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1. LA «SECTA DE LOS RADICALES»

La Carta espafiola de 1812 constituy6 en su tiempo una interesante expe-
riencia constitucional, que si bien tuvo poca vida, dej6é en cambio una profunda
huella en el posterior movimiento politico hispano. La invasién de la Peninsula
por los ejércitos de Napoleén y la detencién de los reyes en Bayona, provocaron
el alzamiento del pueblo espafiol y la Guerra de la Independencia. Se formaron
Juntas locales, dispuestas a luchar contra los enemigos internos (entre ellos, el
servil Consejo de Castilla) y externos, las que luego se consolidaron en la Junta
Suprema Central.

En 1808, Napoleon habia hecho sancionar en Bayona una Constitucién, ten-
diente a dar visos de legalidad a su intento de dominar a Espafia. Nunca llegé a
tener vigencia plena en la Peninsula, ni su autor la tomé muy en serio, pero sus
fines imperialistas sirvieron de acicate a los patriotas para la convocatoria a Cor-
tes extraordinarias con el fin de dictar una nueva Constitucién de esencia nacio-
nalista, proclamdndose nuevamente, como ha dicho Agustin Argiielles, «los ori-
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genes de la autoridad suprema en Espafia, a fin de condenar la abominable doc-
trina de la servidumbre de la Naci6én»'.

La convocatoria, preparada por la Junta Central, fue concretada en junio de
1810 por el Consejo de Regencia, y en ella se llama a la Nacién a Cortes gene-
rales para restablecer y mejorar la Constitucion fundamental de la monarquia. Las
Cortes se retinen en la Isla de Ledn el 24 de septiembre de 1810, y declaran que
en ellas reside el poder legislativo y en la Regencia el ejecutivo. Pasan luego a
Cddiz, sitiada por las tropas bonapartistas.

La obra constitucional cristaliza el 19 de marzo de 1812, fecha en que se pro-
mulga la nueva Constitucién?. Se ha dicho que la misma no es mds que un re-
medo de la francesa de 1791. Asi, Marcelino Menéndez y Pelayo sostenia que se
trataba de «una Constitucién abstracta e inaplicable..., democrética en su esen-

cia, pero democritica a la francesa»’.

Sin embargo, un examen mds profundo y desapasionado de sus antecedentes
y contenido, ha permitido afirmar la originalidad de este estatuto y su vincula-
cién a la tradicién histérica espafiola»?, sin negar el influjo de las corrientes fi-
loséficas y politicas que se abrian camino en Europa y América; originalidad que
los mismos constituyentes se encargaron de pregonar a los cuatro vientos; en el
Discurso Preliminar, donde se analiza y defiende el proyecto de Constitucién, la
Comisién de las Cortes dice: «Nada ofrece la Comisién en su proyecto que no se
halle consignado del modo mis auténtico y solemne en los diferentes cuerpos de
legislacion espafiola»; y agrega que su proposito es enlazar, armonizar y concor-
dar todo cuanto tienen dispuesto «las leyes fundamentales de Aragén, de Nava-
rra'y de Castilla, en todo lo concerniente a la libertad e independencia de la na-
cién, a los fueros y obligaciones de los ciudadanos, a la dignidad y autoridad del
rey y de los tribunales, al establecimiento y uso de la fuerza armada y al método
econémico y administrativo de las provincias».

Sostiene Sanchez Agesta, que los antecedentes nacionales y los principios de
la Revolucién Francesa y de las Constituciones que nacieron a su influjo, se en-
cuentran amalgamados en el Estatuto gaditano, y que muchas veces mds se
imit6 las férmulas o la letra de los textos de la Revolucién que el propio espiri-

" ARGUELLES, Agustin, «Examen histirico de la reforma constitucional que hicieron las Cortes», t.
I, p. 68.

2 Para un estudio de los antecedentes histéricos, véase la obra de ARGUELLES, citada en la
nota anterior. Si se quiere tener una idea amena de la época y del lugar, 1éase Cddiz, en los Episo-
dios nacionales, de PEREZ GALDOS, Benito.

3SMENENDEZ Y PELAYO, Marcelino, «Historia de los heterodoxos espaitoles», t. VI, p. 47

4Conf. SANCHEZ AGESTA, Luis, «Historia del constitucionalismo espaitol», p. 48.
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tu de ésta’. En resumen: como curioso fruto de una revolucién politica, en la
Constitucién de Cadiz se entremezclan el escolasticismo y los Fueros, las antiguas
Cortes y las hermandades castellanas, Rousseau y Montesquieu.

El vocablo «revolucién» para designar el proceso iniciado en 1808 fue utili-
zado en diversas ocasiones por los diputados gaditanos. En el decreto del 15 de
abril de 1814 en que «queriendo las Cortes consignar en la historia los rasgos su-
blimes de la heroicidad, constancia y patriotismo, de que ofrece tantos ejempla-
res nuestra gloriosa revolucién» se encargaba a la Academia de la Historia es-
cribir «la historia de la revolucion espafiola», se utilizaba este término y no otro.

Por otra parte, el sector mds reaccionario de la sociedad espafiola llamé también
«revolucién» a este proceso por considerarlo como una verdadera subversién del or-
den anterior a mayo de 1808. Ejemplo de ello y de la teorfa del «complot masé6-
nico» de la secta de los «filésofos» es la Historia de las Sociedades Secretas, antiguas y
modernas en Espaiia, especialmente de la francmasoneria, de Vicente de la Fuente® que re-
cogia ya una larga publicistica que se remontaba a los afios del Trienio.

El manuscrito conservado en Lorca que lleva por titulo «Profesores de la
[francmasoneria conocidos hasta ahora en Espaiia. A{iio} 1821 », tiene una introduc-
ci6n o «exordio» —conforme lo denomina el propio autor— que trata de expli-
car y justificar los calificativos y su significado en los tres listados que le siguen.

Ese exordio contiene una reflexién de condena total y terminante de todo un
conjunto de personajes que calificados de diferente manera, acaba siendo una
suma de todas las maldades del periodo; algo muy propio de la literatura antili-
beral y antimasénica. El denominado manuscrito denomina en el lenguaje del li-
beralismo radical, como «secta de los radicales» a liberales, masones, republicanos,
irreligiosos, asesinos, ateos, traidoves y ciudadanos» .

Los tres listados del documento comprenden un total de 170 personas, la ma-
yor parte de ellos militares, ministros, altos cargos, diputados, clérigos o enfrai-
les y otros profesionales mds dificiles de identificar. Lo que podriamos identificar
con «la clase politica» del momento, a quien el anénimo autor —servil confe-
so— desprecia sin rubor. Esa lista forma parte de la larga publicistica anénima y
panfletaria —impresa o manuscrita como es el caso— que se desarroll6 en toda
Espafia durante los afios del Trienio y que en buena parte se conserva en los Pa-
peles reservados de Fernando VII'.

El autor del manuscrito incluye a los Masones, Carbonarios y Comuneros, a
quienes formaban parte de las sociedades secretas llamadas a sustituir a las so-

SSANCHEZ AGESTA, ob. cit., ps. 48 y 60
¢ Imprenta a cargo de D.R.P. Infante, Madrid, 1874-1882, 2 vols.
7 Archivo General de Palacio.
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ciedades patriéticas, importantisimas para entender la vida cotidiana y la evo-
lucién de las mentalidades en el Trienio, prohibidas por el gobierno por los de-
cretos de 21 y 22 de octubre de 1820, sobre sociedades patridticas y libertad de
imprenta; quedando esta Gltima restringida y las sociedades patriéticas supri-
midas®.

La inclusién de comuneros y carbonarios en «la misma bolsa» de los masones
como campo semdntico indiferenciado, ocultan las profundas divergencias que
existian entre ambas sociedades. Mientras los masones se mantuvieron en el
ideario espiritualista-filantrépico y especulativo, comuneros y carbonarios abra-
zaron la causa popular y la defensa del ideario democrdtico.

Al principio, los comuneros estaban compuestos por miembros de toda
gama de liberales. Habfa moderados, constitucionalistas, jacobinos e, incluso, los
que luchaban por un régimen igualitario de inspiracién babeuvista. Unos y
otros incorporaron el vocabulario y los métodos politicos de los clubes jacobinos
y sans-culottes franceses’.

Estos grupos desgajados del tronco masénico representaron un primer ensa-
yo de camino hacia la democracia. Aunque su historia estd llena de ditirambos,
su vocabulario politico cefiido a cuatro palabras —libertad, igualdad, patria y re-
publica— fue un paso decisivo en la evolucién del socialismo moderno. Los co-
muneros espafioles y los carbonarios italianos mezclaron elementos de los sans-cu-
lottes con el antiguo ritual masénico; transformando y secularizando los simbolos
y ddndoles un contenido democratico y popular.

El sentimiento anti-francés tras la invasiéon napolednica no favorecié la ex-
pansion del sentimiento republicano, aunque se haya querido ver el mismo en la
propia Constitucién de 1812. Es durante el Trienio cuando los términos repribli-
ca y vepublicanismo son utilizados con frecuencia. Las primeras propuestas repu-
blicanas aparecerdn en la década de los treinta, tras la muerte de Fernando VII.

2. EL DEBATE SOBRE LAS FUENTES DE LA CONSTITUCION
ARGENTINA

En el afio 2003 celebramos el sesquicentenario de la Constitucién de la Na-
cién Argentina, sancionada el 1° de mayo de 1853, promulgada por el Presidente
Justo José de Urquiza el 25 de mayo y jurada por los pueblos de todas las pro-
vincias el 9 de julio del mismo afio, con excepcién de Buenos Aires que se en-

8 GIL NOVALES, Alberto, «E/ Trienio Liberal». Madrid. Siglo XXI 1980, p. 11
9 ZAVALA, Iris M. «Masones, Comuneros y Carbonarios» Siglo XXI. Madrid. 1971
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contraba separada de la Confederacién y que se unirfa después del Pacto de San
José Flores del 11 de noviembre de 1859, a resultas de la batalla de Cepeda y
cuyo ingreso darfa lugar a la primera reforma de la constitucién acaecida en
1860™.

La efeméride dio lugar a una importante cantidad de publicaciones alusivas
y también se reabrieron viejos debates sobre las fuentes de nuestra «constitucién
histérica»'!. Tales debates encuentran sus raices en el pasado, pero se han re-ac-
tualizado y cobran fuerza ante los nuevos aniversarios histéricos que se aproxi-
man: el bicentenario de la Revolucién de Mayo de 1810, asi como el de la
Constitucién de Cadiz de 1812 que aqui nos aprestamos a recordar .

El actual debate argentino tiene por protagonistas a los abogados Manuel
Garcia-Mansilla y Ricardo Ramirez Calvo quienes mantienen una fuerte po-
lémica con el Profesor de Mendoza y Académico de Historia y de Ciencias Mo-
rales y Politicas, Dardo Pérez Guilhou'”.

Los primeros han recurrido a distintos antecedentes para sostener la ads-
cripcién de nuestro derecho publico a su fuente estadounidense; en tanto que el
profesor Pérez Guilhou efecta una férrea defensa del pensamiento de Juan
Bautista Alberdi, como principal inspirador de la constitucién histérica, quien
al escribir su obra «Bases y puntos de partida para la organizaciin politica de la Re-
piiblica Argentina», asi como su proyecto de constitucion para las Provincias Uni-
das tendria en cuenta no solamente al modelo norteamericano, sino también a

19 Ta Constitucién actualmente vigente es el texto de 1853, con las reformas de 1860, 1866,
1898, 1957 y 1994; conforme fue jurado y aprobado el texto de la tltima reforma constitucional.
La constitucién peronista de 1949 no ha subsistido en el texto al haber sido derogada totalmente
en 1956.

! Entre las numerosas publicaciones pueden citarse: ACADEMIA NACIONAL DE DERE-
CHO Y CIENCIAS SOCIALES DE BUENOS AIRES. Institutos de Derecho Constitucional y de
Derecho Administrativo «Estudios sobre la Constitucion Nacional de 1853 en su sesquicentenario». La
Ley. Buenos Aires 2003; INSTITUTO URQUIZA DE ESTUDIOS HISTORICOS. UNIVERSI-
DAD DE BELGRANO. «Homenaje a la Constitucidn Nacional de 1853 en el sesquicentenario de su san-
cidn» Buenos Aires. 2003; ASOCIACION ARGENTINA DE DERECHO CONSTITUCIO-
NAL «E/ sesquicentenario de la Constitucion Histdrica». Rubinzal — Culzoni. Santa Fe Buenos Aires
2003; DALLA VIA, Alberto Ricardo, «Itinerario y Vigencia de la Constitucion Histdrica» coleccion
«Monografias Juridicas n° 153. Lexis-Nexis Abeledo Perrot. Buenos Aires 2003. UNIVERSIDAD
DE CIENCIAS EMPRESARIALES Y SOCIALES (UCES) «Visiones de una Constitucién». Buenos
Aires. 2003, entre otros.

2 GARCIA-MANSILLA, Manuel José y RAMIREZ CALVO, Ricardo, «Las Fuentes de la Cons-
titucion Nacional. Los principios fundamentales del Derecho Priblico Argentino» . Lexis Nexis, Buenos Ai-
res 2006. PEREZ GUIHLOU, Dardo, «Las fuentes de la Constitucién Nacional» en el suplemento de
Derecho Constitucional de La Ley del jueves 15 de marzo de 2007 pag. 1.
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nuestras tradiciones juridicas y al derecho Patrio, entre otros antecedentes de im-
portancia®.

Otra polémica de similares términos y caracteristicas es la que en el dmbito
del Derecho Administrativo Argentino han sostenido —y atin sostienen— los
profesores Héctor Aquiles Mairal y Juan Carlos Cassagne; el primero propug-
nando la necesidad de una coberencia en aplicacién del Derecho Publico, enfati-
zando el origen estadounidense de nuestra constitucién y criticando la adopcién
de instituciones de Derecho Administrativo de origen europeo, principalmente
francés, espafiol e italiano. En opinién de Mairal, tal mixtura de fuentes produ-
ce incoherencias a la hora de interpretar los derechos y lo aleja del sentido repu-
blicano originario.

La réplica de Cassagne se basa en sostener la existencia de instituciones es-
paolas anteriores a la sancion del texto constitucional, destacando inclusive que
algunas instituciones hispanicas preceden en el garantismo al derecho anglosajon,
como ocurria con los mandatos de seguridad individual del Justicia de Aragin y
las libertades consagradas en innumerables estatutos forales. En tal «racconto»
incluye Cassagne a la Constituciéon de Cadiz de 1812 entre los antecedentes de

las facultades reglamentarias de nuestro Poder Ejecutivo'.

Creemos que mads alld de los interesantes aportes en materia de solidez de ar-
gumentos y de datos histéricos tales polémicas ensefian; los mismos se encuen-
tran enredados en la btsqueda de una interpretacién coherente, adecuada y de-
mocritica; en medio de una gran variedad de fuentes del Derecho que exhibe una
pais de inmigracién y de confluencia de culturas que se da en muy pocos casos
con la diversidad de matices que muestra la Argentina.

Tenemos un Derecho Constitucional de fuente norteamericana, adoptando el
sistema presidencialista y el federalismo; sobre el mismo se vuelca el desarrollo de
un derecho administrativo que ha abrevado en el contencioso-administrativo
francés, por inspiracién de Rafael Bielsa, un destacado profesor que habfa reali-
zado sus estudios en Francia, como lo hacfan muchos argentinos en las primeras

3 ALBERDI, Juan Bautista, «Bases». Jakson Editores. Buenos Aires 1944.

Y MAIRAL, «Algunas reflexiones sobre la utilizacion del derecho extranjero en el derecho piiblico ar-
gentino» en «Estudios de Derecho Administrativo». Instituto de Estudios de Derecho Adminis-
trativo. Editorial Ciencias de la Administracién. Buenos Aires. 2000. CASSAGNE, Juan Carlos,
«De nuevo sobre la categoria del contrato administrativo en el derecho argentino» El Derecho; serie especial
de Derecho Administrativo, 30 de agosto de 2001; «Sobre el origen hispanico del sistema judicialista y
de otras instituciones del devecho piiblico iberoamericano y comparado» Revista de Derecho Administrati-
vo n° 53 julio/septiembre de 2005; «Las fuentes de la constitucion nacional y el Derecho Administrativo»
La Ley 6 de septiembre de 2007.
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décadas del siglo XX. El problema que aqui se presenta es que el derecho ad-
ministrativo debe ser la letra chica de los titulos que figuran en la constitucién.

Otro tanto ocurre con nuestro Derecho Civil, que es codificado, y no el
common law de los anglosajones; incorpordndose por ende, las particularidades de
la interpretacion cerrada de los textos juridicos. Se registra una anécdota cuando
Dalmacio Vélez Sarsfield redacté el libro primero de su proyecto de Cédigo Ci-
vil y le envi6 una copia a Juan Bautista Alberdi, uno de los juristas mds presti-
giosos de su tiempo, quien le devolvié el texto.

Con indignacién le protestaba que el pais que habfa adoptado la constitucién
mds democrdtica de su tiempo que era la estadounidense; pretendfa tomar como
modelo de legislacién civil a cudnto cédigo imperial se conocfa; refiriéndose en
este caso al Cédigo Napoledn, al Cédigo de Prusia y el Esbozo del brasilefio Frei-
tas; todo ello sin perjuicio de las leyes de Partidas y el antiguo Derecho Romano.

Si seguimos la enumeracién encontraremos la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola como antecedente de nuestro Cédigo Procesal Civil y Comercial, al De-
recho Italiano y Alemdn ejerciendo notable influencia en el Derecho Penal y el
Derecho Procesal Penal, ahora firmemente inclinado por la Ordenanza Procesal
Alemana.

Es un hecho entonces que exhibimos mezcla de fuentes. Es un hecho también
que tal circunstancia origina problemas interpretativos, de modo tal que debe
atenderse a la naturaleza de cada institucién en cada caso, cuando se esté ante la
aplicacion de un precedente extranjero, para no realizar una incorporacién auto-
matica del mismo, sino para adecuarlo al contexto especifico del caso aplicable®.

El Derecho Comparado es uno de los recursos fundamentales al que apelan
los juristas, toda vez que en el campo de las ciencias sociales carecemos del la-
boratorio o de los métodos de experimentacién propios de las ciencias exactas o
de las ciencias naturales; es frecuente por eso que los investigadores de derecho,
asf como los legisladores y constituyentes recurran a las fuentes de derecho ex-
tranjero cuando se trata de implementar nuevas instituciones.

La reforma constitucional de 1994 present6 asf la particularidad de que, atn
tratdndose de un modelo constitucional presidencialista y federalista, de raiz nor-
teamericana; las fuentes extranjeras que mds se utilizaran para los articulos que se
incorporaron fuesen la Constitucién Espafiola de 1978 y la Constitucién Italiana
de 1947. La globalizacién y la universalizacién del derecho ha llevado también a
que en nuestro medio algunos distinguidos juristas propongan la adopcién de un
Tribunal Constitucional, institucién nacida en los sistemas europeos de control

" DE VERGOTTINLI, «Derecho Constitucional Comparado». Universidad Nacional Auténoma
de México, 2004.
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de constitucionalidad «concentrado» para un pais como la Argentina, donde se
practica el control «difuso» a cargo de los jueces.

Por nuestra parte, no creemos que la mixtura de fuentes sea mala en si mis-
ma. A veces es una consecuencia cultural inevitable, como parece ser el caso de la
Argentina. S{ en cambio, compartimos la preocupacién del Dr. Mairal sobre una
coherencia interpretativa que preserve los valores y principios del texto consti-
tucional y que, por el contrario, no sirva para subvertirlos ni distorsionarlos'®.

Hay veces, sin embargo, en que la adopcién de instituciones de origen juri-
dico diferente puede ayudar a lograr o a fortalecer los objetivos de la constitu-
cién. Asi ha ocurrido en la Argentina con la institucién del gabinete de minis-
tros, que en opinién de Matienzo era originaria del parlamentarismo mds que
del modelo norteamericano en que no existen los ministros sino simplemente los
secretarios para despachar los distintos asuntos de Estado.

El gabinete argentino ha dado pruebas de su gran utilidad en distintos pe-
riodos, como durante la presidencia de Marcelo T. de Alvear entre 1922 y
1928, sobre el que hay coincidencia en caracterizarlo el tiempo mds préspero de
la Republica. Se decfa entonces que el Poder Ejecutivo estaba integrado por ocho
presidentes y un secretario general (el presidente) tal era la calidad de los mi-
nistros.

Lo mismo podria decirse de distintos instrumentos adoptados por la Cons-
titucién Argentina que provienen de sistemas parlamentarios. No hemos tenido
la oportunidad de conocer su utilidad ya que su utilizacién fue distorsionada a fa-
vor de la acumulacién de poder por parte del Ejecutivo en desmedro de los
principios republicanos. Muchas veces la culpa no es de los instrumentos sino de
la utilizacién que se haga de los mismos.

Por eso decimos, que una vez despejado el problema de la interpretacion de la
diversidad de las fuentes extranjeras sobre la constitucién argentina, el debate debe
remontarse en la historia a la cldsica polémica que sostuvieran Domingo Faustino
Sarmiento y Juan Bautista Alberdi durante la segunda mitad del siglo XIX.

Las afirmaciones de Sarmiento en sus inconclusos «Comentarios», se enmarcan
dentro de una aguda polémica con Alberdi que fue torndndose en agria disputa
entre antiguos amigos y aliados de causa. Tal disputa tuvo comienzo por una in-
temperancia de Sarmiento —propia de su temperamento— en el «prélogo» de
la Campafia del Ejército Grande, que Alberdi respondi6 con tono severo, con fina
altura intelectual, aunque no menos punzante que su contrincante, en las llama-

16 Véase el prélogo al libro «La Constitucién Nacional y la obsesién antinorteamericana» de
GARCIA-MANSILLA, Manuel José y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Virtudes. Buenos Aires.
2008
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das «cartas quillotanas» en que respondia a la descalificacion sarmientina del tex-
to constitucional de 1853, acusando al sanjuanino de ser «poco versado» y de te-
ner «conocimientos periodisticos»; de donde este tltimo le respondiera escri-
biendo sus famosos «comentarios», abundantes en citas constitucionales.

La tenaz oposicién de Sarmiento a la Constitucion de 1853 se fundaba en su
oposicién a que Buenos Aires fuese la capital de la Republica y a que los gober-
nadores de provincia tuvieran el cardcter de «agentes naturales del gobierno fe-
deral» que marcaba el anterior articulo 107 de la Constitucién Nacional (actual
125). Esa oposicién fue variando posteriormente, cuando al aceptar la candida-
tura a diputado nacional por San Juan recomendara piblicamente el acatamien-
to al texto constitucional.

En sus «Estudios sobre la Constitucion Argentina de 1853 », Alberdi refuta los
argumentos de Sarmiento expresados en los «Comentarios» a la vez que realiza la
critica de la Constitucién Provincial de Buenos Aires sancionada en 1854, por
apartarse la misma de la Confederacién Argentina.

Fiel a un estilo literario refinado, Alberdi se contrapone al cardcter apasio-
nado de Sarmiento, colocdndolo en contradiccién con sus propios escritos, sobre
todo en cuanto a su prédica de fiel seguimiento del modelo federal norteameri-
cano, destacando que el propio sanjuanino, en «Argirdpolis» habfa destacado
nuestras distintas caracteristicas y evoluciones histéricas en uno y otro caso.

En cuanto al tema en particular del predmbulo, sostiene que Sarmiento
«...confunde constituciones diferentes porque se parecen los preambulos... », haciendo no-
tar que los fines alli enunciados no son propios del gobierno norteamericano, sino
que se trata de los fines esenciales y Ginicos de todo gobierno racional posible.

Insiste Alberdi en cuanto a la necesidad de que en la interpretacion del tex-
to constitucional se hagan gravitar los antecedentes constitucionales argentinos
de la Constitucion de 1853, dado que «...tenemos una serie de textos constitucionales
proclamados durante la Revolucion, que forman nuestra tradicion constitucional, y que sin
duda alguna han entrado por mucho en la confeccion de la moderna constitucion y deben
naturalmente servir a su comento...», sefialando el siguiente orden de prioridad en las
fuentes de interpretacion:

1°) la historia del paifs.

2°) sus antecedentes politicos.

3°) los motivos y discusiones del legislador.

4°) los trabajos preparatorios de los publicistas.

5°) las doctrinas aplicadas de la ciencia puablica.

6°) la legislacién comparada o la autoridad de los textos extranjeros y sus co-
mentadores.
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Conforme con el criterio expuesto, agrega Alberdi que «/a ley extraiia debe ser
intervogada siempre después de la ley propia y nunca sola con exclusion de otras» ; ya que
no hay doctrina sino que hay plagio «cuando no hay generalidad en los textos con-
sultados» En una palabra, resulta que el rol de la jurisprudencia extranjera en el
proceso de organizacién constitucional es muy delicado, pues «...para disolver la
unidad o integridad nacional de la Repiiblica Argentina, bastaria aplicarle al pie de la
letra la Constitucion de los Estados Unidos, convivtiendo en Estados a lo que son y fueron
Provincias de un solo Estado» de donde, segtn Alberdi, «para falsear y bastardear la
Constitucion Nacional de la repiiblica Argentina, no hay sino comentarla con los comen-
tarios de la Constitucion de los estados Unidos de Norteamérica»"'.

En los referidos «Estudios sobre la Constitucion Argentina», Alberdi defiende la
originalidad del texto. De alli que afirme «...Para restablecer la mente de la Cons-
titucion Argentina, alterada por esos Comentarios de desorden y anarquia, ha sido escri-
to el presente libro, en que el autor ha procurado seiialar los antecedentes nacionales y pro-
pios que han servido para formar la Constituciin y deban ser las bases de su
Jurisprudencia». Asi, al comenzar el capitulo IT afirma que, «...En e/ libro del seior
Sarmiento hay dos cosas: hay un comentario y hay un ataque a la Constitucion Argenti-
na de 1853...»"

«...La Repiiblica Argentina no ha copiado literalmente (...) su constitucion a Estados
Unidos. Se ha dado un derecho propio asimilando a él una parte del derecho norteameri-
cano. De las discusiones del Congreso contra papel que han hecho los trabajos auxiliares de
los publicistas argentinos en la elaboraciin del texto. Mds que por honor del pais, es preciso
no oscurecerlos, a fin de que la Constitucion tenga abundantes comentarios de su mente pro-
pia y genuina...»

Y en otra parte afiade, refiriéndose a los «Comentarios» de Story a la cons-
titucién norteamericana: «...el seiior Sarmiento pone a un lado la vida anterior de la
Repiiblica Argentina, se apodera del texto desnudo y seco de su constitucion reciente; lo sa-
cude, digamoslo asi, de sus antecedentes argentinos, y emprende su comentario sin mds an-
xilio que el comentario de la Constitucion de Estados Unidos, pudiendo definirse su
obra: ‘La Constitucidn Argentina comentada por el seiior Sarmiento con los comentarios de
la Constitucion de Norteamérica, por _José Story’»*°. Lo mordaz del pérrafo nos exime
de todo otro comentario.

"VANOSSI, Jorge Reinaldo A. «La influencia de la Constitucion de los Estados Unidos de Norze-
américa en la Constitucion de la Repiiblica Argentina», separata de la Revista del Colegio de Abogados
de San Isidro. Diciembre de 1876

'8 ALBERDI, Juan Bautista, «Estudios sobre la Constitucion Argentina de 1853 », Coleccién
Grandes Escritores Argentinos. Jackson Editores 1957.

19 ALBERDI, op. Cit.
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Finalmente, y para resaltar la defensa efectuada por Alberdi en su inter-
pretacion de la constitucion de 1853, citaremos algunos pdrrafos del capitulo
V de sus «Estudios sobre la Constitucidn.. », donde dice: «...Todo es diferente en las
dos constituciones, argentina y novteamericana vespecto a la organizacion del gobierno,
por mds que la forma federal, que le es comin las asemeje al ojo del observador inaten-
to y superficial...Ha vesultado de ahi que el Poder Ejecutivo argentino, que forma la
Jaccidn prominente de la Constitucion de 1853, y determina toda su fisonomia, es
completamente diferente del Ejecutivo de los Estados Unidos de Norte América. No hay
mds que colocar uno enfrente del otro y contar sus atribuciones, para ver que se asemejan
tanto como un huevo a una castaiia. Y asi debia de ser. Eva nuestro ejecutivo en cierto
modo, y en especial vespecto de los medios de accion, una especie de veconstruccion del go-
bierno central que habia existido por dos siglos. Mil veces se asemeja al de Chile que al
de Estados Unidos, a pesar de la diversidad de nombres; y debia preferirse la imitaciin
de lo que era andlogo y adaptable a nuestra condicion de colonia espaiiola y de habi-
tantes de la América del Sur... »*

No caben dudas que esta célebre polémica entre dos personalidades de la ta-
lla de Alberdi y de Sarmiento mucho ha contribuido a la interpretacién del tex-
to constitucional, habida cuenta de la entrega de pasién e inteligencia que ambos
pusieron, desde posiciones opuestas y enfrentadas, en esa patridtica tarea.

De tal polémica se evidencia que la apelacién a la «fuente» o «modelo» de la
constitucién de los Estados Unidos significé adscribir a una corriente moderni-
zadora a partir de las grandes revoluciones, tomando al federalismo como sinte-
sis superadora de las divisiones sangrientas entre «unitarios» y «federales», tal
cual lo habfa aconsejado Esteban Echeverria y la generacién de 1837 y al pre-
sidencialismo como visién racional de la autoridad carismdtica que nuestra tra-
dicién habfa reconocido?.

La «fuente» o el «modelo», en tal sentido, no se entendfan como una copia,
un plagio o la adopcién plena, lisa y llana de un determinado sistema institu-
cional, sino la referencia a seguir, sin perjuicio de las propias singularidades®.
Entre tales singularidades que forman parte de nuestros antecedentes constitu-
cionales, y hechas todas las anteriores salvedades, se encuentran también las re-
ferencias a la constitucién de Cddiz.

?" ALBERDI, Juan Bautista, «Estudios sobre la Constitucion Argentina de 1853 ». Coleccién
Grandes Escritores Argentinos. Jackson Editores. 1957 Buenos Aires. Capitulo V.

2 ECHEVERRIA, Esteban, «Dogma Socialista». W. Jackson Editores. Buenos Aires. 1944.

22 FAYT, Carlos S. «Fuentes de la Constitucion Argentina» con prélogo del Dr. Eduardo J. Coll.
Librerfa Editorial Deauville. Buenos Aires. 1943.
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3. EL DERECHO ESPANOL EN LOS ANTECEDENTES
CONSTITUCIONALES ARGENTINOS

El constitucionalismo espafiol y en general el derecho de Espafia han influi-
do sobre el constitucionalismo argentino. Los hombres del gobierno patrio, as{
como los autores de los distintos ensayos constitucionales, estaban imbuidos de
la doctrina, la legislacién y la tradicién juridica hispanas; y la Constitucién de
Cddiz de 1812 gravit6 sobre los aspectos fundamentales de la Constitucién que
sancionara el Congreso General Constituyente de 1853%.

Entre las fuentes indirectas se encuentra no solamente la Constitucién de
Egafia, para Chile de 1.833, sino también los antecedentes del constitucionalis-
mo argentino, entre los que se encuentra el estatuto de 1815, el reglamento pro-
visorio de 1817, la constitucién de 1819 y, especialmente la constituciéon de
1826 a la que hiciera referencia expresa el Profesor Héctor Gross Espiel en un
trabajo destinado a destacar la influencia de la Constitucién de Cddiz de 1812y
de la Constitucién de las provincias Unidas del Rio de La Plata de 1826, en la
Constitucién Uruguaya de 1830, donde destaca el autor que muchas de las dis-
posiciones argentinas del 26 tienen, a su vez, origen en la de Cddiz y ésta es la ra-
z6n por la cual ella, en ciertos casos, aunque de manera indirecta, vuelve a inci-
dir en la uruguaya de 1830%.

El movimiento liberal de las Cortes de Céddiz se refleja en nuestra legislacion
desde sus primeros intentos; y a través de ellos, en nuestra Constitucién de
1853. El 20 de abril de 1811 se dict6 un decreto sobre la libertad de imprenta
sin censura previa, inspirado abiertamente en el sancionado por las Cortes el 10
de noviembre de 1810; los principios democraticos en él contenidos, han pasado
a la Constitucién vigente, que los consagra en su art. 14%.

El 24 de octubre de 1812, el Segundo Triunvirato convoc a una Asamblea
General Constituyente para establecer «la organizacién general del Estado». El 4
de noviembre, el Triunvirato encomendé a una Comisién Oficial un proyecto de

2 RODRIGUEZ VARELA, Alberto, «Génesis del Constitucionalismo argentino» Jurisprudencia
Argentina. 1962 T. VI Seccién doctrina.

24 GROSS ESPIEL, Héctor, «La Constituciin de Cddiz de 1812, la constituciin del reino de Portu-
gal de 1822, la constitucion del Imperio del Brasil de 1824 y la Constitucidn Argentina de 1826 como pre-
cedentes de la Constitucion Urugnaya de 1830» en «La Constitucién de Cddiz de 1812. Hacia los ori-
genes del constitucionalismo Iberoamericano y Latino».

2 Conf. JULIO V. GONZALEZ, Filiacién histérica del gobierno representativo argentino, t.
II, ps. 404 y 408.
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Constitucién, que oportunamente seria sometido a la Asamblea; en enero de
1813, el trabajo estaba terminado y presentado.

Contempordneamente, la Sociedad Patridtica, centro politico de tendencia
morenista, elevé a consideracién del gobierno otro proyecto de Constitucidn,
que el Triunvirato también remiti6 a la Asamblea. Y como para dar pruebas del
interés general, que existia, se redact6 un tercer proyecto, anénimo. Ninguno de
ellos merecid la sancién de la Asamblea.

Nouestro incipiente constitucionalismo se habia .embebido de las ensefianzas
de las Cortes de Cddiz; a fines de 1811, habian llegado al Rio de la Plata el pro-
yecto de Constitucién espafiola y los fundamentos de Comisién redactora®®. La
influencia gaditana, confirmada luego por los proyectos de Constitucién pre-
sentados, se destaca en la Asamblea desde un primer momento. En efecto, el de-
creto de instalacién de la Asamblea General Constituyente, del 31 de enero de
1813, es copia del de la instalacién de las Cortes.

El 10 de marzo de 1813 la Asamblea sancioné su Reglamento sobre inviolabi-
lidad de los diputados, tomado del Reglamento de las Cortes, del 27 de noviembre
de 1810, siendo este Gltimo el fundamento del art. 128 de la Carta de 1812.

Los principios que sustentan estos reglamentos, estableciendo la inviolabili-
dad de los diputados y que «no pueden intentarse contra ellos accién, demanda
ni procedimiento alguno en ningin tiempo y por ninguna autoridad, de cual-
quier clase que sea, por sus opiniones y dictimenes», han pasado a la Constitu-
cién nacional, que los adopté con la misma amplitud. Nuestra Constitucién se
apartd, en cuanto a la inmunidad de los diputados, de la Carta norteamericana,
superando a ésta en el alcance de esas garantias®’.

Siguid; en cambio, el modelo espafiol, que se adaptaba mejor a las peculiari-
dades de nuestra politica y a los antecedentes histéricos sobre la institucion,
otorgando ese privilegio con generosa amplitud, de modo tal que los congresales
no puedan ser molestados por sus opiniones «en ningn tiempo y por ninguna au-
toridad»; o como dice el art. 60 de la Constitucién: «Ninguno de los miembros
del Congreso puede ser acusado, interrogado judicialmente, ni molestado por las
opiniones o discursos que emita desempeflando su mandato de legislador».

De los tres proyectos presentados a la Asamblea del ario XIII, el de la Co-
misién Oficial es el que sigue mds fielmente el espiritu y la letra de la Consti-

26 Conf. JOSE A. SECO VILLALBA, Fuentes de la Constitucién argentina, p. 44. ver en la
nota 50 de esa obra, la lista de los folletos que circulaban, explicando los fundamentos y alcances
del proyecto.

7 ROBERTO GARCIA MARTINEZ, Privilegios parlamentarios. Inmunidad de la opi-
nién, en «J. A.», 1962-1, seccién doctrina, p. 62.
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tucién espafiola de 1812. Asi, el capitulo IV se inspira en el capitulo III («Del
gobierno») del Titulo II de aquélla; también sigue casi al pie de la letra el com-
plicado sistema de eleccién indirecta implantado en Espafia; y en Espafia estdn
inspirados los articulos referentes a la ciudadanfa.

También establece la supremacia de la religién catélica, pero superando el
precedente que prohibia el ejercicio de cualquier otra (art. 12)—, dispone que
ningln habitante puede ser molestado por opiniones religiosas. Siguiendo el
ejemplo de los decretos dictados en la Isla de Ledn, se establece que el Poder Eje-

cutivo estard a cargo de un Triunvirato, institucion existente en nuestro pais des-
de 1811.

Otra institucién adoptada por el proyecto de la Comisién oficial es el Consejo
de Estado, formando por diez personas, una por cada provincia, de reconocidos
meritos, orden e ilustracién. Al igual que el rey en Espafia, el Triunvirato debia
oir el dictamen del consejo en todos los asuntos graves de gobierno y en los pro-
yectos de leyes.

En ambas Constituciones tiene intervencién directa en la provisién de judi-
caturas y cargos eclesidsticos. Nuestro pais acept6 oficialmente la institucién del
Consejo, por el Estatuto provisional del 26 de enero de 1814, actuando como ase-
sor del director supremo; pero el Estatuto provisional del 5 de mayo de 1815 lo
suprimi6. Alberdi, en su proyecto de Constitucién, criticé duramente este ins-
tituto, considerdndolo un contrapeso embarazoso a la accién del Poder Ejecutivo.

Pero la figura mds importante, adoptada de la Constitucién de Cédiz, es el
Ministerio, que pasard, a través de las Constituciones de 1819 y 18206, a la Car-
ta de 1853, ddndole caracteristicas peculiares a nuestro constitucionalismo;
como bien dice el distinguido tratadista uruguayo Alberto Demicheli, «estamos
frente a un antecedente juridico fundamental®.

Todos estos principios fueron tomados por el proyecto de la Comisién Ofi-
cial, en su capitulo XX, introduciendo asi en nuestro constitucionalismo una ins-
titucién que lo separa del modelo norteamericano, netamente presidencialista,
para colocarlo en el camino de los gobiernos parlamentarios europeos. Esa insti-
tucién es el refrendo y la responsabilidad personal de los ministros. De ah{ que
Demicheli sostenga que entre los dos sistemas de gobierno tipicos —el presi-
dencialista o representativo y el parlamentario el argentino configura un régimen
propio, no coincidente con aquéllos, y que él denomina «intermedio», «eclécti-
co» 0 «mixto»?.

2 ALBERTO DEMICHELI, Formacién constitucional rioplatense, t. 1. p. 189.
# ALBERTO DEMICHELI, ob. cit, t. I, p. 407.
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El refrendo obligatorio por parte de los ministros, para dar validez a los actos
presidenciales, y la responsabilidad por los actos que legalizan, unidos a la fa-
cultad de interpelacién, que estudiaremos mds adelante, hizo ver a los estudiosos
un «aire parlamentario» en nuestra Carta Magna de 1853,

Esas instituciones fueron posteriormente recogidas por la Constitucién de
1853, incorpordndose asi a nuestro constitucionalismo; los arts. 87, 88, 90 y 92 dan
fe de ello®'. El sistema del Poder Ejecutivo que implanté la Carta norteamericana
queda asi modificado totalmente. El ejemplo viene de Cadiz, a través de los pro-
yectos de 1813, que se desarrollan luego en los fallidos intentos de 1819 y 1826.

La Constitucién de los Estados Unidos, como es sabido, nada establecia res-
pecto a los ministros. S6lo una breve referencia: «El presidente... podrd exigir la
opinidén escrita del funcionario principal de cada departamento ejecutivo, sobre
cualquier asunto que se relacione con los deberes de sus respectivos puestos...»
(art. II, «Del Poder Ejecutivo», seccién segunda).

No existe alli necesidad de refrendar ni responsabilidad de los ministros, sal-
vo la propia de todo funcionario; la sola firma del presidente basta. Por ello, la or-
ganizacién de nuestro Ejecutivo difiere notablemente de la del pais del norte,
siendo sus disposiciones constitucionales profundamente divergentes en esta
materia; de ahi que «seguir a los Estados Unidos en la interpretacién de las fun-
ciones ejecutivas es apartarse de la letra y el espiritu de nuestras leyes constitu-
cionales y de nuestra propia idiosincrasia»>2.

A tal punto quedé modificado el Ejecutivo presidencialista norteamericano
por la influencia del parlamentarismo espafiol de 1812, que un insigne consti-
tucionalista argentino llegé a sostener que el Poder Ejecutivo es desempefiado en
la Republica Argentina por el presidente de la Nacién y sus ministros®.

3 POSADA, Adolfo, «La Repiblica Argentina», Cap. VII, Seccién VII

3! Dicen estos articulos: «Art. 87 — Ocho ministros secretarios tendrdn a su cargo el despacho
de los negocios de la Nacién y refrendardn y legalizardn los actos del presidente por medio de su fir-
ma, sin cuyo requisito carecen de eficacia. Una ley especial deslindard los ramos del respectivo des-
pacho de los ministros». «Art. 88.— Cada ministro es responsable de los actos que legaliza; y so-
lidariamente de los que acuerda con sus colegas». «Art. 90. — Luego que el Congreso abra sus
sesiones, deberdn los ministros del despacho presentarle una memoria detallada del estado de la Na-
cién, en lo relativo a los negocios de sus respectivos departamentos». «Art. 92 — Pueden los mi-
nistros concurrir a las sesiones del Congreso y tomar parte en sus debates, pero no votar».

2 DE VEDIA Y MITRE, Mariano, «E/ gobierno del Uruguay», p. 16. ver también MATIEN-
ZO, José Nicolds «Gobierno personal y parlamentario».

3 Conf. MATIENZO, José Nicolds, «Lecciones del derecho Constitucional», ps. 415 y 416. véase
sobre el particular: LINARES QUINTANA, Segundo V. «Tratado de la ciencia del derecho constitu-
cional», t. IX, ps. 263 a 267; GONZALEZ, Joaquin V. «Manual de la Constituciin argentina», ps.
250 a 253.
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La influencia gaditana se hace notar, ademds, en la responsabilidad de los mi-
nistros frente al Parlamento, consagrada por la Constitucién: de 1853. Si bien el
presidente de la Nacién tiene por s solo la atribucién de nombrar y remover a los
ministros del despacho (art. 86, inc. 10, Const. nac.), éstos también son respon-
sables ante el Parlamento. En efecto, los ministros pueden ser destituidos por el
Senado de la Nacién por medio del juicio politico, previa acusacién de la Cimara
de Diputados y, en su caso, inhibidos de desempefiar cualquier otro empleo de
honor, de confianza o a sueldo en la Nacién (arts. 45, 51 y 52, Const. nac.).

Y esa sancién puede ser aplicada por el Congreso aun contra el deseo y la vo-
luntad del presidente, que deberd acatar el fallo. Institucién tipica del sistema
parlamentario, que confirma el cardcter «intermedio» de nuestro, alejdndolo
de la Carta norteamericana.

El enjuiciamiento de los secretarios de Estado estd previsto en los arts. 226 y
228 de la Constitucién de Cédiz, si bien la decisién de la causa le correspondia al
Tribunal Supremo de Justicia (art. 229), diferencia 16gica, ya que en Espafia existia
el sistema de una sola Cdmara, a diferencia del nuestro que es bicameral; las Cortes,
encargadas de considerar la necesidad de la formacién de la causa y de hacer la acu-
sacién, no podian constituirse también en juez del acusado. El trasplante y adapta-
cién a nuestro constitucionalismo vino a través de los proyectos del afio XIII.

La adopcién de algunos de esos principios también se nota en el tercer pro-
yecto de Constitucién presentado a la Asamblea General Constituyente del afio
XIII, que lleva por fecha el 27 de enero de 1813, y cuyo autor o autores no se co-
nocen hasta el presente. El sistema electoral y la organizacién ministerial coin-
ciden con el proyecto de la Comisién Oficial, pero introduce otra institucién del
sistema parlamentario espafiol, la interpelacién®®, estableciendo que los secreta-
rios de Estado asistirdn al Congreso cuando fueran llamados, debiendo informar
de todo lo que se les pregunte y dando su dictamen cuando la Sala lo exigiera.

Por su parte, el art. 125 de la Constitucién de Cddiz establecia que «en los
casos en que los secretarios del despacho hagan a las Cortes algunas propuestas a
nombre del rey, asistirdn a las discusiones cuando y del modo que las Cortes de-
terminen, y hablardn en ellas; pero no podrin estar presentes a la votaciéon». Y la
Constitucién de 1853, en su art. 63, establece: «Cada una de las Cdmaras puede
hacer venir a su Sala a los ministros del Poder Ejecutivo para recibir las explica-
ciones e informes que estime convenientes».

También el tercer proyecto reproduce el capitulo referente a la formacién de
las leyes del proyecto de la Comisién Oficial. La influencia en ambos proyectos de

3% Conf. DEMICHELI, ob. cit., t. I, p. 428
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la Constitucién espafiola es evidente, sobre todo en lo concerniente al procedi-
miento a observarse para la sancién de las leyes en cada Sala, procedimiento ‘no
previsto en la Carta norteamericana y que el cédigo gaditano reglamenté espe-
cialmente en el capitulo VIII del titulo III.

Seco Villalba, al estudiar la influencia de las Constituciones norteamericana
y espafiola sobre los proyectos del afio XIII en esta materia, dice que «la combi-
nacién de ambas —norteamericana y espafiola— completan satisfactoriamente el
asunto»; y agrega: «Los arts. 68 a 73 de la Constitucién de 1853 reconocen este
origen»?’.

Si bien la influencia gaditana fue all{ mucho mds restringida, también en el
proyecto de la Asociacion Patridtica se adoptaron algunas de sus disposiciones,
tales como el art. 12, referente a la religién; el art. 22 que exige el requisito de
saber leer y escribir para ser ciudadano; y el art. 24, sobre pérdida y suspensién
de la ciudadania.

4. LA CONSTITUCION DE CADIZ COMO FUENTE DE LA
CONSTITUCION ARGENTINA EN EL DISENO DEL PODER
EJECUTIVO

Pero, como bien lo ha sefialado Linares Quintana, es en la institucién mi-
nisterial y en las relaciones entre el 6rgano ejecutivo y el legislativo, en lo que la
Constitucién de Cadiz influy6 decisivamente sobre la ley fundamental Argentina,
la cual si bien en este punto se inspird en el sistema presidencial norteamericano,
modificé notablemente este modelo, perfecciondndola, con la creacién del minis-
terio y los canales de comunicacion entre el presidente de la nacién y el congreso.

La Constitucién gaditana atribuy6 a las Cortes amplias facultades, a la vez
que limit6 con estrictez la autoridad real, al lado de la cual instituyé los secre-
tarios de Estado y del despacho o ministros. Todas las 6rdenes del monarca de-
bfan ir firmadas por el secretario del despacho del ramo correspondiente, sin cuyo
requisito «ningun tribunal ni persona publica dard cumplimiento a la orden».
Dichos secretarios eran responsables ante las Cortes de las 6rdenes que autoriza-
sen contra la Constitucién y las leyes, sin que les sirviera de excusa haberlo
mandado el rey.

Para hacer efectiva la responsabilidad de los secretarios del despacho, las Cor-
tes debfan declarar hacer lugar a la formacién de causa, en cuyo caso quedaba sus-
pendido el funcionario, debiendo las Cortes remitir al tribunal supremo de jus-

3 SECO VILLALBA, ob. cit., p. 68
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ticia, todos los documentos concernientes a la causa que debfa formarse por dicho
tribunal, quien la decidfa con arreglo a las leyes’.

Ha sefialado Cassagne que una de las instituciones que distinguen a nuestro
sistema constitucional del modelo norteamericano radica en el poder reglamen-
tario atribuido al Presidente de la Republica por el articulo 99 inciso 2° de la
Constitucion Nacional. El antecedente directo de dicho precepto se encuentra en
el articulo 85 inc. 2° del Proyecto de Constitucién de Juan Bautista Alberdi,
con el que acompaiié la segunda edicién de las «Bases», el cual prescribe que el
Presidente de la Confederacion «expide los reglamentos e instrucciones que son necesa-
rios para la ejecucion de las leyes generales de la Confederacion, cuidando de no alterar su
espiritu por excepciones reglamentarias»>’.

Aunque es probable que Alberdi se haya inspirado para redactar la cldusula
constitucional en la Constitucién chilena de 1833, lo cierto es que ambas pres-
cripciones encuentran su fuente en la Constitucién de Cddiz de 1812, cuyo arti-
culo correspondiente faculta al Poder Ejecutivo a «expedir los decretos, reglamentos
¢ instrucciones que crea conducentes para la ejecucion de las leyes»®.

En cambio, la Constitucién norteamericana no contiene un precepto seme-
jante, al partir de una interpretacién mds rigida que la establecida en nuestro or-
denamiento constitucional en punto a la separacién de poderes, como conse-
cuencia de considerar que el poder de hacer la ley sélo compete al Congreso y que
al Ejecutivo sélo le corresponde lo concerniente a su cumplimiento.

De alli que no quepa la posibilidad de sostener que la referencia que hace la
constitucién norteamericana a que el Presidente deba velar por la ejecucion de las
leyes equivalga a reconocer @b initio y en forma plena el principio de la dualidad
de fuentes (ley y reglamento), caracteristico de los sistemas constitucionales eu-
ropeos y del nuestro®.

Por eso es también del caso recordar que la constitucién gaditana establecié
el monopolio legislativo de las Cortes como representantes de la soberanfa na-
cional, afiadiendo una puntual relacién de las materias que quedaban sujetas a re-
serva estricta de ley, con pretexto de regular las facultades de las Cortes (art. 131)
y las del Rey, limitadas en este caso a la ejecucion de las leyes y a la conservacién

S LINARES QUINTANA, Segundo V. «Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional» Edi-
torial Plus Ultra. Buenos Aires. 1977. Tomo I pdg. 136.

3 CASSAGNE, Juan Catlos, «Las Fuentes de la constitucion Nacional y el Derecho Administrativo»
en La Ley del jueves 6 de septiembre de 2007 pdg. 5.

3 MUNOZ MACHADO, Santiago, «Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pitblico Ge-
neral> 2da.Ed. Iustel. Madrid. 2006.

3 CASSAGNE, Juan Carlos, op. Cit.
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del orden puablico en el interior y de la seguridad exterior en el dmbito externo,
de conformidad con la Constitucién y las leyes. (art. 170).

Pero es conveniente precisar que la potestad reglamentaria que se reconoce al
monarca, excluye, de manera clara e inequivoca, cualquier tipo de reglamento de
los denominados «autdnomos» o praeter legem, toda vez que s6lo quedaba autorizada
o habilitada la reglamentacién «conducente» a la «ejecucién» de las leyes.

Esto nos parece un punto muy importante de precisar en cuanto a que la
Constitucién de Cddiz, como fuente originaria de las facultades reglamentarias
del Presidente de la Nacién, se limit6 con exclusividad a los reglamentos de eje-
cucién; siendo que la posterior expansion realizada por el Derecho Administra-
tivo a los reglamentos auténomos y los reglamentos delegados y a los regla-
mentos de necesidad y urgencia no encontraron cabida en el texto constitucional
originario.

Pero no cabe de esto culpar a Cddiz sino a la traslacién de instituciones
propias del derecho administrativo de paises europeos con regimenes centralistas
como Francia e Italia sobre una constitucién de origen presidencialista y federa-
lista como la Argentina que siguié en lo principal al modelo estadounidense,
pero sin desdefiar otras fuentes; como es el caso de la que aqui evocada; aunque
con un sentido preciso.

La expansién fue producto de interpretaciones doctrinarias que se fueron tras-
ladando a la jurisprudencia, admitiendo los reglamentos «auténomos» como una
consecuencia propia de la llamada zona de reserva de la Administracién (art. 99
inc. 1° C.N.) y que finalmente encontrarfan cabida en la reforma constitucional
de 1994 para los denominados reglamentos de necesidad y urgencia (art. 99 inc.
3°) y para los reglamentos delegados (art. 86 C.N.); pero repetimos de ningin
modo por encontrar tales bases en la carta gaditana, donde la limitacién de
funciones entre los poderes aparecfa claramente delimitada

Se agregaba un conjunto muy minucioso y puntual de restricciones especi-
ficas a la actividad real que le impedian no sélo disolver, perturbar o entorpecer
las actividades de las Cortes, ausentarse del reino, ceder o abdicar la autoridad
real, celebrar tratados o actos internacionales o imponer contribuciones, conceder
privilegios o agraviar la libertad o el patrimonio de los particulares incluyendo
contraer matrimonio (art. 172 incs. 1 a 12)%

La exaltacién de la soberania nacional condujo a una inocultable exacerbacién
de la representacién popular que subordinaba, por obvia consecuencia, a la mo-

“OPANIAGUA CORAZAO, Valentin «E/ proceso constituyente y sus principios rectores». Leccién
Magistral del libro «La Constitucién de Cddiz de 1812. hacia los origenes del constitucionalismo
iberoamericano y latino». Universidad Cat6lica Andrés Bello. Caracas. 2004. pag. 57.
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narquia en gesto inequivoco de afirmacién del principio democrético que inspi-
16 todo el texto y el proceso gaditano.

Las decisiones del monarca quedaban sujetas al refrendo de los Secretarios de
Estado y del Despacho, a la vigilancia de un Consejo de Estado estamental, nom-
brado y regulado por las Cortes y fiscalizado por las Cortes y por la Diputacion Per-
manente durante el receso de ellas; que podia acusar a los Secretarios del Despacho
por infracciones de la Constitucién y de la Ley ante el Supremo Tribunal.

Asf, los articulos 225 y 226 organizaban la institucién del refrendo y la res-
ponsabilidad del refrendante. En el primero de ellos se establece su cardcter
omnicomprensivo en los siguientes términos: «Todas las drdenes del Rey deberdn ir
firmadas por el Secretario del Despacho del ramo a que el asunto corresponda» agregin-
dose que «Ningin Tribunal ni persona pitblica davd cumplimiento a la orden que carezca
de este requisito»

El articulo 222 estableci6 el namero y nombre, distinguiendo entre el Se-
cretario de Estado y los Secretarios de Despacho que eran siete carteras diferen-
ciadas: Estado; Gobernacién para la Peninsula e islas adyacentes, Gobernacién
para ultramar, Gracia y Justicia; Hacienda, Guerra, y Marina.

El articulo 226 hacfa a los mismos «responsables ante las Cortes de las drdenes que
autoricen contra la Constitucion y las Leyes, sin que les sirva de excusa haberlos manda-
do el Rey», responsabilidad que se sustanciard ante el Tribunal Supremo y cuya
exigencia por las Cortes supone la suspension automatica en la funcién (articulos
228y 229).

El Estado de sitio es otra institucién que se proyecta sobre las restauraciones
mondrquicas, de manera de que el poder de los parlamentos pudiera volver al rey
en situaciones excepcionales de peligro inminente de conmocién interior o ataque
exterior, remontandose a las bases de la dictadura comisoria del Derecho Romano,
conforme lo ensefiara Manuel GARCIA-PELAYO™.

Asf se ha sefialado en un importante estudio realizado por el profesor Pedro
CRUZ VILLALON que la Constitucién de Cadiz incluye tanto la detencién
preventiva en la forma contemplada en el articulo 145 de la C. Directorial de
1795, como la figura angloamericana de la «suspensién del privilegio de habeas
corpus»?.

La primera aparece en el articulo 172 (restricciones a la autoridad del rey),
como excepcion a la «restriccion» 11% : «Solo en el caso de que el bien y seguridad del

1 GARCIA-PELAYO, Manuel, «Derecho Constitucional Comparado» Revista de Occidente. Ma-
drid.

42 CRUZ VILLALON, Pedro, «E! Estado de Sitio y la Constitucidn». Centro de Estudios Cons-
titucionales. Madrid. 1980.
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estado exijan el arresto de alguna persona podyd el rey expedir drdenes al efecto; pero con la
condicion de que dentro de cuarenta y ocho horas deberd hacerla entregar a disposicion del
tribunal o juez competente»

El segundo supuesto de detencién preventiva, el verdaderamente impor-
tante, es el del articulo 308: «87 en circunstancias extraordinarias la seguridad del Es-
tado exigiese, en toda la Monarquia o en parte de ella, la suspension de algunas de las for-
malidades prescritas en este capitulo para el arresto de los delincuentes, podrdn las Cortes
decretarla por tiempo determinado»

La discusién puso de manifiesto que la comisién se habfa inspirado al redac-
tar este articulo en las «Suspensién of Habeas Corpus Acts» inglesas, en parti-
cular las aprobadas a instancias de Pitt entre 1794 y 1801. La intervencién de
Argiielles en nombre de la comisién también puso de manifiesto la misién
que se le asignaba al precepto, la de constituir el medio extraordinario y Gnico de
salvacion del Estado « Y 57 en la constitucion no se dexase la puerta abierta para salir
de lo ordinario, en estos casos varos sucederia con escandalo su vuina, la cual de ningin
modo puede precaverse mejor que por el que establece este articulo, que es el medio mds le-
gd[. . »43 .

Y si bien existe cierta coincidencia doctrinaria en la Argentina acerca de que
la garantia de «Hdbeas corpus» encuentra sus antecedentes en el derecho inglés,
del cual pasé a los Estados Unidos y de alli a nuestra norma constitucional; su
base originaria, en el texto del articulo 18 de la constitucién de 1853, se remonta
en sus origenes al decreto de seguridad individual del primer triunvirato, en el
que tuviera influencia también la Constitucién de Céddiz, conforma ya fuera
afirmado.

5. LA INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION DE CADIZ EN EL PODER
JUDICIAL

Otro tema en que los antecedentes constitucionales hispdnicos, entre los que
se encuentra la Constitucién de Cidiz, han influido en nuestro texto constitucio-
nal histérico es el referido al Poder Judicial, sin por ello disminuir el papel pre-
ponderante de la fuente estadounidense en la conformacién de un departamento
judicial independiente, reflejado en las pdginas de «El Federalista», cuyo texto tu-
vieron en sus manos los redactores de 1853, entre otros antecedentes™.

4 CRUZ VILLALON, op. cit. pag. 260
“HAMILTON, MADISON vy JAY, «E/ Federalista». Fondo de Cultura Econémica. México
1970.
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Por tal motivo, una de las caracteristicas en la configuracién del sistema pre-
sidencialista es la existencia de un Poder Judicial como rama independiente, con-
formando uno de los tras poderes del estado Federal a modo de «frenos y con-
trapesos», conforme la f6rmula pregonada por Montesquieu en «El Espiritu de
las Leyes». As{ entendido, no cabe en sistema presidencialista, en sentido propio,
la expresion «administracién de justicia», ni mucho menos la de «servicio de jus-
ticia», toda vez que el departamento judicial no es parte de la administracion ni
tampoco un servicio publico sino, repetimos, un «poder» dentro del Estado, o si
se quiere, una de las tres funciones en las que el Poder se divide y se organiza.

Buena parte de esa discusién se ha dado en la critica formulada oportuna-
mente en la Argentina sobre la adopcién de los denominados «Consejos de la
Magistratura», tanto en el orden federal como a nivel de las provincias; ya que el
origen europeo de tal instituto, destinado en su antecedente del Estatuto Al-
bertino para el reino de Sicilia, a dar mayor nivel de independencia a jueces que
dependian del rey; no era propio de un sistema de separaciéon de poderes de ori-
gen norteamericano. Una vez mds, la respuesta a tal objecion fue la diversidad de
fuentes no era objecién para lograr una mayor eficiencia en los mecanismos de se-
leccién de magistrados

En el derecho foral espafiol, el Justicia Mayor de Aragdn constituye el ejem-
plo de mayor raigambre histérica y juridica en materia de independencia judicial
frente al Rey, rigiendo hasta los tiempos de Felipe II en que el absolutismo mo-
ndrquico transformarfa la institucién después de ocurrida la muerte de Juan
Lanuza en 1591, dependiendo a partir de entonces de la autoridad del monarca.

La influencia de las instituciones espafiolas en el constitucionalismo hispa-
noamericano es asi destacada por una corriente de opinién doctrinaria, entre
quienes cabe destacar a Estanislao Zeballos y Segundo V. Linares Quintana,
quienes han puesto el acento en la constitucion chilena de 1833 y la constitucién
argentina de 1853. As{ Zeballos, ha tenido la oportunidad de sefialar que al es-
tudiar las fuentes de la constitucién argentina habia llegado al sorprendente re-
sultado de que ella tiene raices profundas que no se nutrieron en las instituciones
de Inglaterra sino en las del antiguo derecho espafiol®.

Entre tales principios, se encuentra el enunciado en el articulo 109 de la
Constitucién Nacional (ex 95 antes de la reforma de 1994) que separa el poder
judicial del ejecutivo y del legislativo, prohibiendo a este tltimo el ejercicio de
funciones judiciales, traduciendo la continuidad de la doctrina juridica espafio-
la secular, representada por las antiguas leyes de Aragén y de Castilla, conforme

4 ZBEBALLOS, Estanislao, «Influencia de las Instituciones visigodas en la Argentina» Revista de
Derecho, Historia y Letras. Afio XVIII, t. LV Buenos Aires, 1916 p. 379.
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se reconoce en los fundamentos del discurso preliminar que acompafi6 al texto de
la Constitucién de Cddiz™®.

No debe sorprender, entonces, que el juicio de manifestacién, un antecedente de
naturaleza similar al hdbeas corpus anglosajén, haya influido en nuestra tradicién
constitucional, ni mucho menos puede discutirse, en tal sentido, que la Constitucién
de Cidiz haya sido una de las fuentes de la Constitucién Argentina, sea de modo di-
recto o indirecto, conforme lo han reconocido muy importantes juristas®’.

El Poder Judicial aparece claramente separado al disponer el articulo 17
que «La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales veside en los Tri-
bunales establecidos por la Ley». Esta expresion debe relacionarse con lo dispuesto en
el articulo 171.4°, vinculado con el articulo 237: «Los jueces y tribunales son nom-
brados por el Rey, pero el nombramiento se efectiia a propuesta del Consejo de Estado, el
cual propone al Rey una terna para cada puesto»

La Constitucién de Cadiz le dedica el Titulo V, completo, a la organizacién
del Poder Judicial. El «principio de exclusividad» estd contenido en el articulo
243 «Ni las Cortes ni el Rey podrdn ejercer en ningiin caso las funciones judiciales, avo-
car causas pendientes, ni mandar abrir los juicios fenecidos» En tanto que el articulo
246 dispone que los Tribunales «no podrdn suspender la ejecucion de las leyes ni hacer
reglamento alguno pava la administracion de justicia». Enfatizando a continuacién el
articulo 245 que «Los Tribunales no podrdn ejercer otras funciones que las de juzgar y
hacer que se ejecute lo juzgado».

El «principio de inamovilidad» esta contenido en el articulo 252 «Los ma-
gistrados y jueces no podrdn ser depuestos de sus destinos, sean temporales o perpetuos, sino
por causa legalmente probada y sentenciada, ni suspendidos sino por acusacion legalmen-
te intentada» . Finalmente, el «principio de responsabilidad» se encuentra fijado
en el articulo 254: «Toda falta de observancia de las leyes que arreglan el proceso en lo
civil y en lo criminal hacen vesponsables personalmente a los jueces que la cometieren» con
el agregado de refuerzo que realiza el siguiente articulo 255 al establecer la ac-
cién popular para los supuestos de soborno, cohecho y prevaricato.

1BIELSA sefialé que la Justicia de Aragén fue una «admirable institucién, cuya esencia es de

las mds altas cortes de justicia defensora de las leyes, empezando por la ley fundamental que es la
Constitucién» v. «La proteccién constitucional y el recurso extraordinario» Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales. Buenos Aires. 1936.

Y LINARES QUINTANA, Segundo V. «Raites hispdnicas del constitucionalismo» Anales de la
Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas. Vol. XXIX. Buenos Aires 2001 p. 313;
RODRIGUEZ VARELA, Alberto, «Génesis del Constitucionalismo Argentino» op. cit. Pag. 117;
SECO VILLALBA, José Armando B. «Fuentes de la Constitucion Argentina». Depalma. Buenos
Aires. 1943. p. 218 y ss.; MATIENZO, José Nicolds, «Lecciones de Derecho Constitucional» Li-
brerfa La Facultad. Buenos Aires. 1926, ps. 415-416.
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Estas y otras instituciones hunden sus raices histéricas para remontarse hacia
Cddiz, remarcando la dimensién cultural del Derecho, que no sélo puede ence-
rrase en el silogismo y la 16gica dedntica, sino que la vida humana y el devenir de
los pueblos también la han ido forjando en procesos normalmente complejos.

Y en este rastreo de fuentes indirectas o mds o menos remota de un derecho
constitucional gaditano se dan cita numerosos elementos juridicos, pero también
a su vez, una esencial atmésfera politica que contribuirfa decisivamente en el pos-
terior desarrollo de las instituciones republicanas de Hispanoamérica.

La vigencia de /z Pepa superaria su consideracién como Ley para convertirse
también en un simbolo politico. Se convirti6 en la bandera que tremolaron todos
los revolucionarios espafioles hasta bastante después de haberse acreditado su in-
aplicabilidad; y aiin mds tarde, siguié siendo como una reliquia sagrada, un re-
cuerdo digno de veneracién. No solamente en Espafia, sino también en Europa y
América de manera que Mirkine Guetzevich la consideraria el patrén base
del liberalismo decimonénico™.

6. CONCLUSION

La Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola, jurada por las Cortes Ge-
nerales y Extraordinarias de Cddiz y promulgada por el Consejo de Regencia el
19 de marzo de 1812 marca la quiebra del Antiguo Régimen, fija los inicios del
constitucionalismo hispano y, en general, abre las puertas de la Modernidad

iberoamericana®.

Nacida bajo la influencia y el impulso de un movimiento politico liberal in-
terno que contara con el liderazgo, entre otros, de Agustin de Argiielles y Die-
go Muioz Torrero, atin cuando algunos sefialan con razon se escasa vigencia y
su marcado cardcter ec/éctico compuesto por ideales reformistas, asi como por li-
berales y absolutistas; no puede negarse, sin embargo, que dicha Constitucién tu-
viera el gran mérito de impulsar el romanticismo politico europeo y a la vez ejer-
cer una notable influencia en el constitucionalismo hispano-luso-americano e
italiano de la época.

De tal modo, se ha afirmado la superioridad de la ley fundamental gaditana
sobre los textos de las constituciones norteamericana de 1787 y la francesa de

8 SANCHEZ AGESTA, Luis, «Origenes, evolucion y crisis del régimen constitucional» Madrid,
1974. p.35 «Historia del Constitucionalismo Espafiol». Madrid 1964. p. 5.

9 RODRIGUEZ, Mario, «E/ experimento de Cidiz en Centroamérica, 1808-1826», México. Fon-
do de Cultura Econémica 1984, p. 131.
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1791, recorddndose al mismo tiempo que aquel deposité su confianza en la
idea de la soberania nacional como base para la cristalizacién de los valores pa-
trios y como fuente y garantia de los derechos civicos. La Constitucién de Cddiz
de 1812 serfa inmortalizada en una célebre «alegoria» de Goya. Fue reconocida
por el rey Fernando VII, quien después la derogaria, dando cuenta de sus razones
en la Real Cédula del 4 de mayo de 1814.

A pesar de las tendencias moderadoras representadas por las restauraciones
mondrquicas y la reaccién termidoriana (exclusion de radicalismos, preservacion de
las formas del Antiguo Régimen, coexistencia de clases, progreso econémico, de-
rechos civiles y derechos politicos censitarios, etc.), la expansién de los ideales de
las revoluciones francesa y norteamericana, asi como del proceso revolucionario y
constitucional gaditano, que se expendieron sobre todo occidente.

Hacia 1820 se daria una conjuncién de las logias gaditanas con los inde-
pendentistas del Rio de La Plata, logrando la sublevacién del ejército expe-
dicionario espafiol de ultramar y la proclamacién de la Constitucién que se
habfa elaborado en Cddiz en el afio 1912. De ese modo, Espafia se convertia en
el Gnico pafs liberal de toda Europa, merced a una serie de acontecimientos
que implicaron el avance definitivo de los movimientos independentistas de
América.

En tales circunstancias, Portugal proclamaria su constitucién de caracteris-
ticas muy similares a la espafiol; circunstancia que se repetiria en Italia, parti-
cularmente en Népoles y en el Piamonte. Con anterioridad, en Montevideo, que
era el dltimo bastién espafiol del virreinato del Rio de La Plata, «La Pepa» fue
jurada tras su inmediata aprobacién por las Cortes de Cddiz, rigiendo en dicha
jurisdiccién hasta el afio 1814.

En Guatemala fue jurada en 1812, estando vigente hasta 1814, y luego
desde 1820 hasta 1824, cuando se dictaria la Constitucién Federal de Centro
América. En caracas serfa jurada solemnemente a finales de 1812, como conse-
cuencia de la caida de la Primera Republica, y también en 1820, en territorio
adan ocupado por las fuerzas espafiolas en Venezuela.

Como ha sefialado el profesor Asdribal Aguiar Aranguren, el texto cons-
titucional gaditano es, en suma, si no el Gnico, si uno de los mds importantes pa-
radigmas y fuente indiscutible del constitucionalismo latino e iberoamericano
emergente. La tarea constituyente de las Cortes ejerci una influencia esencial en
el nacimiento de algunas instituciones y pricticas politicas fundamentales de
nuestros paises. De modo particular, introdujo la idea del sufragio universal, pre-
dicé el cardcter nacional de la educacién, promovié el trato igualitario del indi-
gena y la reforma agraria, auspici6 la regionalizacién de la administracién de jus-
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ticia, consagré el derecho de amparo, aposté por la eliminacién de los mayoraz-
gos y buscé fundar un modelo econémico basado en el laissez faire™.

Title:

THE CONSTITUTION OF CADIZ OF 1812: ITS INFLUENCE
ON LIBERATION MOVEMENT AND IN THE CONSTITU-
TIONAL PROCESS
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ARGENTINE. 4. THE CADIZ CONSTITUTION AS A SOURCE
OF ARGENTINA CONSTITUTION IN THE DESIGN OF THE
EXECUTIVE BRANCH. 5. INFLUENCE OF THE CONSTITU-
TION OF CADIZ IN THE JUDICIARY. 6. CONCLUSION.

Resumen:

El trabajo rescata la influencia que tuvo la Constitucién de Cédiz,
también pronta a cumplir su bicentenario, en el proceso emancipador
iniciado en Mayo de 1810. Si bien dicha Constitucién liberal no llegé
a regir en nuestro territorio, fue un importante antecedente juridico
que se plasmé principalmente en la labor de la Asamblea General
Constituyente de 1813 y que desde alli recorreria distintos documen-
tos fundamentales como el Estatuto de 1815, el Reglamento Proviso-
rio de 1817 y las Constituciones de 1819 y de 1826, siendo que esta
Gltima serfa una fuente muy importante de la Constitucién sancionada
el 1 de mayo de 1853, promulgada el 25 de Mayo de ese mismo afio
por el Director Provisorio de la Confederacién y jurada por los pueblos
el 9 de julio del mismo afio. El aporte de Cadiz demuestra que nuestro
proceso emancipador, si bien cont6 con una fuerza y decisién superior
a la de otros pueblos del continente americano; no obstante ello, man-
tuvo una vinculacién con nuestra historia y tradiciones patrias que se
consolidarfa en el texto constitucional definitivo, de manera que si bien
la Constitucién de los Estados Unidos seria la «fuente» o el «modelo»
seguido por los constituyentes, muchas disposiciones particulares de

Y AGRUIAR ARANGUREN, Asdrtbal, «La libertad de imprenta en las Cortes de Cidiz». Pre-
sentacién de la obra «La Constitucién de Cadiz de 1812. Hacia los origenes del constitucionalismo
iberoamericano y latino». Universidad Cat6lica Andrés Bello. Caracas. 2004, pag. 15.
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nuestro sistema presidencialista encuentra su raiz en el texto gadi-
tano.

Abstract:

The rescue work the influence of the Constitution of Cadiz was also
ready to fulfill its bicentennial, in the emancipation process started in
May 1810. While the Constitution did not govern liberal in our ter-
ritory, was an important legal precedent which was reflected mainly in
the work of the Constituent General Assembly of 1813 and from
there traverse various fundamental documents as the Statute of 1815,
the Provisional Rules and Regulations 1817 and the Constitutions of
1819 and 1826, being the latter would be a major source of the Con-
stitution enacted on May 1, 1853, promulgated on May 25 of that year
by Interim director of the Confederation and sworn to by the people on
July 9 of that year. The contribution of Cadiz shows that our process of
emancipation, but told with a force and decisively superior to the
other peoples of the Americas, yet it maintained a link with our his-
tory and traditions homelands that would be consolidated into the fi-
nal constitutional text, so that while the United States Constitution
would be the «source» or «model» followed by constituents, many
specific provisions of our presidential system is rooted in the text

Cadiz.
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