habitantes, elige dos diputados al congreso, ¥ si
se establece que puede elegir el mismo nimero de re-
presentantes a la convencidn, serdn dos, y nada mais
que dos, los convencionales; mientras que si se computan
también los dos senadores a que le da derecho su entidad
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politica, el ntimero de representantes en la convencién
no estard en proporeién geométrica con el de habitantes
de la provineia. Parece, sin embargo, que esta @ltima
s la regla que se debe observar, en caso de convocar una
convencién; parece, decimos, porque con el sistema gu-
bernamental de la Repiblica, aun cuando se reconoce
incuestionablemente que el Gnico soberano es el pueblo
de Ja Nacién, se acepta la existencia de las provincias
con su antonomia propia, ¥ deben estar representadas
en cnalquier cuerpo que dicte las leyes de vigencia na-
cional esas dos entidades.

« cuencin s dicten por el congreso.
« low tratados con |ns potencias ex-
ujeras son L ley suprema de la
a lns autovidades do cada
obligadas u confor-
. 1o obstunte coalquier
u contrario quo_con-
o constituciones

« ¢ e Buenox Aires. lox tratados
atificadox despnis del pacto de 11
« de noviemine de ) 9

I1I. ia de la i 6n y de las leyes nacionales.

Este articulo se explica por si mismo. Con el siste-
ma federativo, un habitante de la Republica es miembro
de dos colectividades politicas diferentes: la provineia
¥ la Nacién. No es posible imaginar que las leyes que
lo rigen, dictadas por los representantes de ambas colec-
tividades, sean contradictorias entre si; en esta forma,
se llegaria al mayor de los absurdos. A alguna de las
dos leyes hay que darle primacia, si no es dable coordi-

narlas, y el orden légico de las ideas aconseja que se
acuerde a las leyes nacionales.



La constitueion, pues, eos la ley de las leves de la
Repiblica, estd por sobre todas las que dicten ¢l congre-
so ¥ los centros scecionales del poder. Suscitado un con-
flicto entre la constitucién y las leyes de caracter na-
cional o cardeter provincial, hay un tribunal encargado
de velar por la supremacia que el articulo 31 indiea, y
de decidiv las controversias concretas,

Las resoluciones de ese tribunal, que es la suprema
corte de justicia nacional, interpretan, haciendo juris-
prudencia, la
to, desentr:
cluir

cldusulas constitucionales, explican cl tex-

afian su inteligencia y debe, por tanto, con-

que en los litigios en que se formmlan, tienen
tanta cficacia como el texto mismo. De aqui se colige
que la constitueién nacional y la interpretacion de la
corte suprema de justicia estan por encima de las enti-
dades politicas de las provincia

v son obligatorios, res-
pecto de los individuos que habiten cualquicra parte
del territorio.

Pero no basta la supremacia de la constitueion y de
las reglas de interpretacion que la suprema corvte fede-
ral consigna. La ley fundamental de la Repiblica crea

autoridades que dictan leyes, reglamentos, ordenanzas

para determinar sus obligaciones respectiva
proveer a los diver

5, ¥ para

s puntos de detalle, ¢ue se ofrecen
en formas completas a la consideracidon de los poderes
piiblicos, en la vida ordinaria de un Estado. Las leyves
deben tener igual supremacia, siendo de orden nacional,
sobre las que dieten las provineias, en su eapacidad po-
litica.

La Nacion, por altjmo, celebra tratados eon las po-
tencias extranjeras, para vegir las relaciones de carde-
ter internacional. Los tratados, emanacion de la sobe-
rania nacional, reclaman la migma supremacfa sobre
las leyes o constituciones de provineia, y por eso el ar-
tieulo 31 de la constitucion los incluye entre las leves
supremas de la tierra.

Toxo 1 an
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Se ha discutido alguna vez si la constitueidn cstd por
sobre los tratados.o los tratados por sobre la constitu-
eién. Del punto de vista practico, el debate carece, en
cierto modo, de importancia. Es una de las facultades
mas delicadas, es una de las facultades que debe cjer-
citarse con mas mesura, la de celebrar tratados con las
potencias extranjeras, y es de creer que antes de sus-
eribir una ecldusula, se aquilate su alcance y se estudie
con detencién si contrasta o no con los preceptos de la
constitucién; es de suponer, en una palabra, que los
poderes pitblicos de la Nacién, encargados de reglamen-
tar las relaciones exteriores, no adopten principios in-
congruentes con la ley fundamental.

Pero si el caso llegara, si el error o la ignorancia, la
desidia o la fuerza, dieran por resultado el desconoci-
miento de esa regla de conducta, la solucién no careceria
de dificultades. En los tratados se ata la voluntad so-
berana de dos potencias diferentes, mientras que la cons-
titueién representa sélo la voluntad soberana de una
Nacién ; mds, como los poderes piblicos que han firmado
el tratado lo han hecho en contravencién abierta con las
clusulas que limitan su potestad, en la hipétesis en que
nos colocamos, serd necesario, indispensable, corregirlo
por los medios que la ciencia internacional aconseja,
sin llegar al ultimo recurso de la guerra, porque la di-
plomacia dispone de mil procedimientos para evitar los
inmensos contratiempos que surgirian en umna situacion
semejante.

De todos modos, debemos concluir que dentro del te-
rritorio de la Republica, no hay ley alguna superior a
la constitueién, ¥ que, si por cualquier evento, apare-
ciese contradicha, Jos tribunales encargados de mantencr
la integridad constitucional declararian que el tratado
o la ley, con que la ley fundamental estd en pugna, no
tendrian efeeto en el pais.
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Un inciso singular contiene el articulo 31, x es el 1l-
timo, que se refiere a la excepcién para la provincia de
Buenos Aires de los tratados ratificados después del
pacto de 11 de Noviembre de 1859. No se encontraba,
como es faeil imaginarlo en la constitucién de 1853:
habla de una fecha posterior. En la convencién provin-
cial de 1860, cuando se trataba el articulo 31, fué ob-
servado por el convencional Marmol, diciendo que la
confederacién argentina, durante la separacién del Bs-
tado de Buenos Aires, habia firmado tratados con las na-
ciones cxtranjeras; algunos, agregaba, son de alta con-
veniencia nacional; pero, la voluntad de Buenos Aires
no ha sido consultada en manera alguna. Si son de uti-
lidad para la Republica, la legislatura los sancionara;
si no, los repudiard, y no ligardn, ni podran ligar, la
voluntad de la provineia que se anexa. Formulaba la
excepcion en términos latos, que recibieron la aproba-
cién de la asamblea. « Salvo, decia, en los tratados, aque-
« llas provincias que no hubiesen tenido su representa-
cién en el congreso, al tiempo de su aprobacidn, ¥ que
¢ no se lz} otorguen posteriormente por medio de su le-
gislatura. »

A A A

Eso ocurria sblo con la provincia de Buenos Aires.
La convencién nacional de 1860 no adopté la ecldusula
propuesta por Marmol y admitida por la convencién
provincial.

No se expresan en las actas las razones que tuvieron
los convencionales de Santa Fe; pero es de presumir que
pensaran que las potencias extranjeras que habian tra-
tado con la confederaeién no podian quedar expuestas
a que, por virtud de nlteriores cambios en la politica
interna, las estipulaciones quedaran sin efecto. Tal vez.
en mérito de esas reflexiones se llegé a este término me-
dio conciliatorio: todos los tratados ratificados en forma.
hasta el pacto de 11 de Noviembre de 1839, serdn ley de
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la Nacién, porque Buenos Aires, al suseribirv dicho pacto,
no hizo oposicién alguna sobre el particular; y si la Con-
federaciéon hubiera ratificado algunos con posterioridad
al pacto, no ligarian a Buenos Aires, porque se hubie-
ra procedido con toda deslealtad al hacerlo, en momen-
tos en que se estaba tramitando la unidad nacional:
La excepeidn era de pura complacencia, porque no exis-
tio en la Confederacién, que sepamos, al wmenos nin.
elGn tratado ratificado después del 11 de Noviembre
de 1859.

Art. 54« Lox jue s Fede-

«rales wa o lo. al misnio

tiempo. de Jos tribunales de Pro
i vivio I al

cxto purn los
pleos en lu Prov
dentalmente se encient

11I. Incompatibilidades judiciales, El servicio federal no da
residencia fuera del domicilio habitual.

Este precepto fué incluido en la eonstitucion de la
Repuiblica por los convencionales de 1860. La précti-
ca anterior habia demostrado su indispensable neeesi-
dad. Miembros de la justicia nacional eran, al mismo
tiempo, de la local; delegados de los poderes de la con-
federacidn, ejercieron, en algunas de las provincias ar-

wentinas, actos de pre:
piablicos en las mismas o hacerse clegir por ellas dipu-
tados al congreso nacional,

6n para llegar a ocupar puestos

Estos dos inconvenientes se quisieron evitar, y se evi-
taron, con la disposicidn que analizamos. Su primera
parte responde a razones tedricas incontrovertibles. Las
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justicias nacional ¥ loeal actfian dentro de una orbita de
aceion completamente diferentes, y reclaman, en conse:
cuencia, funciones diferentes también,

Ante los tribunales de la Nacidn se llevan causas én
que las provincias aparecen como litigantes, y no’ es
dable suponer que los miembros de los poderes publicos
de las provincias sean jueces de asuntos en que ¢sta ten-
ga interés.

En cuanto a la segunda parte del arvticulo, no recla-
ma tampoco mayor explicacién. Si las armas de la Na-
cién, si la influencia moral que las autoridades de la
Nacion ejercen en una provineia, pudieran hacerse valer
para asegurar puestos piiblicos, todos los interventores
v los delegados del gobierno federal, todos los agentes
del poder nacional, llegarian facilmente a los empleos
por medios poco eserupulosos.

La disposicién es incompleta, al parecer.
la obtencién de puestos provineial pero no la pro-
hibe, porque no es materia del resorte nacional : las cons-
tituciones de provincia deberdn establecer los recaudos,

No prohibe

que deben llenar los candidatos a esos cmpleos. Lo Wini-
co que hace la constitucion es decir que el desempeiio
de una funeiéon no da residencia en la provincia en que
se ejeree, a los efectos de optar a las posiciones.

; Podran, acaso, hacerse elegir diputados al congreso
nacional los agentes de la Nacion? La razon que infor-
ma el articulo, aunque la letra nada expresa, aconseja-
ria la solucién negativa. Si se ha querido evitar la pre-
sion de los agentes nacionales sobre el pueblo o autori-
dades de provineia, es evidente que esta presion se hace
miés efeetiva en los ee

sos e diputacién nacional. Si el
servieio nacional no da residencia para empleos en la
provineia, no puede darla tampoco para que un agente
pueda ser enviado por esa provineia a las cdmarax del
eongrese,
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Art. 35 « Las denominaciones adoptaday
ady 1510 Daista ol

“ ber l'w\muwl Uni-
« (|n> nhl Rio e L . Repitblica
n. Confed Argen
eu_adelinte  nomibrex

« nlm
oficinles in

Argentina en la formacion y
« saneion de lus lexes.n

IV. Diferentes denominaciones de la Nacién Argentina.

El articulo 35 es original en la constitucién; sanciona
diversas denominaciones oficiales para designar indis-
tintamente con ellas el gobierno y territorio de las pro-
vincias; tiene su historia en nuestro pasado, y sim-
boliza una transaceién entre partidos que se habian com-
batido con sana, durante largo tiempo.

No se encuentra en la generalidad de las constitucio-
nes que rigen los paises civilizados un precepto analogo,
y en la actualidad hdblase de la conveniencia de su-
primirlo.

La constitucién de 1853 se llamaba constitucién de la
Confederacién Argentina. La convencién de 1860, di-
vidida por los partidos en lucha, sellé la fraternidad na-
cional con ¢l nombre constitucional del pafs. Préxima
a terminar sus sesiones, cuando se sentia todavia la lu-
cha de los partidos, el convencional doctor Vélez Sars-
field, en un elocuente diseurso, dijo: « Senores: voy a
proponer, como lo anuncié¢ en la primera sesién, una
reforma externa a la constitucién, y es sobre el nom-
bre que en el dia se da a la Repiiblica, llamandola
Confederacién Argentina. Su nombre legitimo, su
nombre de honor, es ¢l de Provineias Unidas del Rio
de la Plata: este nombre se lo did la primera asamblea
nacional de 1813, » bajo de él se hizo la famosa decla-
racion de la independencia, de 1816; y como Provin-

A A A A A A A A A

cias Unidas del Rio de la Plata fué reconoeida la in-
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dependencia de la Repiiblica por las potencias de Hu-
ropa y de América. Sus armas llevaban orlado el nom-
< bre de Provincias Unidas del Rio de la Plata, a quien
pertenecian. Con este nombre, la bandera de la patria
tremolé durante toda la guerra de la independencia,
desde Buenos Aires hasta el Ecuador. ; Cémo renega-
riamos de un antecedente tan legal, tan glorioso, e6mo
renegariamos de los mejores dias de nuestra historia?
Pero vino una época de barbarie y de sangre, en que
debian sacrificarse los hombres y las cosas que eran
el honor del pais, ¥ cra preciso, para esto, borrar has-
ta el nombre ya histérico de Provincias Unidas del
Rio de la Plata. Rozas, s6lo Rozas, le substituyd fal-
samente por el de Confederacién Argentina, hacién-
dole nacer del tratado de 4 de Enero de 1831, celebrado
con otro como él, con los gobiernos de Santa Fe y En-
tre Rios...» «Tomemos, pues, nuestro nombre pro-
pio Provincias Unidas del Rio de la Plata, en el mo-

A AN AN A A
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mento solemne en que efectivamente s¢ van a unir y
formar una sola Naeidn. »
Marmol, con esa oratoria brillante que le caracteriza-
ba, desenvolvié las ideas del doctor Vélez Sarsfield, des-
cendiendo a los intimos detalles de la cuestién, y de-
mostrando, a la luz de la historia y de los augustos an-
tecedentes nacionales, que el verdadero nombre de
la Repiiblica era el de Provineias Unidas del Rio de la
Plata.

Pero la elocuencia mds culminante de ese dia fué la
de Sarmiento, quien, después de hacer una apologia del
nombre Provincias Unidas del Rio de la Plata: después

A

de decir que a veces las palabras tienen nna virtud ma-
vica parva alejar odios y pasiones del pasado, termind, en
medio de las aclamaciones de la multitud, con estas tra-
ses, cuyo efecto se explica, si el pensamiento se coloca
en esos momentos de agitacion extraordinaria, en que
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la Repiiblica, como entidad tnica, sola y exclusiva, no
existia todavia, ¥ en que se pugnaba por formarla: « He-
mos prineipiado este debate, dijo, en los términos mdis
acres ¥ con el eorazon cargado de hiel; pero el debate
con la razon, con la verdad, produce siempre los mis-
mos resultados que ha producido aqui. Todas las pa-
siones hostiles han desaparecido, y hoy estamos, n
fin, unidos en los mismos sentimientos. Todos hemos
concluido por hacernos justicias. jQue se levanten,
pues, (dijo a los opositores) v exclamen con nosotros:
queremos unirnos, queremos volver a ser las Provin-
cias Unidas del Rio de Ja Plata!»

« Lia convencién se pone de pie, consigna el diario de
sesiones: las tribunas de la barra, sofocadas por un in-
menso concurso, se commueven: el presidente ¥ seere-
tarios se levantan de sus asientos, v todos los concu-

a

A A A A A A A A A

rrentes ¥ los convencionales, ddndose las manos, pro-
rrumpen en gritos de: Vivan las Provincias Unidas
del Rio de la Plata.» (1).
La convencion nacional dejé de lado la reforma, y
acordé sancionar el articulo en la forma que sé encuen-
tra en la constitucién actual.

A A A A A A

(1) Diario de Sexiones —juitg. 426
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