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1. INTRODUCCION: NUEVAS ORIENTACIONES METODOLOGICAS
EN LOS ESTUDIOS DE DERECHO FPUBLICO COMPARADO
SOBRE AMERICA LATINA '

En estos tltimos afos la iuspublicistica italiana ha mostrado —aunque
bajo perfiles metodoldgicos diferentes— un creciente interés por los ordena-
mientos de América Latina (1). Por un lado se mantiene la atencién por

(1) En realidad, existe una larga tradicién de estudios sobre Italia y América La-
tina, reforzada por ilustres estudiosos italiancs que han vivido y ensefiado en paises de
América Latina entre las dos grandes guerras. Desde hace algin tiempo, sin embargo,
la Asociacién de ‘Estudios Sociales Latino-Americanos (ASSLA), a través de una plura-
lidad de encuentros de estudio y de publicaciones, ha logrado una reflexién conjunta
sobre los ordenamientos latinoamericanos en los Quaderni Latino americani, iniciados
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estos ordenamientos en cuanto parte de la «familia romano-germanica» de
acuerdo con la conocida metodologia de René David, ampliamente presente
en Biscaretti di Rufia (2). En esa linea, el reciente manual de Derecho cons-
titucional comparado de De Vergottini se detiene en los paises de América
Latina ofreciendo un cuadro detallado de estos sistemas constitucionales, enri-
quecido con referencias especificas y de cuidadas informaciones bitliografi-
cas {3). Segin un andlisis diferente, sobre todo en lo que concierne a los
perfiles metodolégicos, se ofrecen las reflexiones de Giorgio Lombardi, cen-
tradas en la exigencia de especificar los «caracteres originarios» del sistema
latinoamericano (4). Tema ya presente en los escritos de Catalano relativos
a la afirmacidn de la unidad (y de la originalidad) del sistema juridico latino-
americano, que tiene su base cultural en un «bloque» romano ibérico-colom-
biano (5). Por otra parte, las investigaciones efectuadas desde hace tiempo
por los romanistas sobre la «vigencia» del Derecho romano —cual ius roma-
num— en las codificaciones estatales y nacionales de América Latina indi-
can cudn interesante y rica en resultados es esta metodologia de bisqueda
centralizada en los temas de la unidad y de la originalidad del sistema latino-
americano (6),

en 1977, y publicados primeramente en la Cultura Editrice de Florencia y después en
las Edizioni Scientifiche italiane de Népoles. ASSLA, por otra parte, ha promovido estu-
dios centrados en las Cartas constitucionales bolivarianas; entre éstos merece atencion
el Léxico Constitucional Bolivariano, en edicién de A. M. Bartoletti Colombo, L. Bru-
zual Alfonsc y L. Zelkowicz Perera, ESI, Napoles, 1983 (vol. 3); ademas de los escritos
publicados por la Universidad Externado de Colombia, Simposio lialo-Colombiana.
Pensamiento de Bolivar, Bogotd, 1983,

(2) BiSCARETTI DI RUFFIA: Introduzione al diritto costituzionale comparato, Giuffré,
Milan, 1986, pag. 26.

(3) G. pe Vercormini: Diritto costituzionale comparato, CEDAM, Padua, 1987,
passim.

{4} G. LoMBARDI: Premessa al corso di diritto pubblico comparato, Giuffré, Mildn,
1986, pig. 59.

{5} P. CATALANO: «Sistema juridico latinoamericano y Derecho romanos, en Revista
General de Legislacidn y Jurisprudencia, nim, 3, 1982, pdgs. 170 y sigs.; Ip.: «Diritto
romano attuale, sistemi giuridici e diritto latinoamericano», en Studia in honoreni V. Po-
lay Septuagenaili (Acta Universitatis Szegediensis: Acta juridica et politica, XXVI1I1),
Szeped, 1985, pags. 167-188.

(6) En esta perspectiva hay que recordar a P. CataLano: «I] diritto romano attuale
del’America Latina», en INDEX, nam. 6, 1976, pig. 87. trabajo que se inserta en el
fasciculo de INDEX de titulo «America Latina: Anni Settanta». Es igualmente intere-
sante recerdar las contribuciones recogidas en el mds reciente fasciculo de la revisia, de
titulo «Diritto romano, Rivoluzioni, Codificaziones, en INDEX, nim. 14, 1986, asi como
S. ScHIpanI: «A proposito di 'Diritto romano, Rivoluzioni, Codificazicner, en ibid.,
pdg. 19; H. A. STEGER, «Legitimacidn y poder: La formacidn de sociedades nacionales
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En el ambito de estas investigaciones es de fundamental importancia la
reconstruccién de los pasajes esenciales de la cultura juridica latino-ameri-
cana para identificar c6mo se han formado las instituciones vigentes. Por
otra parte, la aproximacion historiografica ofrece la ocasién para reencontrar
conceptos que parecian superados ¢ bien que han asumido —recientemen-
te— significados diferentes de los originales (7). En definitiva, en un campo
de estudios donde se mantiene —generalmente— que la imitacién de los mo-
delos extranjeros es prevalente y capaz de amortiguar todo interés cientifico
con nuevas reflexiones, se abren horizontes cualitativamente diferentes.

Naturalmente, las indicaciones metodoldgicas sobre la originalidad del
sistema latinoamericanc deben verificarse mediante investigaciones sobre ins-
tituciones especificas, susceptibles de indicar, cuando menos, el interés por
cuanto ha sucedido a dichas instituciones en América Latina (8).

En efecto, una investigacién analitica sobre las caracteristicas peculiares
del sistema latinoamericano esti presente, en la bibliografia estadounidense
reciente, en la recopilacion de cases and materials editada por J. H. Merry-
man y por D. S. Clark con el titulo Comparative Law: Western European
and Latin American Legal System (9). En efecto, en este trabajo Merryman
parte de la distincién metodolégica entre estudios comparados centrados en
el complejo de instituciones vigentes (legal system} con respecto a aquellos
anclados frente a la evolucion juridica (legal tradition) para subrayar cémo
esta iltima aproximacién metodolégica resulta preferible para especificar los
caracteres comunes a los regimenes juridicos de los sistemas de civil law,
contrapuestos por A. a los del common law y a los socialistas.

De ahi la identificacién de tres «sistemas» que reflejarian la realidad ins-
titucional actual, aun cuando en la evolucién histérica del sistema del civil
law hay que tener presente la contraposicién entre «latinos» y «germanistas»,

en América Latinar, ibid., pdg. 59. Por 1ltimo, de acuerdo con esta metodclogfa, se
destaca en esta coleccidn de Studi Giuridici Latino Americano el volumen sobre Augusto
Teixeira de Freitas e il Diritto Latino Americano, en 2dicién de S. Schipani, CEDAM,
Padua, 1988.

(7) Asi, el término imperium, hoy a menudo vinculado en sentido peyorativo a
imperialismo, tiene un valor muy distinto en su significado originario, muy presente
en la cultura europea al menos hasta la época de Carlos V. Sobre este punto, efr. P. Ca-
TALANO: wAlcuni sviluppi del concetto giuridico di imperium populi romani», en Studi
Sassaresi, Serie 111, nim. VIII (1980-1981), Cultura iberica e diritte romano, en edicidn
de S. Schipani, Milén, s f., pdgs. 7-44.

(8) En lo concerniente a los estudios de Derecho pablico comparado, esta exigen-
cia estd muy presente en G. LOMBARDI: Premessa, cit., pags. 54 y sigs.

(9) 1. H. MerrYMaN y D. S. Crark: Comparative Western Luropean and Latin
American Legal System. Cases and materials, Nueva York, 1978,
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adn hoy esencial para un andlisis revelador de la realidad juridica actual (10).
Asi, en el cases and materials aqui recordado se parte de la civil law tradi-
tion anterior a la revolucion francesa, caracterizada por el paso del Derecho
romano al ius commune, ademads de la especifica evolucién juridica de Amé-
rica Latina, donde instituciones del Derecho espafiol se confrontan con las
tradiciones preexistentes. La atencidn se centra, pues, en la incidencia de la
doctrina y, mds en general, de la cultura juridica, hasta llegar a temas de
cardcter general como la codificacién vy el proceso y a cuestiones especificas
como la reforma agraria y las inversiones extranjeras. En definitiva, el tra-
bajo de Merryman y Clark, ciertamente diferente de publicaciones estadouni-
denses andlogas de estos Gltimos ahos (11), confirma la importancia de los
horizontes que se perfilan en el curso de investigaciones generales, asi como
en los estudios mas adelante especificados sobre los ordenamientos latinos.

2. LOS INTERESES PUBLICISTICOS DE VELEZ SARSFIELD:
DE LAS CUESTIONES DE DERECHO ADMINISTRATIVO
AL DEBATE SOBRE FEDERALISMO

De acuerdo con las perspectivas metodoldgicas aqui brevemente recorda-
das, que pueden oscilar entre una mera profundizacién de la cultura juridica
latinoamericana y la biisqueda de la unidad (y originalidad) del sistema latino-
americano, resulta ciertamente interesante reflexionar sobre las contribucio-
nes de Dalmacio Vélez Sarsfield, conocido sobre todo como autor del Codigo

{10) Recientementc se ha llevado a cabo una reconstruccién conjunta sobre el in-
tenso debate que ha caracterizado la cultura juridica hasta el inicio de este siglo sobre
la relacién enire «latinistas» y «germanistas», poniendo en evidencia la continua inci-
dencia de los estudios romanistas, asi como la necesidad de no infravalorar el relieve
de esta dogmitica en los esiudios iuspublicistas actuales, Asi en G. LoBranao: Diriito
pubblico romano e costituzionalismi moderni, Sassari, 1990. Por otra parte, se reenvia
a la amplia e interesante bibliografia presente en el trabajo de Lebrano también porque
vuelve a proponer a la atencién de los constitucionalistas la literatura del siglo pasado
sobre los «latinistas» y los «germanistas», ast como la contribucién de Vittorio Emanuele
Orlando scbre scienza latina del diriito pubblico y scienza germanica del diritto pub-
blico.

(11) Recuérdense, por ejemplo, el texto de W. F, MurpHY y J. TANENHAUS: Com-
parative Constitutional Law, Nueva York, 1977, centrado en Estados Unidos, Repiblica
Federal Alemana, Japén, Canadd, Australia e Itlanda, y el de M. CaPPELLETTF y
W. CoHeN: Comparative Constitutional Law. Cases and Materigls, Nueva York, 1979,
donde se examinan sobre todo las experiencias de Estados Unidos, Francia e ltalia, Por
otra parte, en los dos texios aqui mencionados prevalece la atencidén por la justicia cons-
titucional.
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Civil argentino (12). Esta obra, que a lo largo del tiempo ha mostrado la vali-
dez de la implantacién conjunta, se completa con anotaciones que permiten,
entre otras cosas, apreciat la andadura cultural del autor y de su época (13).

Dalmacio Vélez Sarsfield, en sus mdltiples actividades como profesor,
abogado y politico, no ha limitado sus contribuciones al drea civilistica. En
efecto, en sus obras se afrontan temas publicisticos que van del Derecho ecle-
sidstico (del cual es bien conocida la publicacidn sobre el Derecho publico
eclesidstico aparecida en 1854) al Derecho administrativo y, naturalmente, al
Derecho constitucional (14). Hay que precisar ¢émo los estudios hoy recon-
ducibles al Derecho administrativo no son sistemdticos ni estdn acompanados
de reflexiones tedricas, por cuanto se trata de dictimenes, resoluciones, etc.,
derivados de la actividad de gobierno (15) v denominados Dictimenes en la
Asesoria de Gobierno del Estado de Buenos Aires.

De la misma manera, por lo que respecta al Derecho constitucional, no
resultan tratados tedricos sistematicos; sin embargo, la intensa actividad del
politico, parlamentario, hombre de gobierno y editorialista han hecho que
las contribuciones de Vélez Sarsfield no resulten despreciables. Por otra parte,
esta fragmentariedad en el tratamiento de temas constitucionales permite algu-
nas reflexiones sobre los origenes del federalismo argentino. Tema extrema-
damente actual en la época en cuanto que estaba viva y no definida la alter-
nativa entre la formacidn de un Estado unitario o bien de un Estado fede-
ral (16). Como puede apreciarse, prevalecid el modelo federal, pero se tratd
de una eleccidn compleja y condicionada ——desde el comienzo— por la expe-

(12) El Cédigo de Vélez se redactd entre octubre de 1864 y agosto de 1869, apro-
bade mediante la Ley de 29 de septiembre de 1869, ntim. 340, v entrd cn vigor ¢l 1 de
enero de 1871,

(13) En efecto, cada articulo del Cédige Civil se completa con notas del autor, que
representan una interesantisima fuente para los estudios histdrico-comparados; véase
MOINET v ALBERTO Zaco/M. O. CoBas: La influencia del Cddigo Civil en la ciencia
del Derecho argentino y latinoamericano, supra.

(14) Para un atento estudio sobre la compleja personalidad de Vélez, cfr. A, CHA-
NETON: Historia de Vélez Sdrsfield, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1937,

(15) DALMACIO VELEZ SARSFIELD: Dictdmenes en la Asesoria de Gobierno del Es-
tade de Buenos Aires, edicidn de José M. Mariluz Urquijo y Eduardo Martiré (con la
colaboracién de Alberto David Leiva}, Coleccién de Textos y Documentos para la His-
toria del Derecho Argentino, Buenos Aires, 1932,

(16) La bibliografia argentina sobre federalismo es vastisima; para una reconstruc-
cién sintética del tema en su conjunto, plenamente anotada también de otras experien-
cias federales, ademas de descentralizacién o de regionalismo, cfr. |. R. Vanossi: Situa-
cidn actual del federalismo. Aspectos institucionales y econdmicos; en particular sobre
la realidad argenting, Buenos Aires, 1964.
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riencia histérica del pais (17). En consecuencia, los propios origenes del
federalismo argentino no son facilmente comunicables a los tipicos del fede-
ralismo estadounidense, bien conocido también para Vélez Sarsfield (18).

3. LOS DICTAMENES PARA EL EJECUTIVO
DEL ESTADO DE BUENOS AIRES ENTRE 1854 v 1856

En lo concerniente a la produccidn sobre temas de Derecho administra-
tivo, la principal fuente la constituyen —segin lo dicho— los Dictdmenes en
la Asesorfa de Gobierno del Estado de Buenos Aires, que recoge los dictd-
menes juridicos expresados como Asesor General del Gobierno del Estado de
Buenos Aires (19).

Estos dictdmenes resultan admirables por su estilo sintético, pero al mis-
mo tiempo exhaustivo, en el que estan redactados, proponiendo al ejecutivo
soluciones juridicamente indiscutibles y que en su mayoria se acogen y tra-
ducen en actos administrativos posteriores (20). En efecto, muesiran un Vélez
Sdrsfield plenamente consciente de la realidad histdrica en la que vive el Es-
tado de Buenos Aires en aquellos aios dificiles para la unidad de la nueva
nacién, ademds de la capacidad del autor para permanecer —en cualquiet
caso— fiel a la necesidad de salvaguardar la afirmacion de principios juri-
dicos (21).

Los temas presentes en los doscientos dictdmenes recopilados en su re-
cordada publicacion afrontan cuestiones complejas, como la libertad de ini-

(17} J. LAMBERT/A. GANDOLF1: Le systéme politique de I'Amérique Latine, Patis,
1987, pag. 316.

(18} Sobre este aspecto recuérdese DALMACIO VELEZ SARSFIELD: «Prdlogo a la
traduccién de fa obra de Jorge T. Curtis sobre la historia de la Constitucién de Estados
Unidoss, en Escritos juridicos, Abeledo-Perrot, Buenas Aires, 1971, pags. 357 y sigs.

(19) Cfr. supra, nota 15.

(20) Estos dictdmenes se adoptan a continuacién del nombramiento como Asesor
General del Gobierno, desde primero de enero de 1855, efectuade por el Ministro del
Gobierno del Estado, doctor don lreneo Portabella, Se trata, pues, de una actividad
oficial de consulia en el dmbite del ejecutive.

(21} En el dmbito de las dificiles relaciones entre Buenos Aires y las provincias,
el 11 de septiembre de 1852 la provincia de Buenos Aires se separa de la Confederacidn:
tras una pluralidad de tentativas destinadas a resolver esta separacidn, el Pacto de San
José de Flores sanciona la vuelia de Buenos Aires. En estos ahos, tumultuosos también
dentro de la provincia de Buenos Aires, la actividad de Vélez Sarsfield es intensa; para
una reconstruccién histérica de conjunto que tiene en cuenta la actividad de Vélez,
cfr. D. ABaD DE SAnTILLAN: Historia constitucional argeniina, Tipografia Editora Argen-
tina, Buenos Aires, 1966, pags, 493 y sigs.
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ciativa econdmica, las leyes municipales o la libertad de culto. Sin embargo,
hay también dictdmenes sobre cuestiones especificas como el papel de los
abogados o la legitimidad de un concurso universitario, y asi sucesiva-
mente (22).

En Jo concerniente a los temas de cardcter general scbre [a libertad de
iniciativa econémica, Vélez recuerda que «la libertad de la industria estd
consignada en la Constitucién del Estado, y la experiencia ha demostrado
que es el medio mds poderoso para el adelantamiento de los pueblos». Por
tanto, un ciudadano tiene titulo para poder solicitar la construccion de una
«plaza de toros» porque se trata de una iniciativa econémica que no con-
tradice principios morales (23),

[gualmente, Vélez, en un dictamen, brevisimo pero firme, exige que se
proceda a la expropiacion de un terreno necesario para la construccién de
una escuela publica (24). Se afirman las libertades econémicas en favor de la
actividad de los vendedores ambulantes, acusados de no actuar correctamente
con respecto a la poblacidn agricola. Vélez es totalmente contrario a toda
restriccidn, en cuanto «la libertad de trabajo, la libertad de la industria, es
la facultad de ejercer la profesién que cada uno quiera, de reglar el precio
de sus productos y cambiar el resultado de su trabajo en el interior y exte-
rior como mejor le convenga: es la libertad del espiritu, la libertad del cuer-

(22) La introduccién al volumen de José M. Mariluz Urquijo, tras haber recordado
que esta actividad en el campo del Derecho administrativo esté generalmente lastrada
por la mirada al dmbito civilista, recuerda c6mo estos dictdmenes se redactaron entre
1854 y 1856.

Con respecto al estilo, A. recuerda cé6mo «los dictdmenes evitan las palabras super-
fluas y en su mayoria son muy breves». En relacidn con el método, A. muestra cémo
«sobre la interpretacién de la ley, Vélez transita por €l camino tradicional que, partiendo
del Derecho romano, pasaba por las Partidas, segdn las cuales para entender las leyes
no bastaba con aprender [...] las letras de efla». Por otra parte, es el propio Vélez quien
recuerda ¢émo la buena «inteligencia de una ley no consiste en tomar el significado
preciso de su letra, sino el espiritu de ella sin contradiccidn del 1extons.

En esta actividad interpretativa Vélez utiliza también una perspectiva comparada
con referencia a Francia, Inglaterra y los Estados Unidos, a menudo identificados como
el «Derecho administrativo de las potencias mds ilustradas». En cualquier caso, una
visién preeminente es fiel al derecho espanol, dado que «cuando Vélez habla del Dere-
cho espaiiol, lo hace mds como ordenamiento que aynda a cumprender nuestro propio
sistema que como inspirador de posibles medidas».

En definitiva, [a aproximacidn de Vélez no es la «de crear un Derecho puramente
ideal, sino el que fuese conforme al estado actual de la sociedads, y no que atienda a
la «experiencia y a la cienciar; asi en Josg M. MariLuz Urauijo: «Prologor a los
Dictdmenes en la Asesoria de Gobierno del Estado de Buenos Aires, cil., pigs. 19-25.

(23) D. VELEZ SARSFIELDS, en Dictdmenes, cil., pg. 58, nota 15.

(24) [fbidem, pag. 166, nota 97,
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po, la libertad del hombre en su accidn respecto al mundo fisico» (23). La
competencia se admite, pues, plenamente, también por favorecer una mejor
distribucion de los productos en los vastos y poco habitados territorios argen-
tinos. Otro tema importante es el de la utilizacion del terreno para obras pu-
blicas. Asi, se autorizd al ferrocarril a utilizar una determinada drea a con-
dicidn de que se indemnizara. En efeclo, «los arrendatarios existentes no
tienen otro derecho que ser pagados de las mejoras que hubieren hecho en el
terreno, las cuales deben abonarse por la Sociedad de Ferrocarril» (26).

La exigencia de tutelar las libertades econdmicas estd presente en las rela-
ciones con la Municipalidad. En efecto, Vélez sostiene que no s¢ debe aten-
der a la solicitud de un municipic de imponer un impuesto de trdnsito para
una via determinada, en cuanto «puede ser de funesto ejemplo y reproducirse
en tantos caminos como es preciso componer para salir de Buenos Aires» (27).

En otro dictamen concerniente al contraste entre dos municipios por los
derechos de paso no niega la legitimidad, pero auspicia que una reunién entre
diversas administraciones favorece la formulacién de derechos que no obsta-
culicen el transito (28).

Resulta posible, pues, delinear una tutela de [as autonomias municipales,
que —en todo caso— no puede incidir negativamente sobre el desarrello
socioecondmico del pais entero. '

En otros dictdmenes sobre temas mds especificos expresa un juicio nega-
tivo con respecto a las solicitudes de pensiones de guerra por parte de un
militar que no ha probado que la enfermedad dependa de un sucese acaecido
durante el servicio (29). Por tanto, la dificil situacién de guerra que atraviesa
el pais no prevalece sobre la afirmacién de un tipico principio de Derecho.

Otro dictamen afecta a un agrénomo proveniente de la Universidad de
Turin al que no se admitid al Departamento Topografico para defender el
examen para el ejercicio de la profesién de agrimensor porque no habia con-
seguido la ciudadania del Estado. Sobre este punto, Vélez reconstruye la nor-
mativa vigente para demostrar que la ciudadania no se requiere ni para ser
agrimensor ni para ser parte del mismo Departamento Topogréfico. Por tanto,
conciuye que «las Unicas condiciones de saber e inteligencia que los decretos
vigentes exigen para que puedan ejercer en el pais su profesion» (30).

Finalmente, merecen recordarse algunos dictdmenes sobre el ordenamien-

(25) [Ibidem, pags. 76-77, nota 30.
(26) 1bidem, pag. 32, nota 2.

(27) Ibidem, pdg. 80, nota 35.
(28) [Ibidem, pag. 192, nota 120,
(25} [bidem, pag. 55, nota 12,
(30) [bidem, pag. 53, nota 13,
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to universitario. En el dictamen nimero 109, de julio de 1857, se solicita
una decisién sobre la peticidn de los estudiantes de Derecho destinada a eli-
minar ia ensenanza de quimica y sustituirla con una nueva catedra de Dere-
cho Constitucional o bien de Historia. Vélez recuerda cémo en tres anos de
curso es dificil desarrollar adecuadamente las ensefianzas ya existentes (De-
recho Civil, Derecho Criminal, Derecho Comercial, Derecho de Gentes y Eco-
nomia Politica). Por tanto, merece acoger la supresion de la ensefianza de
quimica para sustituirse por Derecho Piblico, que «en sdlo los usos de la
guerra recibe hoy modificaciones tan considerables, que ellas solas pueden
ocupar el curso de un ano» (31). Mientras que la historia del pais es tan
breve que no merece la pena su docencia, alli donde la historia general es
tan amplia que no debe ser incluida en el curriculum de un licenciado en
Derecho. Otro dictamen afecta al concurso para la Céatedra de Anatomia y
Fisiologia, donde un candidato solicita la recusacidn de algunos miembros de
la Comision. Vélez recuerda cdmo la recusacidn de los testigos se inspira
en criterios mucho mds restrictivos que los de la recusacién de magistrados.
En el caso de los miembros de un concurso universitario hay que seguir, por
analogia, lo establecido para los magistrados; de ahi la fundamentacién de
la instancia.

Una nota de la publicacién antes recordada indica como este dictamen
no se siguié porque el presidente Mitre prefirid no aceptar la instancia de
recusacion de tres miembros del tribunal, sino aumentar el ndmero de los
miembros con otros docentes de la Facultad de Medicina a sorteo de entre
una lista igual al doble de cuatro o seis, y con posibilidad de recusacidn de
los docentes mismos en el momento de su inclusién en la lista de los sortea-
bles (32). Si se reflexiona sobre los debates actuales sobre los concursos uni-
versitarios y el papel de la Facultad de Medicina, hay que sonreir tanto a
causa del dictamen de Vélez como por la solucién juridica adoptada por el
ejecutivo.

No es ésta la sede para una mis atenta reflexién sobre los dictdmenes de
Vélez referidos a cuestiones administrativas, también porque aquellos aqui
sumariamente recordados ofrecen algunas indicaciones sobre el equilibric con
el cual se afrontan los problemas singulares, sobre la claridad con la que
se especifican los perfiles juridicos, la esencialidad de los principios juridicos
afirmados con respecto a los bienes comunes del Estado, incluso en presencia
de un clima social y politico extremadamente conflictive e incierto.

(31) [Ibidem, pdg. 179, nota 102.
(32) [bidem, pag, 231, nota 126.
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4. EL DEBATE SOBRE EL FEDERALISMO Y SOBRE LA FORMACION
DEL ESTADO ARGENTINO

En las obras de Vélez Sérsfield no se encuentra una contribucidn orga-
nica al nuevo Estado argentino tal como se estaba delineando enire tantas
dificultades en la primera mitad del xi1x. Por otra parte, Vélez, como hombre
politico y edilorialista de E! Nacional, ha expresado mds veces su pensa-
miento sobre la compleja relacién existente entre Buenos Aires y las provin-
cias argentinas. En efecto, la consecucidon de las luchas politicas y de las
guerras civiles de aquellos afios tiene claramente origen en el contraste exis-
tente entre las elites provinciales, expresiones de intereses latifundistas, y las
de la ciudad de Buehos Aires, principal sujeto econdmico del nuevo Estado
dominado por liberales, jacobinos y centralistas, monarquicos y anticlericales,
y también por conservadores favorables a la Iglesia o a la Repiblica. De ahi
una variedad tal de intereses y de aproximaciones ideoldgicas que hacen con-
siderar el origen del federalismo argentine como un fendmeno necesitado de
agregacion, Asi, Lambert recuerda que la tesis prevalente segin la cual «le
fédéralisme existait dans la constitution du peuple avant que cette constitu-
tion fit écrite» (33).

Sin embargo, puede afirmarse que el federalismo ha pasado por momen-
tos histéricos nada fdciles como el Pacto del Pilar de 1820, el Pacto federal
de 1831, el Pacto de San Nicolds de 1852 y la Constitucién de 25 de mayo
de 1853 (34). Vélez Sarsfield estd entre los protagonistas del Pacto de San
Nicolds y de los acontecimienios posteriores con una postura contraria al
federalismo, o mejor, como muestra un examen conjunto de su pensamiento,
dedicado sobre todo a la basqueda de la unidad y de la identidad de la nueva
nacion (35).

Esta situacién compleja, tan distinta en sus origenes de la estadouniden-
se (36), estd racionalmente sintetizada en la relacién realizada por Alberdi,

(33) Asi en J. Lameert/A. GANDOLFI: Le sysiéme politique, cit., pag. 316.

(34) Sobre este aspecto, cfr. D. Apap DE SANTILLAN: Historia constitucional argen-
ting. cit. supra, nota 18, passin,

(35) Se reenvia a A. CHANETON: Historia de Vélez Sdrsfield, cit. supra, nota 14,
passim.

(36) Los origenes del federalismo estadounidense han sido objeto de estimables es-
tudios en nuestra bibliografia tuspublicistica; recuérdense los trabajos de N, MaTTEUCCH:
Introduzione @ Mcllwain, La rivoluzione americana, ung interpretazione costituzionale,
It Mulino, Bolonia, 1965; la nota monografica de A. La PerGoLA: Residui «contrattuali-
sticin e strutturd federale nell'ordinamento degli Stati Uniti, Giuffré, Mildn, 1969, y por
altimo, el trabajo de N. OLIveEtTI: La dinamica costituzionale degli Stati Uniti d’Ame-
rica, CEDAM, Padua, 1984.
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inspirador de la Constitucién de 1853, de las circunstancias histdricas, socia-
les, politicas y econdmicas favorables y contrarias a la eleccidn federal argen-
tina con respecto a la unitaria, tipica de la tradicién espainola (37).

En efecto, segin Alberdi, los factores favorables para la formacién de
un Estado unitario y centralizado se vinculan tanto a la experiencia colonial
como a la posterior. Entre los primeros recuerda la unidad religiosa, de cos-
tumbres, del origen espafiol de la poblacién y sobre todo el ser parte del
Virreinato de La Plata con unidad legislativa, administrativa y judicial y con
Buenos Aires como capital.

Tras la declaracion de independencia de la Repiblica Argentina se man-
tiene una fuerte unidad del nuevo Estado en las relaciones internacionales,
asi como en ¢l sentimiento nacional.

Los elementos favorables a la federacidn, segin Alberdi, se unen a la
vastedad del territorio, poco habitado en muchas zonas, a menudo dificil-
mente accesibles, y a las rivalidades entre las provincias; por otra parte, la
situacién particular de Buenos Aires, en cierta medida, acentia fendmenos de
localismo no contestados por la administracién espafniola en la época colonial.

En definitiva, el origen del federalismo argentino estd vinculado a la evo-
lucidn histdrica de factores ya existentes en la época, generalmente recondu-
cibles a la dialéctica entre Estado unitario y Estado federal, asi como obser-
var ¢cdmo en el tiempo se ha producido una escasa afirmacién de los factores
favorables al federalismo por la prevalencia, de hecho, de aquellos unita-
rios (38).

Sobre este complejo tema, las intervenciones de Vélez Sarsfield, cierta-
mente no adscribibles a los seguidores del federalismo propugnado por Al-
berdi (39), ayudan a reconstruir algunas fases fundamentales de la eleccién
efectuada en la época, eleccién que no hay que infravalorar al examinar el
federalismo argentino.

Sobre esta temdtica hay que recordar cémo Vélez, llegado a Buenos Aires
en 1823, inicia su actividad politica en 1825 participando en el «Congreso
General Constituyente» para la realizacién de la Constitucion de 24 de di-

(37) En lo que respecta a! conocido escrito de Juan BAuTISTA ALBERDI Bases y
puntos de partida para la Constitucién del Gobierno de la Republica Argentina, véase
]. REINALDO VANOSSI: Situacidn actual, cit, supra nota 13, pégs. 12 y sigs.

(38) Asi en |, REINALDO VaNoOSsI: Sliuacidn actual, cit. supra nota 13, pags. 12
y sigs.

(39) A. CuAneton: Historig, cit., pdgs. 368 y sigs., dedica algunas pdginas a la
profunda diversidad cultural existente entre Vélez y Alberdi, diversidad que acaba al
abordar también la aproximacién metodoldgica con la que afrontar las cuestiones sobre
federalismo.
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ciembre de 1826. En esta sede sostiene que «no puede haber ejército nacio-
nal sin nacién» y, en consecuencia, hay que supetar los intereses de las pro-
vincias y favorecer la creacién de intereses nacionales (40). Por otra parte,
subraya la economia y. eficiencia del sistema unitario.

Vélez ha intervenido, en relacién con estos temas, con ocasién de la for-
macién del acuerdo de San Nicolds de los Arroyos (1852) cuando se debaten
las cuestiones sobre la forma del Estado nacional (41).

En la época, las provincias signatarias del Pacto federal de 1831 deciden,
en el Protocolo de Palermo de 6 de abril de 1852, que cada gobierno envie
plenipotenciarios para la formacién de una Comisién representativa. Poste-
riormente intervinieron también los gobernadores de las provincias para asi
alcanzar el acuerdo sobre temas mds amplios que los anteriormente indica-
dos. Sin embargo, tal acuerdo no estd circunscrito a Buenos Aires, puesto
que, como afirma Vélez en el seno de la Comisién, los gobernadores reunidos
en San Nicolds han ido més alld de los poderes atribuidos a los Grganos eje-
cutivos y han actuado como cuerpo legislativo sin consulta electoral previa
alguna (42).

Como consecuencia, el 20 de septiembre de 1852 el legislativo de Buenos
Aires decide constituirse en Estado libre e independiente. En este clima par-
ticularmente tenso, Vélez interviene en el debate también como editorialista
de El Nacional para sostener la oportunidad de un Estado unitario.

En las fases sucesivas, que llevaron a [a Constitucién de 1860, que mo-
difica la de 1853, las intervenciones de Vélez afectan —entre ofras cosas— a
la libertad de prensa, que é] auspicia sometida al poder federal y atribuida a
la provincia también en cuanto concierne al control judicial. Por otra parte,
se afiade a la Constitucién una afirmacién significativa, o bien «las decla-
raciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no serdn enten-
didos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados, pero que
hacen parte del principio de la soberania del pueblo y de la forma republi-
cana de gobierno» (43).

(40) A. CHANETON: Historia, cit., pag. 52. Vélez afiade, de manera muy incisiva,
que <«el Gnico medio de crear una nacidn y el de libertar a los pueblos de ese influjo
que se teme de una provincia més poderosa es, a mi entender, ir creando cosas nacio-
nales».

(41) D. ABAD DE SANTILLAN: Historig institucional argentina, cit., pigs. 453 y sigs.

(42) D. ABAD DE SANTILLAN: Historia institucional, cit., pags. 450 y sigs.

(43) Asi en D. ABAD DE SANTILLAN: op. cif., pag. 515; esta afirmacién subraya la
exigencia de la mayor atencién hacia la garantia fundamental que, como categoria abier-
ta, encucntra su fuente directamente en la soberania popular, evidenciando la relacién
con la eleccién republicana. Ideas muy presentes para nuestros constituyentes, tal como
s¢ ha puesto de manifiesto, aunque en un contexto histérico diferente, por V. ATRI-
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En los afios posieriores Argentina afronta el tema de la codificacion, y
Vélez, ya de edad avanzada, cumple su obra de mayor relieve juridico. Sin
embargo, precisamente porque es un c¢6digo unitario para toda la federacién
argentina, Alberdi lo critica dsperamente en cuanto, de igual forma a lo que
sucede en Estados Unidos, un dnico Codigo Civil para toda la federacion se-
ria incompatible con la estructura del Estado federal y en contradiccién con
las autonomias locales (44).

En realidad, esta critica de Alberdi a la idea misma de un cédigo unitario
saca a la luz las caracteristicas peculiares del federalismo argentino de que
se adhiere a las exigencias y a la tradicién de lo que hoy se llama civil law.
Por otra parte, [a falta de un cédigo civil en los Estados Unidos encuentra
su razén fundamental en la existencia de un sistema de common law (45).
La cuestién, sin embargo, es mucho més compleja que cuanto pueda parecer
con la dnica afirmacién de una incompatibilidad general del sistema federal
con la codificacion, como sucede también en los Estados Unidos con la obra
de las «leyes modelo», que tienden a establecer una normativa legislativa
unitaria por parte de los Estados miembros (46).

En todo caso, la natural confrontacién entre la experiencia federal argen-
tina y la estadounidense, especialmente en lo que concierne al origen de estos
dos federalismos, estd presente, también de forma implicita, en las obras de
Vélez. En efecto, al preparar el prefacio a la edicién argentina del trabajo
de Jorge T. Curtis en 1866, Vélez reflexiona dnicamente sobre la formacién
de la formacion estadounidense (47), sin llamadas explicitas a la experien-
cia argentina.

raLDI: «ll catalogo delle liberta civili nel dibattitos, en Assemblea costituente, Napo-
les, 1979,

(44)  A. CHATENON: Historia, cit., pig. 351.

(45) Sobre este complejo tema, por todos, cir, R, Davip: Les grands systémes de
droit contemporains, Dalloz, Paris, 1978, pags. 422 vy sigs., que recuerda como el orde-
namiento juridico estadounidense da un gran relieve a la jurisprudencia y cémo el go-
bierno federal tiene Unicamente poderes limitados. Por otra patte, indica las cuestiones
expuestas desde la perspectiva de formar la denominada «general common law», man-
tenida por el Guide Story y asumida por el Tribunal Supremo en Swifts v. Tyson (1842).
Sin embargo, en 1938 el juez Brandeis ha negado la existencia de semejante «general
common law» en Eric Railroad Co. v. Tompkins.

(46) Por todos, sobre este punto, cfr. C, Davip: International Unification of Com-
parative Law, vol. 11, cap. 5, Nueva York, 1971, que recuerda los procesos de unifica-
cidén de las leyes estatales a través de esas especificas recopilaciones de normas deno-
minadas «Restatement of the Law», y también leyes uniformes (o leyes modelo), adopta-
das por cada Estado miembro,

(47) D. VELEZ SARSFIELD: «Prélogon, cit. supra en nota 18; el trabajo de GEORGE
TicknoR CurTis Constitutional History of the United States, Nueva York, 1896 (reim-
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En este prefacio, la atencion de A. se centra en las distintas fases hist6-
ricas que han caracterizado la crisis de la Confederacidn, sobre el dificil de-
bate producido en sede constituyente entre los Padres Fundadores y, sobre
todo, en la accién desarrollada por Hamilton, Madison y Jay mediante el
Federalist, influyendo de manera decisiva en la difusién de los principios de
la nueva constitucién hasta legar a la aprobacidn por parte de los distintos
Estados.

Esta aproximacidn personal de Vélez estd presente en las primeras pagi-
nas del prefacio, donde examina las dificultades encontradas por la Confede-
racién, aun cuando los volimenes de Curtis parten solamente de la declara-
cidén de independencia. Y precisamente sobre los aiios dificiles de la Confe-
deracién, A. afirma: «En una palabra: las circunstancias eran tales, que si
el Gebierno de la Unidn no acababa con su propia debilidad, el menor acci-
dente o convulsién podria hacerlo desaparecer» (48). De aqui la necesidad
de elaborar una nueva Constitucidn dentro de la diversidad de las ideas exis-
tentes. En efecto, «algunos Estados estaban por mantener el antiguo caracter
de la Confederacién, como una mera liga de Estados independientes con un
Congreso compueste de una Camara ... para otras, el principio de aislamien-
to de la ciudad en que se basaba la Constitucidn de las antiguas republicas
de la Grecia era la forma politica que se amoldaba a su estado social...» (49).

Esta piuralidad de opiniones no impide [a formacién de una cierta mayo-
ria favorable a la creacidn de un «Gobierno Nacional» destinado a preservar
aquel espiritu de fraternidad que ha caracterizado la guerra de independen-
cia frente a Inglaterra.

Por otra parte, sobre este punto es interesante recordar cémo, segin Vélez,
«mejor era seguir el ejemplo de Roma, que no se encerrd en si misma, sino
que se extendid al exterior de ella, admitid en su seno otras ciudades, otros
pueblos, otras razas de hombres. Su principio de asociacién habia hecho que
bajo el monte Palation vivieran confundidos, sin distincién de sangre, hom-
bres de todos los rincones de Italia, latinos, sabinos, grandes y pequefios,
libres y esclavos» (50). La experiencia histérica de Roma, sin embargo, no
se sitia en el centro de atencidn de los constituventes estadounidenses ni, en
este punto, resulta una reflexidn especifica de Vélez.

En cualquier casc, como subraya en el parrafo inmediatamente posterior

presion, Nueva York, 1974), permanece cientificatnente vélido y se cita, por ejemplo, en
Italia por N. QLIVETTI RasoN: La dinamica costituzionale, cit., pdg. 40, nota 38, y
pig. 238, notas 52 y 53.

(48) D. VELEZ SARSFIELD: «Prologor (cit. supra en nota 18), pig. 358.

(49) Ibidem, pag. 361.

(50) Ibidem, pag. 361.
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el mismo Vélez, las tesis de los Padres Fundadores discrepaban también acet-
ca de la tutela de los derechos del hombre, dado que la minoria preferia in-
sertarlos en la Constitucion, mientras que la mayoria sostenia que tales dere-
chos estan inscritos en la propia naturaleza humana y, en consecuencia, seria
tarea exclusiva del legislador regular y limitar tales libertades.

Finalmente, sobre los perfiles esenciales del federalismo, entre los consti-
tuyentes se ponia la cuestién de la soberania, dado que «dos soberanias no
podian existir, la soberania nacional y la soberania de los Estados» {51).

Frente a estos problemas, las soluciones adoptadas por los Padres Fun-
dadores que aparecen mas importantes para Vélez son la constitucidn de un
poder judicial muy diferente de aquel existente en los paises europeos, junto
con la composicién del Senado y de la Cdmara de Representantes.

No se trata, como subraya Vélez, de soluciones conseguidas con facilidad,
en cuanto, por ejemplo, Franklin habria preferido un legislativo formado por
una sola Cémara y un ejecutivo de tres personas; Hamilton adoptaba la idea
de que el Presidente y los Senadores deberian ocupar cargos vitalicios; Madi-
son sostenia que el Congreso hubiera debido de asumir todos los poderes
en materia legislativa.

Frente a un debate semejante, Vélez se pregunta quién ha formado efecti-
vamente esta nueva constitucion para conseguir evidenciar —de forma inte-
resante— el papel tenido por el pueblo, o bien «el pueblo de aquella Nacion,
el buen espiritu; el patriotismo de los miembros de la Convencidn, el sentido
comiin que halld medic para conciliar todos los intereses al patecer esencial-
mente opuestos» (52). Es de acuerdo con esta perspectiva como Vélez acon-
seja la lectura de Ia historia constitucional de Curtis, porque permite enten-
der como se han resuelto las dificultades que parecian insuperables «... dan-
do solucidn a las edades venideras la gran leccidn, que los intereses de iodos
los pueblos estin en la méds absoluta armonia, y que existe entre ellos una
solidaridad fatal en la fortuna y en la desgracia» (53).

La fase siguiente, es decir, la de la ratificacién por parte de Tos Estados,
es especialmente importante sobre todo por el papel desempenado por los
autores del Federalist.

Se llega-asi a la formacién del «primer gobierno de la gran repiblica, y la
Constitucion que debia cambiar la faz del mundo» (54). En esta ulterior fase
de la historia constitucional estadounidense, Vélez subraya las consecuencias

{51) [Ibidem, pig. 362.
(52) [Ibidem, pag, 364.
(53) Ibidem, pag. 365.
(54) [Ibidem, pig. 367.
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para la «libertad y la felicidad de todos los pueblos», asi como por la afir-
macién del «imperio de la opinidn piblica, aboliendo el imperio meramente
personal» (55). Se afirma, por tanto, un «gobierno del pueblo» con principios
interesantes mds alla de la experiencia interna de los Estados Unidos.

Asi, Vélez, que observa la experiencia estadounidense tras setenta afnos
de la formacién del nuevo Estado, concluye ¢l prefacio de Curtis indicando
cudn importante ha sido el paso de la forma monarquica a la republicana,
imitada por todas las colonias de la América espafiola. Por otra parte, la espe-
cificacién de poderes limitados por parte de los Estados miembros y de las
autoridades locales ha «resuelto el problema de una gran republica, que go-
bierna un vasto territorio y una numerosa poblacién» (56). Igualmente son
importantes las sélidas tutelas acordadas para las libertades fundamentales
en cuanto «la libertad individual, la libertad de la palabra y de prensa, la
libertad de los cultos, la libertad de la ensefianza, la libertad de los bancos,
y de todo trabajo y de toda industria, no son teorias que la prictica desmien-
te» (57). Se consigue con ello el auspicio de un nuevo Derecho constitucional
centrado en la democracia y sin individuos o clases privilegiados.

5. EL «GOBIERNO DEL PUEBLO» Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES
COMO PERFILES DEL CONSTITUCIONALISMO LATINO EN VELEZ

Estas breves reflexiones sobre los perfiles publicistas del pensamiento de
Vélez son un testimonio ulterior de una sélida cultura juridica madurada de
acuerdo con aproximaciones metodoldgicas radicadas en la reflexidn sobre
institutos humanistas.

De tales planteamientos, un ejemplo indicativo lo ofrece la cita de Floro
que precede al prefacio a la traduccién argentina de la obra de Curtis, donde
se lee: «lta, ex varis quasi elementis, congregavit corpus unum, populumgque
romanum fecit» (58). Cita destinada a subrayar ¢cémo el papel del pueblo
romano ha sido esencial para reencontrar la unidad en un inico gobierno
republicano atento a la tutela de las libertades fundamentales. Tutela que se
entiende asi tan importante para cualificar el sistema constitucional completo
que Vélez omite toda distincidn explicita entre el texto de la Carta constitu-
cional centrada en la forma de gobierno y el federalismo y las primeras diez

(55) [Ibidem, pég. 368.

(56) Ibidem, pag. 369.

(57 [Ibidem, pag, 369.

(58) fbidem, pag. 357, donde el texto esta traducido por A.: «Y de elementos tan
diversos aglomerados en un solo cuerpo salié el pueblo romano» (Florio, lib. 1).
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enmiendas, aprobadas posteriormente por el Congreso de cara a garantizar
los derechos fundamentales. '

La peculiaridad del planteamiento de Vélez surge también de la escasa
atencién dedicada en el prefacio a Curtis al tema del ejecutivo, asi como a
los problemas que se centran en las relaciones entre la soberania del Estado
federal y las de los Estados miembros de acuerdo con la teoria del denomi-
nado «federalismo dual». En otros términos: las cuestiones sobre la forma de
gobierno o las relaciones entre drganos constitucionales resultan menos im-
portantes con respecto a la busqueda de los factores que han llevado al pue-
blo estadounidense a un gobierno unitario y republicano, atento a las garan-
tias individuales (59).

Estas consideraciones metodoldgicas evidencian cémo estd radicada en
una cierta cultura juridica una aproximacién muy determinada definida como
«constitucionalismo latino», que se identifica, segin V. E. Orlando, no tanto
por la originalidad de los temas como por la atencidn al «punto de vista del
cual se examina el derecho constitucional», y en particular por la atencidn
dedicada a los derechos publicos subjetivos y a las libertades como para re-
flexionar sobre el «espacio» y sobre el «papel» de los ciudadanos particulares
con respecto a las autoridades puiblicas (60). En efecto, la cuestidén del fede-
ralismo argentino se incluye siempre no en la perspectiva de regular las rela-
clones de fuerza entre las provincias y Buenos Aires, sino en la biisqueda
—como sucede con ocasion del Pacto de San Nicolds— de la legitimacidén
popular de cuantos participan en la fase constituyente.

Y es siempre conforme a esta perspectiva que la Constitucién de 1860
se ocupa de las libertades y, sobre todo, de la de imprenta. Igualmente, en el
prefacio a la traduccidn de Curtis, Vélez evidencia la importancia de la tutela
de las garantias fundamentales del hombre.

Por otra parte, los dictimenes vertidos en materia administrativa, siem-

(59) En efecto, los dos volimenes de Curtis afrontan una pluralidad de cucstiones
que van de la admisién de nuevos Estados a los conflictos entre Estados miembros y
gobicrno federal hasta llegat a la guerra civil. Sin embargo, de forma significativa, Vélez
omite una efectiva referencia a estas tematicas.

(60) Junto a estos temores en los limiles de un modo errado de entender el papel
de las provincias y de los municipios existe en Vélez una gran atencién por estas insti-
tuciones. En efecto, de acuerde con el articulo 33 del Cédigo Civil, las personas juridi-
cas incluyen al Estado, las provincias federales, los municipios y la Iglesia, Tal modo
de entender la persona juridica, sobre todo por los municipios, es plenamente conforme
con la tradicién romanista, como subraya el propio A. en las anotaciones al mencionado
articulo 33; as{ en el Cédigo Civil de la Repiblica Argentina con las notas de Vélez
Sarsfield y leyes y decretos complementarios, edicién al cuidado de Luis Alberto Esti-
vill, Buenos Aires, 1976, pags. 18-20.
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pre atentos a la tutela de las garantias fundamentales de los individuos, subra-
yan que no debe de haber limites mds o menos directos a tales garantias, aun
en presencia del extrapoder del municipio y de las provincia (61},

El objetivo consiste en lograr la unidad del pais, aun acentuando la es-
tructura federal, siempre que la solidez de las instituciones publicas esté des-
tinada a la tutela de los derechos fundamentales. Es de acuerdo con esta
perspectiva como Vélez no se detiene de manera especifica en el tipo de fede-
ralismo que se ha de adoptar en Argentina ni efectia comparaciones minu-
ciosas con el estadounidense; al contrario, exalta la incidencia sobre la socie-
dad del dificil paso de un ordenamiento de régimen mondrquico a uno repu-
blicano en el cual el elemento esencial consiste en un «gobierno del pueblo»
capaz de garantizar, segin expresién de Vélez, «la libertad y felicidad de
todos los puebloss.

(Traduccidon de A. ELVIRA))

(61) D. VELEz SARSFIELD: «Prélogos, cit., pag. 365: la cita completa del parrafo,
ya parcialmente recordado, es la siguiente: «La historia del Sr. Curtis nos hace conocer
Ia manera en que fueron resueltas dificuftades tan insuperables, dando en su solucidn
a las edades venideras la gran leccidn, que los intereses de todos los pueblos estan en la
mas absoluta armonia, y que existe enire ellos una solidaridad fatal en la fortuna y en
¥a desgracia.» La referencia a la wsolidaridad» es un clemento vlierior, muy presente en
el articulo 2 de la Constitucidn italiana, que indica una base comin de reflexién que es
propia del «constitucionalismo latinos».
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