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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El federalismo argentino y la in-

fluencia de la Constitucion norteamericana de 1787. 111. La influen-

cia de la Constitucion espaniola de 1978 en el constitucionalismo
provincial.

I. INTRODUCCION

Para la exposicion de este amplio tema consideramos necesario exponer
estas consideraciones previas:

1. Para una mejor comprension de la cuestion estimamos conveniente
efectuar una previa explicacion sobre el federalismo argentino.

2. Enrazon de la elevada cantidad de textos y realidades constituciona-
les a considerar, solo realizaremos un enfoque de naturaleza general
y sintético, no deteniéndonos en el andlisis exhaustivo de aquéllos.

3. Este mismo criterio utilizaremos para sefialar las influencias y coin-
cidencias entre los regimenes constitucionales en los aspectos perti-
nentes.

II. EL FEDERALISMO ARGENTINO Y LA INFLUENCIA
DE LA CONSTITUCION NORTEAMERICANA DE 1787

1. La génesis del proceso federal argentino

La adopcion del federalismo y de un sistema descentralizado que
comprendid también al régimen municipal, fue efectuado en la sancion
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originaria de la Constitucion nacional en 1853, como resultado de las
guerras civiles argentinas del siglo XIX, que dieron origen a esta forma
de Estado como Unica manera de solucionar los conflictos politicos, eco-
némicos y sociales de un pais de enorme extension territorial, que tuvo
la influencia de distintas corrientes inmigratorias (del Norte, Cuyo y Rio
de la Plata) de la colonizacion espaiola. Las catorce provincias (que co-
rresponden a la denominacion de estados) que preexistieron al Estado fe-
deral (o Federacion) crearon el mismo delegandole competencias por
medio de la Constitucion nacional. En este aspecto, fue un procedimien-
to similar al norteamericano, que ademas brindé su molde para nuestro
federalismo, pues nuestra ley suprema sigui6 los lineamientos de la
Constitucion de Filadelfia de 1787.

Las provincias historicas fueron creandose entre 1815 y 1834 (Buenos
Aires, Cordoba, Santa Fé, Entre Rios, Corrientes, Mendoza, San Luis,
San Juan, Santiago del Estero, La Rioja, Catamarca, Tucuman, Salta y
Jujuy) y a través de pactos interprovinciales fueron sentando las bases
del federalismo argentino, que fue consagrado en la Constitucion nacio-
nal en 1853, de conformidad al Acuerdo de San Nicolds, suscripto en
1852, luego del triunfo del general Urquiza sobre el general Rosas en la
batalla de Caseros. A su vez, este Acuerdo implicé el cumplimiento de
la organizacion federativa ya prevista en el Pacto Federal de 1831, que
dio base a la llamada “Confederacion Argentina”, que existiera entre di-
cha fecha y 1853. Por eso, el Predmbulo de la Constitucién hace referen-
cia a que la Convencion General Constituyente se retine “...por voluntad
y eleccion de las Provincias que la componen, en cumplimiento de pac-
tos preexistentes...”.

Tal como venimos expresando, entre 1810 y 1853 se produce la adop-
cion del federalismo como forma de Estado, que es asi consagrado en la
Constitucion nacional, sancionada en 1853.

Ello fue el resultado de cruentas luchas civiles entre unitarios y fede-
rales, en un proceso de varias décadas, donde ademas de las tradiciones
hispanicas de las distintas corrientes colonizadoras, la fuerza de los ca-
bildos (sobre los que se fueron conformando las provincias), la confor-
macion geografica y los pactos interprovinciales que se sucedieron desde
1820, se termind de definir este aspecto fundamental de nuestra organi-
zacion politica.
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Los unitarios, fueron una minoria culta que postulaba la centraliza-
cion, estaban asentados especialmente en las ciudades y en particular, en
la de Buenos Aires, desde donde querian gobernar el pais.

En cambio, los federales encontraban su sustento en las masas popula-
res denominadas “montoneras” del interior del pais, que estaban condu-
cidas por los caudillos de las provincias, aunque es menester aclarar que
en esta designacion de federales, existieron notorias diferencias, en las
que no podemos detenernos, porque exceden el tema en consideracion.

La fuerza instrumentadora del federalismo fueron los pactos interpro-
vinciales, que llegaron casi al centenar y de los cuales debemos destacar
el Pacto del Pilar (23 de febrero de 1820) entre las provincias de Buenos
Aires, Santa Fé y Entre Rios); el Tratado del Cuadrilatero (15 a 25 de
enero y 7 de abril de 1822); entre las provincias de Buenos Aires, Santa
Fé, Entre Rios y Corrientes; el Pacto Federal (4 de enero al 15 de febrero
de 1831) entre las provincias de Buenos Aires, Santa Fé y Entre Rios, al
que luego se fueron sumando las demds; y como precedente inmediato
de la sancion constitucional de 1853, el Acuerdo de San Nicolas (31 de
mayo de 1852), que ratificara las bases de la organizacion federativa ya
sentadas en el Pacto Federal de 1831.

La Convencion Constituyente de 1853 se reuni6 en la ciudad de Santa
Fé, con la representacion de trece provincias y la ausencia de la provin-
cia de Buenos Aires. Tal como se ha dicho, la Convencion tuvo como
antecedente al texto de la Constitucion de Filadelfia de 1787, aunque se
establecieron algunos caracteres diferenciales que habian sido postulados
por Juan Bautista Alberdi, el padre de nuestro derecho publico, que ha-
bia redactado especialmente para la oportunidad, su trascendente libro
Bases y puntos de partida para la organizacion de la Confederacion
Argentina.

2. El federalismo en el pensamiento de Alberdi

Resulta indudable el notable aporte del padre de nuestro derecho pu-
blico, Juan Bautista Alberdi, a la sancion de la Constitucion de 1853, a
través de su célebre obra Bases, escrita en Valparaiso en 1852, luego del
triunfo del general Urquiza sobre Rosas en la batalla de Monte Caseros.
Como bien se ha sefialado, se produjo aqui una de las confluencias mas
trascendentes e importantes de nuestra historia, entre el militar victorioso
y el brillante intelectual comprometido, que nos permitieran iniciar la
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etapa de la organizacion nacional, completando la obra de la Revolucion
de Mayo de 1810. Por eso interesa conocer el pensamiento de Alberdi y
en particular, en la tematica que estudiamos. El procer tucumano —que
para nosotros junto a Sarmiento fueran las expresiones mas elevadas de
la inteligencia argentina— se formo en el conocimiento de autores de la
filosofia, de la politica, del derecho constitucional y de la literatura. Se
ha sefialado al respecto a Vico, Volney, Condorcet, Jouffroy, Herder,
Lammenais, Lerminier, Cousin, Pascal, Leroux, Holbach, Montesquieu,
Rousseau, Tocqueville, Hamilton, Madison, Jay, Story, Pellegrino Rossi
—entre otros— ademas de su particular relacién con Esteban Echeverria
y Juan Maria Gutiérrez, con quienes integrara la notable generacion de
1837.! Creia que la “cultura era francesa, pero la libertad inglesa” y en
definitiva su modelo de derecho publico y organizacion constitucional
fue la Republica Federal Norteamericana, pero como veremos, con espe-
cial adecuacion a nuestra realidad segtn su vision. Es efecto, en el capi-
tulo XVII de las Bases escribio:

Dios da a cada pueblo su Constitucion o manera de ser normal, como lo da a
cada hombre. El hombre no elige discrecionalmente su Constitucion gruesa o
delgada, nerviosa o sanguinea; asi tampoco el pueblo por su voluntad se dé
una Constitucion monarquica o republicana, federal o unitaria. El recibe estas
disposiciones al nacer: las recibe del suelo que le toca por morada, del nume-
ro y de la condicion de los pobladores con que empieza, de las instituciones
anteriores y de los hechos que constituyen su historia.’

1 Cfr. Ghirardi, Olsen A., La filosofia en Alberdi, Cérdoba, 1993: introduccién a la
edicion de Las Bases, realizada por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba, 2002; Disertacion sobre Juan Bautista Alberdi y Joseph Story,t. 1: Homena-
je a Juan Bautista Alberdi, publicado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, 2002 y su trabajo De la escuela del Salon Literario (1837) a la
Constitucion nacional (1853); Pérez Guilhou, Dardo, El pensamiento conservador de
Alberdi y la Constitucion de 1853, Buenos Aires, Depalma, 1984 y su trabajo Alberdi y
las fuentes del derecho publico argentino, t. 1: Homenaje a Juan Bautista Alberdi, Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 83; Segovia, Fernando,
Juan, Alberdi y la republica posible, t. 1: Homenaje a Juan Bautista Alberdi, citado en
esta nota, pp. 107 y ss.; Tau Anzoategui, Victor, Las ideas juridicas en la Argentina, Bue-
nos Aires, Perrot, 1987; Sarria, Gustavo, Fuentes ideologicas del fragmento preliminar al
estudio del derecho del Dr. Juan Bautista Alberdi, Cordoba, Poder Legislativo, 1988;
Mayer, Jorge M., Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, etcétera.

2 Dardo Pérez Guilhou ha destacado que en su método de derecho ptiblico valoro es-
pecialmente la historia y las costumbres (Alberdi y las fuentes del derecho publico argen-
tino, cit., nota 1, pp. 84, 85, 86y ss.).
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En cuanto al tema que nos ocupa, su pensamiento esta expuesto en las
Bases principalmente en los capitulos XVII al XXIV. En el primero de
ellos, titulado: Bases y puntos de partida para la Constitucion del gobier-
no de la Republica Argentina” enumera los antecedentes unitarios co-
rrespondientes a la época del gobierno colonial y los del periodo de la re-
volucion y luego hace lo propio con los antecedentes federativos de la
Republica argentina tanto coloniales como patrios. Y dice que para supe-
rar las luchas estériles del pasado hay que llegar a un “sistema mixto”
que “abrace y concilie las libertades de cada provincia y las prerrogati-
vas de toda la Nacion”, como solucidn inevitable y tinica, mediante la
combinacion de los dos grandes términos del problema argentino: la na-
cion y la provincia.” En el capitulo XVIII, titulado: “Continuacion del

3 Decia Alberdi: “He aqui los antecedentes unitarios pertenecientes a nuestra anterior
existencia colonial: 1o. Unidad de origen espafiol en la poblacion argentina. 20. Unidad de
creencias y de culto religioso. 3o0. Unidad de costumbres y de idioma. 40. Unidad politica y
de gobierno, pues todas las provincias formaban parte de un solo Estado. 50. Unidad de la
legislacion civil, comercial y penal. 60. Unidad judiciaria, en el procedimiento y en la ju-
risdiccién y competencia, pues todas las provincias del virreinato reconocian un solo tri-
bunal de apelaciones, instalado en la capital, con el nombre de Real Audiencia. 70. Uni-
dad territorial, bajo la denominacién de Virreinato del Rio de la Plata. 8o. Unidad
financiera o de rentas y gastos publicos. 90. Unidad administrativa en todo lo demas, pues
la accidn central partia del virrey, jefe supremo del Estado instalado en la capital del vi-
rreinato. 10o. La ciudad de Buenos Aires, constituida en la capital del virreinato, es otro
antecedente unitario de nuestra antigua existencia colonial. Enumeraremos ahora los an-
tecedentes unitarios del tiempo de la revolucion: 1o. Unidad de creencias politicas y de
principios republicanos. La Nacion ha pensado como un solo hombre en materia de demo-
cracia y de republica. 20. Unidad de sacrificios en la guerra de la Independencia. Todas
las provincias han unido su sangre, sus dolores y sus peligros en esa empresa. 30. Unidad
de conducta, de esfuerzos y de accion en dicha guerra. 40. Los distintos pactos de unién
general, celebrados e interrumpidos durante la revolucion, constituyen otro antecedente
unitario de la época moderna del pais, que esta consignado en sus leyes y en sus trabajos
con el extranjero. El primero de ellos es el acto solemne de declaracion de la independen-
cia de la Republica Argentina del dominio y vasallaje de los espaiioles. En este acto el
pueblo argentino aparece refundido en un solo pueblo, y ese acto esta y estard perpetua-
mente vigente para su gloria. 50. Los Congresos, presidencias, directorios supremos y ge-
nerales que, con intermitencias mas o menos largas, se han dejado ver durante la revolu-
cion. 60. La unidad diplomatica, externa o internacional, consignada en tratados
celebrados con Inglaterra, con Brasil, con Francia, etcétera, cuyos actos formaran parte
de la Constitucion externa del pais, sea cual fuere. 70. La unidad de glorias y de reputa-
cion. 8o. La unidad de colores simbolicos de la Republica Argentina. 9o0. La unidad de ar-
mas o de escudo. 100. La unidad implicita, intuitiva, que se revela cada vez que se dice sin
pensarlo: Republica Argentina, Territorio Argentino, Pueblo Argentino y no Republica
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mismo asunto. Del gobierno y su forma, la unidad pura es imposible”
dice que no hay cuestion sobre la forma de gobierno que es la Republica-
na, como fuera proclamado por la revoluciéon americana y que la misma
reside originariamente en la naciéon y que la democracia es la esencia
misma del gobierno. Después expresa: “La Federacion o unidad, es de-
cir, la mayor o menor centralizacion del gobierno general, son un acci-
dente, un accesorio subalterno de la forma de gobierno. Este accesorio,
sin embargo, ha dominado toda la cuestion constitucional de la Republi-

sanjuanina, Nacion portefia, Estado santafesino. 110. La misma palabra argentina es un
antecedente unitario”. Y mas adelante, expresa Alberdi: “Pero veamos ahora los antece-
dentes también normales y poderosos que hacen imposible por ahora la unidad indivisible
del gobierno interior argentino, y que obligaran a todo sistema de gobierno central a divi-
dir y conciliar su accion con las soberanias provinciales, limitadas a su vez como el go-
bierno general en lo relativo a la administracion interior. Son antecedentes federativos de
la Republica Argentina, tanto coloniales como patrios, los siguientes hechos, consigna-
dos en su historia y comprobados por su notoriedad: lo. Las diversidades, las rivalidades
provinciales, sembradas sistematicamente por la dominacion colonial y renovadas por la
demagogia republicana. 20. Los largos interregnos de aislamiento y de independencia
provincial, ocurridos durante la revolucidn. 3o0. Las especialidades provinciales, deriva-
das del suelo y del clima, de que se siguen otras en el caracter, en los habitos, en el acento,
en los productos de la industria y del comercio, y en su situacion respecto del extranjero.
4o. Las distancias enormes y costosas que separan unas provincias de otras, en el territo-
rio de doscientas mil leguas cuadradas, que habita nuestra poblacion de un millon de habi-
tantes. 5o. La falta de caminos, de canales, de medios de organizar un sistema de comuni-
caciones y transportes, y de accion politica y administrativa pronta y facil. 60. Los habitos
ya adquiridos de legislaciones, de tribunales de justicia y de gobiernos provinciales. Hace
ya muchos afios que las leyes argentinas no se hacen en Buenos Aires, ni se fallan alli los
pleitos de los habitantes de las provincias, como sucedia en otras épocas. 70. La soberania
parcial, que la revolucion de Mayo reconocié a cada una de las provincias, y que ningun
poder central les ha disputado en la época moderna. 8o. Las extensas franquicias munici-
pales y la grande latitud dada al gobierno provincial por el antiguo régimen espafol, en
los pueblos de la Republica Argentina. 90. La imposibilidad de hecho para reducir sin
sangre y sin violencia a las provincias o a sus gobernantes al abandono espontaneo de un
deposito que, conservado en un solo dia, dificilmente se abandona en adelante: el poder
de la propia direccion, la soberania o libertad local. 100. Los tratados, las ligas parciales,
celebradas entre varias provincias entre si durante el periodo de aislamiento. 110. El pro-
vincialismo monetario, de que Buenos Aires ha dado el antecedente mas notable con su
papel moneda de provincia. 120. Por fin, el acuerdo de los gobiernos provinciales de la
Confederacion, celebrado en San Nicolas, el 31 de mayo de 1852, ratificando el pacto li-
toral de 1831, que consagra el principio federativo de gobierno” (Bases y puntos de parti-
da para la organizacion politica de la Republica argentina, capitulo XVII, que particular
importancia y que titul6 “Bases y puntos de partida para la Constitucion del gobierno de
la Republica argentina”).
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ca Argentina hasta aqui”. Como se comprenderd, a la luz de los actuales
conceptos en derecho publico, que distinguen con claridad las formas de
gobierno de las formas de Estado, es ahora incorrecto hablar del federa-
lismo como un accesorio de la forma de gobierno republicana. Agrega el
pensador tucumano: “Las cosas han hecho prevalecer el federalismo como
regla del gobierno general. Pero la voz Federacion significa liga, union,
vinculo. Como liga, como unioén, la Federacion puede ser mas o menos
estrecha. Hay diferentes grados de Federacion seglin esto”. Enseguida se
pregunta: /cual sera el grado conveniente a la Republica argentina?, res-
pondiéndose: “Lo diran sus antecedentes historicos y las condiciones
normales de su modo de ser fisico social”, y mas adelante: “Estando a la
ley de los antecedentes y al imperio de la actualidad la Republica Argen-
tina sera y no podra menos de ser un Estado Federativo, una Republica
nacional, compuesta de varias provincias, a la vez independientes y sub-
ordinadas al gobierno general creado por ellas”.

Por eso indica luego que “La idea de una unidad pura debe ser aban-
donada de buena fe, no por via de concesidon sino por convencimiento.
Es un hermoso ideal de gobierno, pero en la actualidad de nuestro pais,
imposible en la practica”. Y casi al concluir el capitulo escribe: “La uni-
dad no es el punto de partida, es el punto final de los gobiernos; la historia
lo dice y la razén lo demuestra”. Nosotros, mas alla del respeto y recono-
cimiento que le tributamos al padre de nuestro derecho publico, adverti-
mos aqui lo que mas adelante observaremos mas en detalle: su preferencia
por una forma unitaria, lo que obviamente no podemos compartir en rela-
cion a nuestro pais. En el capitulo XX, titulado: “Continuacion del mismo
asunto. Origen y causas de la descentralizacion del gobierno de la Repu-
blica Argentina”, Alberdi indica que la descentralizacion politica y admi-
nistrativa de nuestro pais reconoce dos origenes: uno mediato y anterior a
la revolucion y otro inmediato y dependiente de este cambio. En el pri-
mer aspecto sefiala al antiguo régimen municipal espafiol, pues los cabil-
dos representaron el “primer grado de existencia del poder representativo
provincial”. Y en cuanto al origen inmediato, sostiene que aqui ocurrid
lo mismo que en la peninsula, donde el pueblo sin su rey “asumio el po-
der y lo delegd en juntas o gobiernos locales. La soberania local tomd
entonces el lugar de la soberania general acéfala y no es otro, en resu-
men, el origen inmediato del federalismo o localismo republicano en las

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P7osNR

300 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

Provincias del Rio de la Plata”.* En el capitulo: XXI, titulado “Continua-
cion del mismo asunto. La Federacion pura no es posible en la Reptiblica
Argentina. Cual Federacion es practicable en aquél pais” el procer dice que
la Federacion pura es irrealizable de la misma manera que la unidad pura
de 1826 también lo fue. Y expresa seguidamente: “Una simple Federacion
no es otra cosa que una alianza, una liga eventual de poderes iguales e inde-
pendientes absolutamente. Pero toda alianza es revocable por una de las
partes contratantes, pues no hay alianzas perpetuas e indisolubles.” De ahi
que para fundamentar su idea del sistema mixto de Federacion recurriera al
ejemplo norteamericano y escribiese que dicha Federacion “...no es una
simple Federacion, sino Federacion compuesta, una federacion unitaria y
centralista... Se sabe que ella fue precedida de una Confederacioén o Fede-
racion pura y simple...”. También agregaba al final del capitulo esta frase:
“Europa misma nos ofrece dos ejemplos en su apoyo: la Constitucion hel-
vética de 12 de septiembre de 1848 y la Constitucion germanica ensayada
en Francfort al mismo tiempo, en que esas dos Confederaciones de Europa
han abandonado el federalismo puro por el federalismo unitario, que pro-
ponemos”.

Esto nos permite aseverar que Alberdi confundia la idea de Federa-
cion pura con la de Confederacion, lo que ahora no ocurre, pues entre las
formas federativas, la Confederacion se caracteriza especialmente por la
posibilidad del ejercicio de los derechos de “secesion” y “nulificacion”,
lo que no esta reconocido como facultad de los estados de una Federa-
cion. Ya sabemos que é€sta es una “union indestructible de Estados indes-
tructibles”, como lo sentencid la Corte Suprema de Justicia norteameri-
cana en el célebre caso “Texas vs.White” y lo reiterd nuestro mas alto
Tribunal en 1937. Ademas, también resulta sorprendente su concepto de
la forma de Estado norteamericana como “Federacion compuesta” y Fe-
deracion “centralista y unitaria”, que hoy resulta notoriamente desacerta-
do e incluso contradictorio.

En el capitulo XXII titulado: “Idea de la manera practica de organizar
el gobierno mixto que se propone, tomada de los gobiernos federales de
Norteamérica, Suiza y Alemania. Cuestion electoral” se propone seguir
los ejemplos indicados y en particular al primero de ellos, destacando la
importancia de las dos Camaras y su distinto origen, como la mejor ma-

4 Estaes la opinién que mencionabamos en el punto I de este trabajo, en el debate so-
bre las causas y origenes de nuestra forma de Estado.
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nera de lograr el sistema mixto, pero con preeminencia del gobierno
central o general.

En el capitulo XXIII titulado: “Continuacion del mismo asunto. Obje-
tos y facultades del gobierno general” después de senalar el principio de
la distribucion de facultades entre los distintos 6rdenes gubernamentales,
se advierte nuevamente su preferencia por el unitarismo y por el mayor
poder del gobierno general. En efecto, Alberdi expresa:

...La Federacion, lo mismo que la unidad, supone el abandono de una canti-
dad de poder local, que se delega al poder federal o central. Pero no sera go-
bierno general el gobierno que no ejerza su autoridad, que no se haga obede-
cer en la generalidad del suelo del pais y por la generalidad de los habitantes
que lo forman, porque un gobierno que no gobierna es una palabra que care-
ce de sentido.

Mas adelante dice:

La unién argentina constituye nuestro pasado de doscientos afios y forma la
base de nuestra existencia venidera. Sin la unidn de los intereses argentinos,
habré provincias argentinas, ni pueblo argentino: habré riojanos, cuyanos,
portefios, etc., no argentinos. Una provincia en si es la impotencia misma y
nada hara jamas que no sea provincial, es decir, pequefio, oscuro, miserable
provincial, en fin aunque la provincia se apellide Estado.

Soélo es grande lo que es nacional o federal. La gloria que no es nacional, es
doméstica, no pertenece a la historia.

No podemos compartir estas expresiones alberdianas, que so6lo en-
cuentran su explicacion como dice Ricardo Haro® en a) la controversia

5 Cfr. “El pensamiento de Juan Bautista Alberdi y el derecho publico provincial”,
Homenaje a Juan Bautista Alberdi, cit., nota 1, t. 11, pp. 18 y 19. El profesor Haro en su
documentado estudio, en relacion a la idea de Alberdi sobre el sistema mixto, cita la opi-
nién de Dardo Pérez Guilhou quien afirma: “en donde mejor se percibe la preocupacion
de Alberdi para lograr la unidad federativa con predominio unitario es en sus proyectos de
Constitucion para la Argentina y para Mendoza”. Y en el proyecto de Constitucion Nacio-
nal menciona los articulos 15, 45, 67, inciso 5; 68, incisos 1,2, 3,4y 7; 70, inciso 2; 104 y
107. En cuanto al proyecto de Constitucion para Mendoza la clausula mas notable en tal
sentido porque supeditaba la provincia al gobierno federal, segun el autor mendocino, es
el inciso 10 del articulo 35 que trata de las atribuciones del gobernador y dice asi: “Envia
al Congreso Nacional y al Presidente de la Republica, copias auténticas de todos los actos
que sanciona la sala provincial, para examinar sin son conformes o contrarios a la Consti-
tucién comun, a los impuestos nacionales, a los tratados internacionales, o a los derechos
de las otras provincias” (cfr. op. cit., pp. 17y 18). A su vez, en cuanto a su concepto del fe-
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entre los intereses portuarios y los del interior, donde ¢l imaginaba estos
ultimos defendidos por el gobierno central; b) en su concepto sobre la
busqueda del progreso que le hacia privilegiar al gobierno general; ¢) su
fuerte temor a la desunidon que podria producir un federalismo mal enten-
dido; d) su idea de fortalecer el poder en dos aspectos: al ejecutivo sobre
los otros dos poderes y al gobierno general sobre los provinciales; y e) su
vision acerca del federalismo como una transicion hacia un gobierno uni-
tario.

En el capitulo XXIV titulado: “Continuaciéon del mismo asunto.
Extension de las facultades y poderes del gobierno general”, insiste so-
bre el alcance de estas facultades y reitera su idea acerca de una “Federa-
ci6én mixta”, o sea una “unidad federativa” o una “Federacion unitaria”,
ya que en su vision no podian darse los tipos puros y debia seguirse el
modelo norteamericano. Pero también indica que para nuestro caso debia
centralizarse atin mas el sistema a adoptar. Veamos sus palabras al res-
pecto:

deralismo como transicion hacia el unitarismo, Haro nos recuerda las cartas de Alberdi a
su amigo Juan Maria Gutiérrez y en especial, a Félix Frias, a quien escribe desde Valpa-
raiso con fecha 30 de agosto de 1853 y donde haciendo mencion al libro que acaba de pu-
blicar sobre derecho publico local le dice: “...Es una revista seria del sistema absurdo de
nuestras instituciones de provincias, y el plan de las que deben prevalecer para que haya
un Estado comun y general. Es centralista por la tendencia, bajo apariencias de localis-
mo”; y ademas le escribe el 7 de abril de 1863, criticando la reforma de 1860: “Por mi par-
te cada dia detesto mas a la dichosa federacion, y con mas gusto trabajaria para ver aboli-
do del todo en nuestro pais ese infernal sistema, que tiene convertido en cementerios a
Mg¢jico, Centro América, a Venezuela y Nueva Granada, y por fin, al bello pais de su
mismo origen los Estados Unidos...Verglienza me da el pensar que el federalismo ar-
gentino que yo consideré como un régimen de transicion hacia la consolidacion, nos
haya mas bien llevado por la reforma hacia la disolucion o desmembracion, de que con-
sidero amenazado a nuestro pais mas inminentemente que nunca” (op. cit., pp. 14y 15,
donde se menciona la obra de Alberdi, Cartas inéditas a Juan Maria Gutiérrez y a Félix
Frias, Buenos Aires, Editorial Luz del Dia, 1953, pp. 272 y 281). En relacion a este punto,
finalmente Haro recuerda dos reflexiones de Alberdi: una en sus Escritos Postumos (p.
244, nota 11) donde expresara: “Gobierno nacional significa gobierno unico y solo para
toda la nacién” y otra, de 1866, donde respondiendo a su inquietud de porqué la revolu-
cion de América no alcanzara la centralizacion tan pronto como la Revolucion francesa,
responde: “La Revolucion francesa era esencialmente centralista y unitaria en el hecho de
trabajar contra el feudalismo y el provincialismo. Era un paso hacia delante de un movi-
miento de centralizacion que contaba con ocho siglos de elaboracion. La revolucion en
América, era un movimiento esencialmente descentralizador, desde que tenia por objeto
desmembrar poderes que aunque situados en Europa se integraban por paises america-
nos” (cfr. op. cit., p. 15).
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Bajo el gobierno espafiol, nuestras provincias compusieron un solo virreinato,
una sola colonia. Los Estados Unidos, bajo la dominacion inglesa, fueron tan-
tas colonias o gobiernos independientes absolutamente unos de otros como
Estados. Cada Estado de Norteamérica era mayor en poblacion que toda la ac-
tual Confederacion Argentina, cada Provincia de ésta es menor que el condado
o partido en que se subdividen aquéllos Estados. Este antecedente, por ejem-
plo, hara que en la adopcion argentina del gobierno compuesto de la América
del Norte, entre mas porcion de centralismo, mas cantidad de elemento nacio-
nal, que en el sistema de Norteamérica.

Analizado el pensamiento alberdiano sobre federalismo en las Bases,’
como fuente directa e inmediata de la Constitucion de 1853, nos interesa
agregar que la “base” de dicha obra provino de los ideales que preconi-
zara como miembro conspicuo de la generacion de 1837, como lo ha
destacado en un reciente estudio Olsen A. Ghirardi.” El germen de su
pensamiento fue acufiado junto a sus amigos Esteban Echeverria y Juan
Maria Gutiérrez en el Salon Literario de Marcos Sastre, que se continud
mas tarde en la Asociacion de la Joven Argentina o Asociacion de Mayo,
donde Echeverria que la presidio, leyera su Credo, sus palabras simboli-
cas, a mediados de 1838.

Pero fue el 1o. de enero de 1839 cuando —ya en el exilio en Montevi-
deo—, Alberdi publicara dichas palabras simbolicas, conocidas como el
Dogma socialista, de las que destacamos especialmente la numero 13,
que fuera por ¢l redactada y que es la que contiene su pensamiento sobre
nuestra forma de Estado, que después desarrollarda mas extensamente en
las Bases. Dicha palabra simbdlica en verdad es el siguiente extenso titu-
lo: “Abnegacion de las simpatias que puedan ligarnos a las dos grandes
facciones que se han disputado el poderio durante la Revolucion”, que

6 Porque también se refirid a esta amplia y compleja materia en otras de sus conoci-
das obras, como verbigracia sus elementos de derecho publico provincial o su Sistema
economico y rentistico de la Confederacion Argentina, etcétera, en las que no nos pode-
mos detener en razén de brevedad.

7 Nos referimos al estudio de Ghirardi, Olsen A., “De la escuela del Salon Literario
(1837) ala Constitucion Nacional (1853)”, todavia inédito, donde el presidente de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, ilustra acabadamente sobre
la importancia de dicha Generacion de 1837, a la que caracteriza como una verdadera es-
cuela, que influyera notablemente en la sancion de nuestra ley suprema a través de Alber-
di, con sus Bases, que sirvieran como directo antecedente que utilizaron los constituyen-
tes, y de Juan Maria Gutiérrez, que integrara la Comision de Redaccion de la Convencion
de Santa Fé.
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después fuera sintetizado asi: “Desvinculacion de las grandes facciones
del pasado”. Alli esta concretado el proposito de superacion de los con-
flictos de unitarios y federales, ademas del analisis sobre la forma de es-
tado, donde ya produce la enumeracion de los antecedentes tanto unita-
rios como federales que después practicamente repetira en las Bases."

Para finalizar este acépite, efectuaremos algunas reflexiones que su-
mamos a las que adelantamos a medida que analizdbamos el pensamien-
to alberdiano. Para nosotros se aprecia en esta materia el realismo que lo
caracterizara y que lo llevo a disefiar un federalismo vernaculo, sobre la
base de la Constitucidon norteamericana, pero con una evidente potencia-
cion de las atribuciones del gobierno federal —al que denominaba como
general o central—, como lo veremos en otro punto de este estudio cuan-
do comparemos ambas leyes supremas. Creemos que su inteligencia le
hizo admitir el triunfo de la causa federal, pero que su corazon estaba
mas cerca de las ideas unitarizantes y centralistas, que consideraba mas
eficaces para alcanzar su idea de progreso. Esto se deduce de su idea de
adopcion del federalismo como transicion hacia el unitarismo. Por ello y
mas alla de los errores conceptuales que hemos sefialado en su pensa-
miento a la luz de la doctrina moderna, estimamos que siempre sera im-
prescindible conocer sus opiniones, pues han gravitado enormemente en
nuestro derecho publico y porque reflejan su notable talento.

Con el respeto debido que antes hemos manifestado por el ilustre pa-
dre de nuestro derecho publico, expresamos por ultimo que siendo hoy la
descentralizacion del poder una de las ideas fuerza de los Estados consti-
tucionales y democraticos de occidente y uno de los caminos a recorrer
junto al de la integracion para enfrentar los desafios de la globalizacion,’
su vision sobre el federalismo no tuvo la clarividencia que si alcanzo6 en
otros aspectos abordados en las mismas Bases y especialmente, en su

8 Cfr. Ghirardi, Olsen A., op. cit., nota 7, punto IV, donde se expresa: “Estamos con-
vencidos que el ntcleo de los principios abrazados por los principales miembros de la
Escuela del Salén Literario y el desarrollo que tuvieron, incluido indudablemente el pro-
pio dogma, fueron la base de las Bases”. Ademas de sefialar el problema del federalismo,
adelantado en la palabra simbdlica 13, indica el autor que todo “el esquema del trabajo”

LIS

de las Bases, “el estudio de las necesidades del pais”, “el problema del desierto y la po-
blacion”, “el de la comunicacion, los ferrocarriles y las vias navegables”, “el de la edu-
cacion”, etcétera todo ello habia sido tratado en la Escuela” (¢fr. op. cit., nota 7).

9 Como lo desarrollamos en nuestro libro Integracion y globalizacion: rol de las re-
giones, provincias y municipios, con prologo de Eduardo Garcia de Enterria, Buenos Ai-

res, Depalma, 2000.
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obra El crimen de la guerra, de sorprendente actualidad, cuando incluso
preconizara la creacion de un Tribunal Internacional ademas de la inte-
gracion entre las naciones.

No podemos finalizar este analisis de su pensamiento sobre esta mate-
ria sin efectuar referencia a las principales normas respectivas que redac-
tara en su Proyecto de Constitucion, en la segunda edicion de las Bases,
que como se advertira, sirviera luego de fuente inmediata del texto cons-
titucional consagrado en 1853:

En el articulo 1o. expres6 sobre la forma de Estado y la regla de distri-
bucion de competencias: “La Republica Argentina se constituye en un
Estado federativo, dividido en Provincias, que conservan la soberania no
delegada expresamente, por esta Constitucion, al Gobierno Central”.

En el articulo 20. sobre forma de gobierno y capital: “El gobierno de
la Republica es democratico, representativo, federal. Las autoridades que
lo ejercen tienen su asiento..., ciudad que se declara federal”.

En el articulo 50. sobre intervencion federal: “Interviene sin requisi-
cion en su territorio al solo efecto de restablecer el orden perturbado por
la sedicion”.

En el articulo 70., sobre las Constituciones provinciales y su revision
por el Congreso: “La Confederacion garantiza la estabilidad de las Cons-
tituciones Provinciales, con tal que no sean contrarias a la Constitucion
general para lo cual seran revisadas por el Congreso antes de su san-
cion”.

Los articulos 60. y 80. a 15, sobre el valor de los actos publicos de
una provincia, imposibilidad de establecer aduanas interiores, ciudadania
provincial, extradicion, formacion de nuevas provincias y supremacia
constitucional, también se reflejaron en el texto de 1853.

El articulo 40 del Proyecto, sobre el Poder Legislativo, establecio:
“Un Congreso federal compuesto de dos Camaras: una de Senadores de
las provincias, y otra de Diputados de la Nacion, sera investido del poder
legislativo de la Confederacion”.

El genial tucumano proyect6 la eleccion de un senador efectivo por
cada provincia (articulo 53), con seis afios de mandato (articulo 56) y
otorgd a dicho cuerpo la iniciativa sobre las reformas de la Constitucion
(articulo 60).

En cuanto a las competencias del Congreso, en el articulo 67, inciso
50., le atribuyd: “Legislar en materia civil, comercial y penal”.
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A su vez, en cuanto a las competencias del presidente, en el articulo
85, inciso 30., postuld: “Es el jefe inmediato y local de la ciudad federal
de su residencia”.

Con respecto a las competencias de los tribunales federales del poder
judiciario, en el articulo 98 indico entre otras, la siguiente: “Conocen
igualmente de las causas ocurridas... entre una provincia y sus propios
vecinos,...”.

Ya en la seccion 2a., que titulara “Autoridades o gobiernos de provin-
cia”, proyecto estos articulos.

El 99, sobre distribucién de competencias: “Las provincias conservan
todo el poder que no delegan expresamente a la Confederacion™; los 100
y 101 sobre autonomia, que expresaron respectivamente: “Se dan sus
propias instituciones locales y se rigen por ellas” y “Eligen sus gobernado-
res, sus legisladores y demas funcionarios de provincia, sin intervencion
del gobierno general”. Y en este aspecto, pero vinculado a la sancion de
las Constituciones provinciales, prescribido en los articulos 102 y 103
respectivamente: “Cada Provincia hace su Constitucion, pero no puede
alterar en ella los principios fundamentales de la Constitucion general
del Estado” y “A este fin, el Congreso examina toda Constitucion Pro-
vincial antes de ponerse en ejecucion”.

Por ultimo, sus articulos 104 a 107 sobre tratados interprovinciales,
facultades prohibidas a las provincias, resolucion de quejas y conflictos
provinciales y la consagracion de los gobernadores como agentes natura-
les del gobierno general, también sirvieron de antecedentes de los articu-
los sancionados en el texto de 1853.

Se observa entonces del analisis de estas normas alberdianas sobre fe-
deralismo que:

* Su modelo esencial fue la Constitucion norteamericana de 1787,
pues de alli emergen los similares grandes principios de nuestra Fe-
deracion en cuanto a la distribucion de competencias entre el go-
bierno federal y las provincias y en cuanto al Senado.

* Sin embargo se apartd de dicho modelo, para consagrar una fede-
racion mas centralizada, como surge de estos aspectos: /) la revision
de las Constituciones provinciales por parte del Congreso, 2) la facul-
tad de sancionar los codigos de fondo por parte del Congreso, 3) la
competencia de los tribunales federales para resolver los conflictos
entre una provincia y sus vecinos, 4) los demas diferencias que
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mencionaremos mas adelante entre nuestra Federacion y la nortea-
mericana, segun la opinion de Arturo M. Bas, 5) por sus particula-
res conceptos antes referidos.

3. El federalismo en la Constitucion nacional de 1853

Como es sabido, los Convencionales de Santa Fé de 1853 sancionaron
nuestra ley suprema teniendo como precedente el modelo norteamerica-
no de 1787, seglin manifestaciones de Gorostiaga y Gutiérrez, que habia
establecido una Republica presidencialista como forma de gobierno y el
federalismo como forma de Estado, ademas de otro antecedente directo e
inmediato: el libro las Bases antes referido, que igualmente se fundaba
en aquél modelo, aunque con las diferencias que acabamos de senalar.

Como inmediatamente veremos, resulta evidente que en el texto de
1853 fue determinante en el disefio del federalismo la influencia alber-
diana, que estuvo especialmente representada por su amigo Juan Maria
Gutiérrez, que fue uno de los mas destacados miembros de la Comision
Redactora. Por razones de brevedad no podemos realizar un analisis mas
exhaustivo de la comparacion entre cada una de las normas que observa-
ramos del Proyecto de Constitucion de Alberdi y el texto sancionado por
la Convencion Constituyente en 1853.

Pero de todas maneras, es notoria la similitud entre ambos instrumen-
tos en materia de federalismo, como se aprecia especialmente en los ar-
ticulos 1o. a 15 y 99 a 107 del proyecto incorporado en la segunda edi-
cion de las Bases y los correspondientes a los articulos 1o. a 13 (forma
de Estado federal), 32 (Congreso), 42 (Senado), 64, incisos 11 (atribu-
cion del Congreso para sancionar los Codigos de Fondo) y 28 (atribucion
del Congreso para revisar las Constituciones provinciales), 83, inciso 3
(atribucion del presidente como jefe inmediato y local de la capital fede-
ral), 97 (competencia de los tribunales federales para resolver los con-
flictos entre una provincia y sus vecinos) y 101 a 107 del titulo segundo
sobre Gobiernos de provincia del texto constitucional sancionado en
1853. En consecuencia, expondremos seguidamente de manera sintética
la consagracion del federalismo como forma de Estado en dicha instan-
cia originaria.

De conformidad a los principios de la Federacion norteamericana,
nuestro Estado comportd la coexistencia de distintos ordenes estatales y
gubernamentales, el federal y los provinciales, con una distribucién de
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competencias que otorga al primero sélo las facultades delegadas en for-
ma expresa o implicita, mientras que a las provincias les corresponden
las facultades residuales, ademas de su propia autonomia en lo institucio-
nal (poder constituyente), politico, financiero y administrativo. Nos pare-
ce conveniente reproducir algunas normas de fundamental importancia y
referir otras para comprender esa primera version normativa de nuestro
federalismo, de innegable influencia alberdiana.

En primer lugar, en el notable Preambulo se hizo referencia a la Con-
federacion argentina y a la reunion de su Congreso General Constituyen-
te “...por voluntad y eleccion de las provincias que la componen, en
cumplimiento de pactos preexistentes,...”.

Luego, en el articulo lo. se establecid: “La Nacién Argentina adopta
para su gobierno la forma representativa, republicana y federal, segtn lo
establece la presente Constitucion”.

El articulo 3o. prescribi¢ “Las autoridades que ejercen el gobierno fe-
deral residen en la ciudad de Buenos Aires, que se declara capital de
Confederacion por una ley especial”.

El articulo 5o0. dispuso:

Cada Provincia confederada dictara para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y ga-
rantias de la Constitucion Nacional; y que asegure su administracion de justi-
cia, su régimen municipal y la educaciéon primaria gratuita. Las constitucio-
nes provinciales seran revisadas por el Congreso antes de su promulgacion.
Bajo de estas condiciones, el Gobierno Federal garante a cada Provincia el
goce y ejercicio de sus instituciones.

El articulo 60. ordeno: “El gobierno federal interviene con requisicion
de las legislaturas o gobernadores provinciales, o sin ella, en el territorio
de cualquiera de las provincias, al solo efecto de restablecer el orden
publico perturbado por la sedicion o atender a la seguridad nacional
amenazada por un ataque o peligro exterior”.

El articulo 41 expres6 sobre las facultades de la Camara de Diputados
en el juicio politico:

Sélo ella ejerce el derecho de acusar ante el Senado al presidente y vicepresi-
dente de la Confederacion y a sus ministros, a los miembros de ambas cama-
ras, a los de la Corte Suprema de Justicia y a los gobernadores de provincia,
por delitos de traicién, concusion, malversacion de fondos publicos, viola-
cion de la Constitucion, u otros que merezcan pena infamante o de muerte,
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después de haber conocido de ellos a peticion de parte o de algunos de sus
miembros y declarado haber lugar a la formacion de causa por mayoria de
dos terceras partes de sus miembros presentes.

El articulo 42 indic6: “El Senado se compondra de dos senadores de
cada provincia, elegidos por sus legislaturas a pluralidad de sufragios, y
de dos por la capital, elegidos en la forma prescripta para la eleccion del
Presidente de la Confederacion. Cada Senador tendra un voto”.

En el articulo 64 sobre Atribuciones del Congreso, se establecié en el
inciso 11: “Dictar los Coédigos civil, comercial, penal y de mineria, y es-
pecialmente leyes generales para toda la Confederacion sobre ciudadania
y naturalizacion,...” y en el inciso 28: “Examinar las constituciones pro-
vinciales y reprobarlas, si no estuviesen conformes con los principios y
disposiciones de esta Constitucion,...”.

En el articulo 83 sobre Atribuciones del Ejecutivo, se consign6 en el
inciso 3: “Es el jefe inmediato y local de la capital de la Confederacion”.

En el articulo 97 sobre Atribuciones del Poder Judicial, se dijo:

Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Confede-
racion el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre pun-
tos regidos por la Constitucion y por las leyes de la Confederacion, con la re-
serva hecha en el inciso 11 del articulo 64 y por los tratados con las naciones
extranjeras, de los conflictos entre los diferentes poderes publicos de una
misma provincia, de las causas concernientes a embajadores, ministros pbli-
cos y consules extranjeros, de las causas del almirantazgo y jurisdiccion ma-
ritima; de los recursos de fuerza; de los asuntos en que la Confederacion sea
parte; de las causas que se susciten entre dos o0 mas provincias; entre una pro-
vincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y en-
tre una provincia y sus vecinos; y entre una provincia y contra un Estado o
ciudadano extranjero...

Y en el articulo 98 sobre la competencia de la Corte Suprema de Justicia:

En estos casos, la Corte Suprema ejercera su jurisdiccion por apelacion, se-
gun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso; pero en todos los
asuntos concernientes a embajadores, ministros y consules extranjeros, en
los que alguna provincia fuese parte y en la decision de los conflictos entre
los poderes publicos de una misma provincia, la ejercera originaria y exclu-
sivamente.
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En el articulo 101 se prescribi6 la norma basica en la distribucion de
competencias, de la siguiente manera: “Las provincias conservan todo el
poder no delegado por esta Constitucion y el que expresamente se hayan
reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion”.

El articulo 102 expres6: “Se dan sus propias instituciones locales y se
rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus legisladores y demas fun-
cionarios de provincia, sin intervencion del Gobierno Federal”.

El articulo 103 ordend: “Cada Provincia dicta su propia Constitucion,
y antes de ponerla en ejercicio, la remite al Congreso, para su examen,
conforme lo dispuesto en el articulo 50.”.

Asimismo se establecieron las facultades concurrentes para la Federa-
cion y las provincias (articulo 104) y las prohibidas para las provincias
(articulo 105), como asi también los conflictos interprovinciales (articulo
106) y que los gobernadores provinciales son agentes naturales del go-
bierno federal para cumplir la Constitucion y las leyes de la nacion (ar-
ticulo 107, o sea el tltimo articulo del texto constitucional de 1853).

Se aseguro la libertad de comercio y se prohibieron las aduanas inte-
riores (articulos 90. a 12) y se posibilito la formacidon de nuevas provin-
cias (articulo 13).

Se organizaron un tesoro federal y los respectivos de cada una de las
provincias (articulos 40. y 64)

Reiteramos entonces que en esta primera version normativa del fede-
ralismo de 1853 se consagrd un modelo mas centralizada que el nortea-
mericano, con notoria influencia del pensamiento de Alberdi.

No obstante ello, se advierten algunas diferencias entre el Proyecto de
las Bases y el texto constitucional, como verbigracia en los agregados
que contiene este ultimo, a saber: a) en la competencia del Congreso
para juzgar a los gobernadores de provincia por juicio politico (articulo
41) y b) en la competencia de la Corte Suprema de Justicia para juzgar
originariamente los conflictos entre los poderes publicos de una misma
provincia, que consolidan atn mas la centralizacion de nuestro federalis-
mo en relacion a su modelo norteamericano.

4. El federalismo en la reforma de 1860

Luego de la secesion de la provincia de Buenos Aires —que rechazara
el Acuerdo de San Nicolas de 1852 y que no estuviera presente en la
Convencion Constituyente de Santa Fé—, continuaron los conflictos con
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la Federacion argentina, hasta que se produjo la batalla de Cepeda en
1859, donde el general Urquiza —como jefe de la Confederacion Argen-
tina— triunfé y como consecuencia de ello, se produjo la firma del Pacto
de San José de Flores, o Pacto de Union (11 de noviembre de 1859), y
luego el Pacto complementario de Parana (6-6-1860), que significara la in-
tegracion de aquélla provincia a la Federacion, previa reforma de la Cons-
titucion nacional de 1853.

Dicha reforma se produjo por un procedimiento especial, distinto al
previsto en el texto de 1853, por lo que algunos constitucionalistas'® sos-
tienen que se tratd también del ejercicio de un poder constituyente origi-
nario, en lugar de uno derivado y por eso designan a nuestra ley suprema
como de 1853 y 1860.

Mas alla de esta cuestion, interesa resaltar que dicha reforma produjo
22 importantes modificaciones,'" de las que s6lo analizaremos las vincu-
ladas a nuestro tema. En este sentido es notorio que la intencion fue la de
afirmar una mayor descentralizacion del poder y por tanto de las autono-
mias provinciales, atenudndose la influencia alberdiana, para volver a
una mayor cercania al modelo norteamericano, segin lo postulaba Do-
mingo Faustino Sarmiento."” En este aspecto, podemos mencionar las si-
guientes reformas:

10 Como Sanchez Viamonte, Carlos, Bidart Campos, German José y Demicheli,
Alberto.

11 Cfr. Demicheli, Alberto, pp. 364 y ss.

12 El polifacético Sarmiento, educador y maestro de América, fue también un desta-
cado constitucionalista, como lo demostrara en su libro “Comentarios de la Constitucion
de la Confederacion Argentina”, en sus apasionados y formidables debates con Alberdi,
en sus opiniones en los diversas magistraturas publicas que ocupara y en el dictado de la
primera catedra de derecho constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. Postuld un mayor seguimiento de la Constitucion, la jurisprudenciay el fe-
deralismo norteamericanos, pues con su vision racionalista pensaba que asi como en
aquél pais habian tenido especial éxito dichas instituciones, lo mismo debia ocurrir aqui.
Ademas, ya habia adelantado algunas de sus ideas y propuestas en ese libro de antologia
de nuestra literatura que es el “Facundo”. Asi como Alberdi fue el intelectual que influen-
ci6 a los constituyentes de 1853, podemos decir que Sarmiento ocupé dicha posicion en
relacion a los constituyentes de 1860. Aunque ambos formaron parte de la notable Gene-
racion de 1837, después produjeron algunos de los mas célebres, profundos y ejemplares
debates de toda nuestra historia. Alberdi luchdé denodadamente en contra de los “porte-
fios” —donde ubicaba a Sarmiento—, en defensa del “interior” Por eso criticd duramente
alareforma de 1860 y después, los hechos posteriores a la batalla de Pavon, que significa-
ron el liderazgo de Buenos Aires, en sus libros “Grandes y pequefios hombres del Plata” y
“La Republica Argentina consolidada en 1880 con la ciudad de Buenos Aires por capi-
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* En el articulo 30., que fijaba a Buenos Aires como Capital de la Re-
publica, se establecid el mismo principio del articulo 13, o sea el de
la integridad territorial en la creacion de nuevas provincias, lo que
import6 que el territorio de la capital federal debia ser determinado
por una Ley del Congreso, previa cesion de los territorios respecti-
vos por parte de la Legislatura de la o las provincias en cuestion.

* En el articulo 50. se suprimieron dos requisitos fijados para el ejer-
cicio de la autonomia provincial: uno, la revisién de las Constitu-
ciones por parte del Congreso de la Nacion (también contemplada
en los articulos 64, incisos 28 y 103) y otro, la gratuidad de Ila
enseflanza primaria.

tal”. Sin embargo, sostuvo Carlos S. A. Segreti (“El pensamiento politico de los hombres
del interior desde la Revolucion de Mayo hasta promediar el siglo XIX-Gorriti, Zavalia,
Sola, Brizuela y Sarmiento” en el libro Historia y evolucion de las ideas politicas y filoso-
ficas argentinas, Academia Nacional de Derecho y Ciencias de Cordoba, 2000, pp. 127y
ss.) que Sarmiento también tenia prevenciones contra los portefios. Recordamos ademas
en tal sentido, que en el momento mas critico del enfrentamiento que separaba a Buenos
Aires de la Confederacion, pronuncié una de sus grandes frases: “Soy portefio en las pro-
vincias, provinciano en Buenos Aires y argentino en todas partes”. Nosotros, que creemos
fervientemente en el federalismo y en general en la descentralizacion del poder, valora-
mos profundamente tanto las denuncias de Alberdi contra la hegemonia portefia y en de-
fensa del interior, como las ideas de Sarmiento para la Convencion de 1860 a favor de un
federalismo mas descentralizado que el de 1853, al consagrar una mayor autonomia de las
provincias. En este Gltimo aspecto no dudamos en imaginar que ello se debi6 a una defen-
sa particular de los intereses de la provincia de Buenos Aires, mas que a una definitiva
coherencia del sanjuanino en materia de federalismo. En consecuencia, bajo el analisis
objetivo de la normativa en estudio, nos resulta por demas evidente que se consagro un fe-
deralismo mas descentralizado en 1860, como lo hemos destacado expresamos asimismo
que en la compleja historia argentina no resulta facil precisar la dicotomia de “unitarios”
y “federales” o la de “portefos” y “provincianos”, pues dichas caracterizaciones requie-
ren de finas y precisas distinciones y aclaraciones para no caer en graves equivocos. Por
otra parte, estimamos que nuestro problema histdrico se encuentra especialmente abarca-
do en el estudio de la dramatica relacion entre Buenos Aires y el interior del pais. No po-
demos finalizar esta brevisima referencia a estas dos gigantescas personalidades de nues-
tra historia argentina y americana, Alberdi y Sarmiento, sin dejar de expresar nuestro
sentido homenaje a ellas, como a los Constituyentes y a los que contribuyeron a la sancién
de la Constitucion nacional, especialmente el general Justo José de Urquiza, en el marco
de la celebracion del Sesquicentenario, que nos encuentra sumergidos en una decadencia
muy lejana de los ideales que los prohombres de la nacionalidad preconizaron. Ojala que
sus ejemplos de patriotismo y entrega sin condiciones a la causa de la argentinidad sirva
para iluminar las actuales y futuras generaciones de argentinos.
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* En el articulo 60. sobre intervencion federal se preciso la redaccion
de las causales de intervencion para reducir el arbitrio de las autori-
dades federales, indicandose la necesidad de una previa requisicion
por parte de las autoridades provinciales al gobierno federal, para el
sostenimiento de las mismas en caso de sedicion o de invasion de
otras provincias.

* Se agrego el articulo 32 que prohibe al Congreso restringir la liber-
tad de imprenta o establecer sobre ella la jurisdiccion federal.

» Se establecio en el articulo 34 la incompatibilidad en el ejercicio de
los cargos de miembros de las Cortes de Justicia federales y los tri-
bunales provinciales.

* Se modificaron los articulos 36 y 41 (que después fueron el 40 y
47) en cuanto a los requisitos para ser legislador, agregandose a la
edad y la ciudadania, la de ser “natural de la provincia que lo elija,
o con dos afios de residencia inmediata en ella”.

* Se excluy¢ del articulo 41 (después articulo 45) a los gobernadores,
que estaban sujetos en el juicio politico al Congreso de la Nacion.

* En el articulo 64 (después articulo 67) sobre atribuciones del Con-
greso, luego de la facultad de sancionar los Codigos, se agregd lo
siguiente: “sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provin-
ciales, seglin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respecti-
vas jurisdicciones”; y en el inciso 28, se suprimi6 la facultad del
Congreso de examinar las Constituciones provinciales.

» Se suprimi6 en los articulos 97 y 98 (después 100 y 101) la atribu-
cion del Poder Judicial federal de resolver las causas entre una pro-
vincia y sus vecinos y de la Corte Suprema en particular, de decidir
sobre los conflictos entre los poderes publicos de una misma pro-
vincia.

» Finalmente mencionamos las reformas a los articulos 40. y 64 (des-
pués articulo 67) vinculadas a los derechos de exportacidon y adua-
nas,” ademas de las especiales prerrogativas reconocidas a la pro-

13 Un tema muy importante como el de la propiedad de las rentas de aduanas, que ha-
bia separado a la Provincia de Buenos Aires del resto de la Federacion —ya que aquélla
usufructuaba las mismas en base al cuantioso producido del puerto de la ciudad de Buenos
Aires—, fue resuelto en forma definitiva recién en la reforma constitucional de 1866, que
dispuso la federalizacion de las aduanas y de los derechos respectivos.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P7osNR

314 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

vincia de Buenos Aires, en los articulos 31 y 101 (después articulo
104), que fueron fruto especialmente del Pacto de Parana de 1860,
donde la Federacion debid ceder ante las exigencias de dicha pro-
vincia que no queria la federalizacion de su aduana.

En este aspecto, no puede dejar de advertirse que Buenos Aires defen-
dié como siempre sus intereses y para ello logré consagrar un disefio
constitucional que fortalecié notoriamente las autonomias provinciales,
en desmedro de las amplias competencias que se habian reconocido al
gobierno federal."

Alberto Demicheli sostuvo que en 1860 nuestra Constitucion presento
“perfiles definidores notablemente federalizados con relacion a 18537,
que encontraron sus fuentes en el texto norteamericano de 1787 y en los
reclamos de Artigas de 1813."

Por nuestra parte, también estimamos que dichas reformas profundiza-
ron la descentralizacion del poder en nuestra ley suprema, modificando
en parte la fuerte influencia de Alberdi, que se habia alejado de manera
ostensible del modelo federal norteamericano de 1787. No obstante di-
cha reforma, como veremos seguidamente, las diferencias con aquél tex-
to subsistirian, pues no cabe dudar que nuestra Constitucion fue una
creacion genuinamente argentina. De todas maneras, desde un analisis
comparado de los regimenes federales, resulta incuestionable que la letra
y espiritu de la carta fundamental de 1853 y 1860 consagraron esta for-
ma de Estado, ubicada en las antipodas del unitarismo. Concluimos este

En definitiva, a pesar de la trascendencia de esta reforma de 1860, que integrara defini-
tivamente la Republica argentina, terminando con la secesion de la poderosa provincia de
Buenos Aires, los conflictos entre ella y el gobierno federal continuaron y luego de la ba-
talla de Pavon, donde triunfara el general Mitre, se produjo el primer gobierno de facto de
nuestra historia y a partir de 1862 fue electo presidente dicho jefe de la provincia de Bue-
nos Aires, con lo que el liderazgo de la organizacidon nacional fue ejercido desde dicha
Provincia. Reiteramos aqui que ello es expresion de este problema estructural no resuelto
de Buenos Aires y el pais, que atraviesa toda nuestra historia, y que afecta gravemente el
funcionamiento de nuestro federalismo.

14 Como se habia efectuado en el texto constitucional de 1853 con la influencia de
Alberdi; y por ello éste reacciono criticamente al comentar la reforma de 1860, segun lo
observamos en su carta del 7 de abril de 1863 dirigida a Félix Frias (nota 11). Por razones
de brevedad no podemos detenernos en el analisis de uno de los debates més importantes
de nuestra historia constitucional, como fue el sostenido por dos prohombres de la nacio-
nalidad: Alberdi y Sarmiento, que hicieron sentir su influencia en las Convenciones de
1853 y 1860 respectivamente.

15 Cfr. Demicheli, Alberto, p. 375.
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punto indicando que aunque nuestro federalismo normativo de esas dos
etapas no alcanzara el grado de descentralizacion del norteamericano, en
modo alguno se puede hoy hablar de federalismo “mixto” u otra expre-
sion similar, sino de las particulares caracteristicas del “proceso federal
argentino”.

5. Diferencias con el federalismo de la Constitucion norteamericana

El distinguido antecesor en nuestra catedra de Derecho publico pro-
vincial y municipal de la Universidad Nacional de Coérdoba, Arturo M.
Bas'® sefialo las siguientes diferencias en esta materia entre los dos textos
supremos de 1787 y 1853-1860:

* Por las formas y solemnidades exigidas para la consagracion defini-
tiva de la ley fundamental, ya que en nuestro caso se considero6 sufi-
ciente el voto de los representantes del pueblo de las provincias en
1853, mientras que en Estados Unidos segun el articulo VII de la
Constitucion, fue necesaria la ratificacion por parte de las Legisla-
turas de 9 Estados, o sea 2/3 de los 13 existentes, lo que recién se
logré en 1791, a cuatro afos de su sancion en Filadelfia.

* Por la manera en que se reforman ambas Constituciones, pues la
nuestra establece el sistema de convencion previa declaracion de la
necesidad de la reforma por ambas Camaras del Congreso en el ar-
ticulo 30, mientras que la norteamericana prescribe que una en-
mienda puede efectuarse por el Congreso, con el voto de 2/3 partes
de cada una de las Camaras, o por una Convencién, convocada por
el Congreso a pedido de las 2/3 partes de las legislaturas de los es-
tados, que requieren ademas la ratificacion por parte de las legisla-
turas de 3/4 de los estados o por Convenciones celebradas en 3/4 de
los Estados, segun el modo de ratificacion que elija el Congreso, se-
gun lo dispone el articulo 5So.

» En materia de religion, mientras la nuestra en el articulo 20. procla-
mo el sostenimiento del culto catdlico apostolico romano, la nortea-
mericana en su la. Enmienda ordené que el Congreso no dictaria
leyes sobre un culto religioso.

* Enrelacion a la igualdad de los estados, la Constitucidén norteameri-
cana en el articulo 50. in fine prescribio “...que no se privara a nin-

16 Cfr. El derecho federal argentino, Buenos Aires, Abeledo, 1927, pp. 33-46.
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gun Estado, sin su consentimiento, de su derecho a igualdad de su-
fragio en el Senado”, mientras que nosotros carecemos de dicha
importante norma.

» En materia de impuestos, pues la Constitucion norteamericana en su
articulo lo., seccion 2a., inciso 30. expresa que los impuestos direc-
tos deben distribuirse entre los varios estados, segtin su poblacion,
mientras que la nuestra en el articulo 67, inciso 2 (ahora 75, inciso
20., luego de la reforma constitucional de 1994) establecid la pro-
porcionalidad no en relacion a la poblacion particular de cada pro-
vincia, sino buscando su igualdad en todo el territorio de la nacién.
Por otra parte, el inciso 50. de la seccion 8a. de dicho articulo lo.
prohibe al Congreso norteamericano establecer derechos o impues-
tos sobre articulos que se exporten de un estado, mientras la nuestra
en sus articulos 4o. y 67, inciso 1 (ahora 75, inciso 1) enumerd en-
tre las rentas del tesoro federal a los derechos de exportacion. Final-
mente nuestra ley suprema prohibid a las provincias tener aduanas
y percibir derechos de importaciéon o exportacion en sus articulos
90., 10 y 11, mientras que la norteamericana indico lo contrario por
el articulo lo., seccion 10a., parrafo 2 que dice:

Ningin estado podra, sin el consentimiento del Congreso, gravar con im-
puestos o derechos las importaciones o exportaciones, excepto las que fueren
absolutamente necesarias para ejecutar sus leyes de inspeccion; y el producto
neto de todos los derechos e impuestos con que un Estado grave las importa-
ciones o exportaciones serd para el uso del Tesoro de los Estados Unidos; y
todas estas leyes estaran sujetas a la revision y dominio del Congreso.

* En materia electoral, en cuanto a la organizacion de los poderes fe-
derales, la atribucion es del Congreso en nuestro caso, en cambio en
los Estados Unidos, por la mayor descentralizacion imperante, es
competencia de cada uno de los Estados. Asi lo indican el articulo
lo., seccion 2a., parrafo 1, para la eleccion de los miembros de la
Camara de Representantes y el mismo articulo, seccidn 4a., parrafo
1, ademas de la Enmienda XVII para la eleccion de los senadores.
Asimismo el articulo 20., seccion la., parrafo 2, indica lo propio
para la eleccion de presidente y vicepresidente de la nacion al decir
que “...cada estado nombrara, de la manera que su Legislatura lo or-
dene, un nimero de electores igual a todo el numero de senadores y
representantes que el estado tenga derecho en el Congreso”.
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* En cuanto a la representacion en el Congreso de la capital de cada
pais, mientras que en nuestro caso se la permitié en ambas Camaras
por los articulos 37 y 46 (ahora 45 y 54), en el caso norteamericano
se lo impidi6 inicialmente."”

» Sobre la legislacion de fondo, en nuestro caso existe unidad ya que
su dictado es atribucion del Congreso Nacional en virtud de lo
que dispuso el articulo 67, inciso 11 (ahora 75, inciso 12), mien-
tras que en Estados Unidos ello no existe, pues dicha competen-
cia corresponde a los estados.

* Respecto a las atribuciones de la justicia federal, en causas contra
uno de los estados o provincias existe otra importante diferencia,
pues mientras nuestra Constitucion en su articulo 100 (actual 116)
establece dicha competencia al expresar: “Corresponde a la Corte
Suprema y a los Tribunales inferiores de la Nacidn, el conocimiento
y decision de todas las causas entre una provincia y los vecinos de
otra... 0 entre una provincia y sus vecinos contra un Estado o ciuda-
dano extranjero”, en el caso norteamericano la solucion es la opues-
ta. En efecto, recuerda Bas que ya al someterse la Constitucion a la
ratificacion de los estados, se objetd que se exponia a cualquiera de
los mismos a ser demandado por ciudadanos de otro estado, lo que
afectaba su poder y dignidad; y en 1793 en el caso “Chissholm vs.
Georgia” cuando la Corte Suprema aceptd un juicio contra este es-
tado, éste se negd a comparecer, desconociendo la jurisdiccion del
alto tribunal, en la cual éste insistio. Como otros estados acompana-
ron al citado en su planteo, se produjo posteriormente la sancion de
la enmienda XI que dice: “El Poder Judicial de los Estados Unidos
no se entendera que pueda extenderse a ninguna causa, en ley o
equidad, iniciada o proseguida contra uno de los Estados por ciuda-
danos de otro Estado, o por ciudadanos o subditos de un Estado
extranjero”.

* En materia de ciudadania, nuestra Constitucion consagra la unidad
al atribuir al Congreso de la Nacion en su articulo 67, inciso 11 (hoy

17 So6lo hace pocos aiios por medio de una de las Gltimas enmiendas se reconocié di-
cho derecho para la Camara de Representantes. En nuestro caso, luego de la reforma cons-
titucional de 1994 la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires tiene reconocida dicha represen-
tacion en ambas Camaras, con prescindencia de que siga siendo o no la capital federal. En
cuanto a ésta, de cambiar su sede en el futuro, tendra representacion de su poblacion en la
Cémara de Diputados, seglin lo dispuesto por el articulo 45.
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75, inciso 12) el dictado de “...leyes generales para toda la Nacion
sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecion al principio de la
nacionalidad natural y por opcion en beneficio de la argentina;...”,
mientras que la Constitucion norteamericana acepta ademas el crite-
rio de las ciudadanias estatales, con la sola limitacion de la enmienda
XIV seccion lo., que dice: “Todas las personas nacidas o naturaliza-
das en los Estados Unidos y sujetas a su jurisdiccion, son ciudadanos
de los Estados Unidos y del Estado en que residen...”.

* En la eleccion de presidente y vicepresidente de la nacion, para el
caso de no alcanzarse la mayoria absoluta de votos de los electores,
la Constitucion nacional en sus articulos 82 al 85 (ahora derogados
pues se estableci6 una eleccion directa) determinaba que el Congre-
so elegiria dichos altos funcionarios “a pluralidad absoluta de sufra-
gios y por votacién nominal”. En cambio, en Estados Unidos la en-
mienda XII prescribe que en ese caso, quien debe elegir es la Camara
de Representantes, donde “los votos deberan ser tomados por Esta-
dos, teniendo su voto, la representacion de cada uno de los mismos”,
lo que significa establecer también aqui la igualdad de los Estados,
evitando el predominio de los de mayor representacion.

* En cuanto a la designacion de funcionarios por parte del presidente
con acuerdo del Senado, también se observa otra trascendente dife-
rencia pues mientras en nuestro caso la regla es la excepcionalidad,
para los casos indicados, segun el articulo 86, incisos 5, 10 y 16
(ahora 99, incisos 4, 7 y 19), en aquél pais dicho acuerdo es la regla
ordinaria, ya que el articulo 20., seccion 2a., parrafo 2, expresa que
el presidente

...nombrara por y con el consejo y consentimiento del senado... todos los em-
pleados de los Estados Unidos, cuyos nombramientos no estén determinados
de otro modo en esta Constitucion, y que sean establecidos por ley: pero el
Congreso podra, por ley, conferir el nombramiento de los empleados inferio-
res, cuando lo tenga por conveniente, al presidente, a los tribunales legales o
a los jefes de departamento.'®

18 Esta diferencia muestra no s6lo la mayor descentralizacion del poder en el modelo
norteamericano, que potencia el rol del Senado, donde estan representados igualitaria-
mente los Estados, sino ademas, la concepcion alberdiana en torno a las atribuciones pre-
sidenciales. Es bien conocido que si bien nuestro procer siguid aqui los lineamientos de la
Constitucion de Filadelfia, también consagré mayores poderes de conformidad al modelo
de la Constitucion chilena de 1833, que perfilaron en definitiva un sistema hiperpresiden-
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« En materia de intervencion federal en las entidades locales, también
se advierten diferencias, entre el articulo 60. de nuestra ley suprema
y su antecedente norteamericano del articulo 4o., seccion 4a., por-
que en nuestro caso se hace referencia a la intervencion en el terri-
torio de las provincias, en los supuestos indicados, mientras que en
el caso norteamericano se indica que el gobierno federal debe prote-
ger a los Estados o a sus autoridades;

— En nuestro caso dicha intervencion puede llegar a la suplanta-
cion de las autoridades locales por parte del Comisionado fe-
deral, mientras que en aquél la accion tuitiva importa el apoyo
a la accion de los gobiernos estaduales.

— El articulo 60. invocado autoriza la intervencion para reponer
a las autoridades derrocadas, mientras que ello no se prescribe
en aquélla Constitucion;

— Nuestra Constitucion asegura al pueblo de cada una de las pro-
vincias el goce y ejercicio de sus propias instituciones (articulo
50.), mientras que la norteamericana sélo garante una forma
republicana de gobierno."”

cialista. Recuérdese que Alberdi en las Bases sostuvo que habia que dar todo el poder ne-
cesario al presidente, pues del mismo dependia la suerte de la América del sur. La modifi-
cacion de esta importante cuestion, vital para nuestro sistema republicano de division y
equilibrio de poderes, fue una de las ideas fuerza de la reforma constitucional de 1994,
tema en el que no nos podemos detener porque excede el propdsito de este estudio. No
obstante ello, y en directa relacion a este punto, en dicha Convencion y en nuestro carac-
ter de Convencional, postulamos la ampliacion de los cargos que requerian dicho acuerdo
senatorial en la designacion del presidente. En efecto, propusimos para el articulo 86 un
nuevo inciso, el 10bis, que decia: “Nombra y remueve, con acuerdo del Senado, a los
miembros del directorio del Banco Central y a todos aquellos funcionarios de organismos
de control, para cuya designacion las leyes exijan el acuerdo del Senado” (c¢fr. Reforma
constitucional de 1994 Labor del Convencional Constituyente Antonio Maria Herndandez
(h.), Buenos Aires, Imprenta del H. Congreso de la Nacion, 1995, pp. 25-43, donde se
transcribe el proyecto obrante en el Expediente 72-Hernandez Antonio M. “Proyecto de
Reforma de la Constitucion Nacional conforme los criterios fijados por la ley 24.309”
de dicha Convencion Nacional Constituyente”, en cuyo articulo 19 nos referiamos a las
modificaciones del articulo 56, p. 31.

Véase nuestro libro Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires en la
reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1997.

19 Como se habia efectuado en el texto constitucional de 1853 con la influencia de
Alberdi; y por ello éste reacciono criticamente al comentar la reforma de 1860, segun lo
observamos en su carta del 7 de abril de 1863 dirigida a Félix Frias (nota 14). Por razones
de brevedad no podemos detenernos en el analisis de uno de los debates més importantes
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* En relacion a los subsidios del gobierno federal, nuestra carta fun-
damental en su articulo 67, inciso 8 (hoy 75, inciso 9) establecio di-
cha atribucion del Congreso para las provincias “cuyas rentas no al-
cancen a cubrir sus gastos ordinarios”, mientras que en aquélla no
existe una disposicion similar, lo que refleja la mayor independen-
cia de los estados de la Union.

* Finalmente, tampoco existe en el texto norteamericano una norma
como la del articulo 110 (ahora 128) de la Constitucién nacional,
segun la cual los gobernadores de provincia son “agentes naturales
del gobierno federal” para hacer cumplir la Constitucion y las leyes
de la Nacion”, que como sabemos, es de dificil interpretacién en un
Estado federal como el nuestro.

Confirmamos asi la opiniéon que adelantaramos sobre el mayor grado
de descentralizacion del poder consagrado por el texto norteamericano,
que con su recta aplicacion en mas de 200 afios, ha permitido un porten-
toso y ejemplar desarrollo de su federalismo como forma de Estado.

No ha ocurrido lo propio en nuestro caso, pues en esta materia se ad-
vierte una notoria distancia entre la “norma” y la “realidad”, ya que en
Argentina ha existido un fuerte proceso de centralizacion, que no ha po-
dido ser impedido pese a las importantes reformas constitucionales pro-
ducidas en 1994, que pusieron especial énfasis en la profundizacion de la
descentralizacion del poder del Estado argentino.”

IT1. LA INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978 EN EL CONSTITUCIONALISMO PROVINCIAL

1. El ultimo ciclo de poder constituyente provincial iniciado en 1986

Como resultado del restablecimiento de la democracia en 1983, en
Argentina comenz6 un proceso de modernizacion del orden institucional,
que abarc6 los distintos 6rdenes estatales: federal, provinciales y munici-

de nuestra historia constitucional, como fue el sostenido por dos prohombres de la nacio-
nalidad: Alberdi y Sarmiento, que hicieron sentir su influencia en las Convenciones de
1853 y 1860 respectivamente.

20 Véase nuestro libro Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires
en la reforma constitucional de 1994, Depalma, Buenos Aires, 1997.
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pales, mediante el ejercicio del poder constituyente en los respectivos
niveles.

En nuestra Federacion se admite la distincion del poder constituyente
en grados, aunque los de rango inferior deben respetar los lineamientos
fijados por los superiores. Asi, la Constitucion nacional o federal estable-
ce las bases que deben asegurar las provincias al sancionar sus respecti-
vas Constituciones y a su vez éstas prescriben los requisitos que deben
cumplir las Cartas Organicas Municipales, que son verdaderas Constitu-
ciones locales, dictadas por Convenciones Municipales que ejercitan el
poder constituyente de tercer grado.

En consecuencia, a partir de 1986 se inici6 una serie de reformas
constitucionales en 19 provincias de las 22 existentes. A dicho ejercicio
de poder constituyente derivado hay que agregar posteriormente la pues-
ta en accion del Poder Constituyente originario en dos casos, para la san-
cion de las Constituciones de la nueva Provincia de Tierra del Fuego en
1991 y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en 1996, que fuera crea-
da luego de la reforma constitucional federal de 1994.

De tal manera que solo 3 provincias —Entre Rios, Mendoza y Santa
Fé—, de las 23 existentes, no modificaron sus textos constitucionales.

Bajo nuestro punto de vista, este proceso fue notoriamente importante
para el constitucionalismo y federalismo argentinos, pues fueron los es-
tados provinciales los que se adelantaron al Estado federal en la modifi-
cacion de sus leyes supremas. Asimismo, en nuestro libro antes referido,
hemos indicado que este periodo de ejercicio de poder constituyente pro-
vincial ha sido una de las fuentes ideologicas mas trascendentes en la re-
forma constitucional federal de 1994, confirmandose una vez mas la afir-
macion de Alberdi en el sentido que la parte més rica de nuestro derecho
constitucional era el derecho publico provincial.

De tal manera que esta explicacidon nos sirve para sostener que la in-
fluencia de la Constitucion espaiiola de 1978 se hizo sentir primero en el
constitucionalismo provincial y luego, por su intermedio, en el federal.

Asimismo y para completar la informacién al respecto, indicamos
que en dicho lapso también fue muy intenso el ejercicio de poder consti-
tuyente municipal, ya que mientras en 1983 so6lo existia una Carta Orga-
nica Municipal vigente —la de la ciudad de Santiago del Estero sancio-
nada en 1961—, en la actualidad tenemos mas de 110. Como ya
veremos, igualmente hubo en este nivel una considerable influencia del
régimen municipal espafiol consagrado en la ley suprema de 1978.
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2. Analisis de la influencia de la Constitucion espanola de 1978

En un trabajo reciente’’ hemos compartido el analisis efectuado por
el distinguido jurista mexicano Diego Valadés sobre la situacion ac-
tual del constitucionalismo latinoamericano, donde también destaca la
influencia del constituyente espafiol de 1978. Creemos que dicho en-
foque es igualmente aplicable a este estudio y en consecuencia, nos
detendremos en sefialar dicha influencia sobre las Constituciones pro-
vinciales argentinas en los siguientes aspectos: @) en cuanto al proce-
dimiento de adopcion y b) en cuanto al contenido.

A. En cuanto al procedimiento de adopcion

Creemos firmemente en la importancia de los acuerdos politicos como
base para el ejercicio de una politica constitucional, que debe ser esen-
cialmente arquitectonica en la busqueda de la legitimidad, como especial
valor de naturaleza politica y juridica de una ley suprema.”

Esto es lo que destaca Valadés, que menciona los siguientes casos en
nuestra regioén, donde se observé el notable ejemplo del proceso espafiol
que siguio a la transicion del franquismo y que culminara en la sancion
del texto constitucional de 1978: a) el acuerdo entre los partidos Conser-
vador y Liberal de Colombia, ratificado mediante plebiscito en 1957 y
también en dicho pais, el proceso de negociacion con sectores guerrille-
ros que posibilitara la reforma constitucional de 1991; b) las modifica-
ciones producidas en la Constitucion de El Salvador, luego del acuerdo
con el Frente Farabundo Marti, en 1991; ¢) el Pacto de Olivos en Argen-
tina, celebrado en 1993 entre los Presidentes de las fuerzas politicas ma-

21 Que hemos titulado “Reflexiones sobre la situacion actual y perspectivas de los sis-
temas politicos y constitucionales en América Latina” y que expusiéramos en un Semina-
rio Internacional sobre “Constitucion, Estado de derecho y gobernabilidad en Paraguay”,
organizado por la Fundacion Konrad Adenauer y el Instituto Paraguayo de Derecho
Constitucional, en Asuncidn del Paraguay, los dias 22 y 23 de noviembre de 2002 y que
esta proximo a ser publicado. En dicho trabajo haciamos referencia al estudio de Valadés,
Diego, La Constitucion y el poder. Constitucionalismo iberoamericano del siglo XXI, que
fuera coordinado por Diego Valadés y Miguel Carbonell, México, UNAM, 2000, donde
formula esta clasificacion, ademas de destacar la influencia de la Constitucion espafiola
de 1978 (pp. 139 y ss.).

22 Véase Hernandez, Antonio Maria (h.), £/ caso Fayty sus implicancias constitucio-
nales, Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2001.
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yoritarias del peronismo y del radicalismo, Carlos Menem y Raul Alfon-
sin, que sirviera de base a la Reforma Constitucional de 1994, para
nosotros la mas importante de la historia; d) el pacto que sirvio para la
conformacion del frente politico que se opuso al gobierno militar en Bra-
sil y que sirvio para la reforma constitucional de 1988; ¢) con relacion a
Meéxico, indica que se esta viviendo un proceso inconcluso de negocia-
cion.”

Sin poder detenernos en una consideracion particular de cada uno de
los casos en que se ejercitd poder constituyente en las provincias argenti-
nas, nosotros destacamos que en general también se puede sefialar que en
las respectivas Convenciones Constituyentes primaron los grandes acuer-
dos en materia de politica constitucional, que otorgaron la suficiente y ne-
cesaria legitimidad a las leyes supremas sancionadas.”

23 Cfr.Valadés, Diego, op. cit.,nota 21, pp. 142-144. Expresa asimismo el jurista me-
jicano con respecto a la influencia del ejemplo espafiol: “El punto de arranque de la nueva
Constitucion espafiola estuvo representado por los pactos de la Moncloa. Si bien estos
acuerdos significaron una innovacion importante en la vida politica de Espaifia, la tenden-
cia pactista tenia ya antecedentes relevantes en Iberoamérica. El caso espaiiol, no obstan-
te, ha tenido una trascendencia paradigmatica en el hemisferio americano, en tanto que
demostro la posibilidad de transitar sin violencia de una dictadura a una democracia. Des-
de luego, los acuerdos de la Moncloa, que despejaron el camino hacia una nueva Constitu-
cion, fueron suscritos en circunstancias propicias para el cambio: no habia propiamente
un enfrentamiento entre el grupo politico que ejercia el poder y los demas partidos; se
contaba con el liderazgo, politicamente neutral, del monarca; operaba con eficiencia una
magquinaria burocratica que garantizaba ademas, neutralidad politica; habian aparecido
medios de comunicacion que apoyaban el proceso de convivencia y acuerdos; y la prime-
ra fase de la transicion, significada por la presencia de un nuevo jefe de Estado, se habia
llevado a cabo a satisfaccion, incluso de los grupos y partidos que sostenian historicamen-
te la bandera de la Republica”, op. cit., nota 21, p. 141.

Con relacion a los acuerdos celebrados en América latina, también el autor menciona el
Pacto de Punto Fijo de 1958 de Venezuela, que posibilitara la reforma constitucional de
1961 y una estabilidad institucional que se prolongara por varias décadas. En relacion a
esta cuestion, nosotros advertimos que la Constitucion actual de 1999, a diferencia de la
anterior, fue el resultado de la imposicién de un sector claramente mayoritario como el de
Chavez y ello también sirva para explicar la magnitud de los desencuentros politicos e
institucionales que se estan produciendo.

24 Creemos que se pueden sefialar algunos casos en que no hubo busqueda de consen-
so0s, sino de imposicion de mayorias circunstanciales, como en la reforma constitucional
de la Provincia de Tucuman de 1990, que aprobd el proyecto del partido Fuerza Republi-
cana del general Bussi, asi como otras reformas destinadas a establecer la reeleccion inde-
finida de los Gobernadores, seglin proyectos del Partido Justicialista, en las Provincias de
Santiago del Estero, Salta, La Pampa y Santa Cruz.
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Asimismo y tal como lo sostuviéramos previamente, el constituciona-
lismo provincial se adelant6 al federal y fue primero, ademas, en seguir
el precedente espafiol, como auténtico ejemplo de inteligencia, madurez
y prudencia politica para conducir un proceso de transicion democratica.

La madre patria también nos indic6 con su luminosa experiencia el di-
ficil y laborioso camino del restablecimiento del orden constitucional,
como base para la vigencia del Estado de derecho, luego de sufrir las res-
pectivas experiencias autocraticas.

En la “tercera ola” democratica —segun la denominacién de Hunting-
ton y donde estan incluidas las republicas latinoamericanas—, la reforma
y modernizacion de la legislacion fundamental de las provincias argenti-
nas producida a partir de 1986, ha ocupado un rol de especial trascenden-
cia, pues sirvio para afirmar nuestro federalismo y consolidar el constitu-
cionalismo social, como lineamientos que después serian profundizados en
la reforma de la Constitucion nacional de 1994.

Nosotros creemos que en general se puede comprobar que la tarea de
las Convenciones Provinciales Constituyentes fue uno de los escasos
momentos signados por el ejercicio de politica “arquitectonica”, pues de-
safortunadamente, antes y después de las reformas, ha primado la politi-
ca “agonal”, con no muy buenos resultados, a juzgar por la magnitud de
la crisis que atraviesan nuestros Estados federales y provinciales.

Tampoco podemos dejar de indicar, en este aspecto, que la anomia es
una de las caracteristicas de nuestro subdesarrollo politico y juridico y
que en consecuencia, existe un marcado problema de vigencia sociologi-
ca de los textos constitucionales que afecta la fuerza normativa de ellos.”

25 Ernesto Garzon Valdés en un trabajo titulado “Derecho y democracia en América
Latina” (publicado en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba, vol. 7, nums. I y II, 2000), comienza sosteniendo: “Desde
el punto de vista de la vigencia de ordenamientos politicamente democraticos y social-
mente justos, América Latina sigue siendo el continente del desencanto y de la frustra-
cion. Al concluir el siglo XX, buena parte de sus paises se encuentran en una situacion
mas deficitaria aiin que a comienzos del siglo” (p. 133). Mas adelante, el destacado autor
indica que la “adopcion de un punto de vista interno democratico” y el “establecimiento
de una sociedad homogénea” son dos condiciones necesarias para la “plena vigencia de
un orden juridico como el que prescriben las constituciones latinoamericanas” (p. 165).
Finalmente expresa que “el problema de la relacion entre derecho y democracia en Amé-
rica Latina no reside tanto en la promulgacion de nuevas Constituciones sino mas bien en
la aplicacion efectiva de las ya existentes a través de una politica juridica que haga posi-
ble el establecimiento de una relacion causal entre prescripcidn normativa y comporta-
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B. En cuanto al contenido

En este aspecto, lo primero que debe preguntarse es si pudo existir di-
cha influencia no obstante las diferencias existentes entre los sistemas
politicos y constitucionales espafiol y latinoamericanos. Es que no debe
olvidarse que aquélla es una Monarquia parlamentaria y éstas son Rept-
blicas presidencialistas, a lo que hay que sumar los casos de las Federa-
ciones como la nuestra, con formas estatales también diversas.

Esta pregunta fue también respondida por Diego Valadés de manera
afirmativa con base en los siguientes argumentos: a) porque los sistemas
constitucionales democraticos tienden a ser mas parecidos, ya que la
preocupacion comun es la democracia; y ) porque la Constitucion espa-
fiola fue tributaria de las de Alemania, Italia, Francia y la republicana de
1931, de la misma manera que las Constituciones latinoamericanas mas
recientes.”

Es que si bien las Constituciones de Latinoamérica siguieron origina-
riamente el precedente de la ley suprema norteamericana de Filadelfia de
1787, en el siglo XX hubo una cada vez mayor influencia de las cartas
fundamentales europeas, ya que se produjo la adopcion del constitucio-
nalismo social, que ha sido uno de los rasgos mas destacables de las ya
citadas de Italia, Francia, Alemania y Espafa.

Esta influencia ha sido mds intensa en el caso espanol, por los espe-
ciales lazos que ligan a Iberoamérica y porque ha sido la mas cercana y
moderna de dichas reformas producidas.

miento humano” (pp. 167 y 168). Por su parte, Carlos Santiago Nino en su conocido libro
titulado Un pais al margen de la ley (publicado por Emecé, en Buenos Aires, 1992) referi-
do ala Argentina, explica desde la filosofia del derecho, la sociologia y el derecho como
la anomia es una de las caracteristicas mas negativas de nuestra sociedad. Nosotros pensa-
mos que desafortunadamente estas penosas realidades también son comunes a otros pai-
ses de la region.

En igual sentido, en nuestro ultimo libro Las emergencias y el orden constitucional,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2002, sefialamos estas cuestiones y analizamos en par-
ticular como las emergencias han servido para violentar el Estado de derecho y la vigen-
cia de los derechos fundamentales en Argentina.

26 Cfr. Diego Valadés, op. cit., nota 21, p. 139. El autor también indica que las Consti-
tuciones espafiolas de 1834, 1837, 1845, 1869, 1876 y 1931 carecieron de repercusion en
América Latina, pues las motivaciones de estos paises recorrian caminos diferentes, lo
que fue diferente con la de 1978, pues en este caso existid en Iberoamérica una preocupa-
cion comun: la forja de una cultura democratica (p. 139).
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En tal sentido, destacamos particularmente la influencia y coinciden-
cia de la ley fundamental espafiola de 1978 sobre las Constituciones pro-
vinciales argentinas en los siguientes aspectos.

a. Estado social y democratico de derecho

Todas las provincias de nuestro pais se han organizado como Estados
sociales y democraticos de derecho, ya sea que sus Constituciones lo ex-
presen asi (como la de Cordoba en su articulo 10.) o no, segun lo expresa
Pedro J. Frias, que conceptia a esta forma de Estado “...como la conjun-
cion del Estado de derecho de raiz liberal con el constitucionalismo so-
cial, de la libertad con la igualdad, de la propiedad privada con su fun-
cién social, de la libre iniciativa con la solidaridad, del sistema
representativo con la participacion popular”.”’

Se observa asi con nitidez la coincidencia con el articulo 1.1 del titulo
preliminar de la Constitucion espafiola de 1978 que prescribe dicha for-
mula de organizacion estatal.

b. Partidos politicos

Se observa también la influencia y coincidencia en este punto funda-
mental para las democracias constitucionales, ya que el articulo 60. de la
ley suprema espafiola expresa: “Los partidos politicos expresan el plura-
lismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad
popular y son instrumento fundamental para la participacion politica. Su
creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la
Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan
ser democraticos”; mientras que el articulo 75 de la Constitucion de La
Rioja dice:

La provincia reconoce y asegura la existencia y personeria de los partidos po-
liticos, los que expresan el pluralismo democratico y concurren a la orienta-
cion, formacion y manifestacion de la voluntad popular. A tal fin deberan
obligatoriamente organizar las escuelas de formacion de dirigentes. A los
partidos politicos les incumbe en forma exclusiva la nominacion de candida-
tos para cargos electivos y el Estado garantiza su libre funcionamiento dentro

27 Cfr. Frias, Pedro José, “Principios y declaraciones”, en Frias et al., Las nuevas
Constituciones provinciales —Catamarca Cordoba Jujuy La Rioja, Rio Negro, Salta, San
Juan, San Luis, Santiago del Estero—, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 5.
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del territorio provincial, por el solo hecho de su Constitucion, sin injerencia
estatal o cualquier otra en su vida interna y su actividad publica. Los partidos
politicos tendran libre acceso a los medios de difusién y comunicacién social,
en las condiciones que la ley determine. Su organizacion interna respondera a
principios democraticos y deberan rendir cuentas publicamente sobre el ori-
gen de sus fondos.

También tienen similares disposiciones las Constituciones provincia-
les de Cordoba, articulo 33; Jujuy, articulos 92 a 95; Salta, articulos 52 y
53; San Juan, articulo 48; San Luis, articulo 96 y Santiago del Estero, ar-
ticulo 95.

¢. Relaciones con la Iglesia catolica

En este punto, en el constitucionalismo provincial argentino se han
observado distintas posiciones, que ubican en un extremo a las cartas que
establecian que la religion catdlica era la religion oficial del Estado y en
el otro extremo, a las que prescribian un Estado laico. Mas alld del deba-
te sobre la constitucionalidad de estas disposiciones, en razon que el ar-
ticulo 20. de la Constitucion nacional prescribe que “El Gobierno Fede-
ral sostiene el culto catolico apostolico romano”, en la nueva etapa de
reforma de Constituciones provinciales se aprecia la influencia de la
Constitucion espafiola que en su articulo 16.3 se refiere a una “relacion
de cooperacion con la Iglesia catdlica”.

En efecto, asi lo consigno el articulo 60. de la Constitucion de la Pro-
vincia de Cordoba:

La Provincia de Cérdoba, de acuerdo con su tradiciéon cultural, reconoce y
garantiza a la Iglesia Catolica Apostdlica Romana el libre y publico ejercicio
de su culto. Las relaciones entre ¢ésta y el Estado se basan en los principios de
autonomia y cooperacion. Igualmente garantiza a los demas cultos su libre
ejercicio, sin mas limitaciones que las que prescriben la moral, las buenas
costumbres y el orden publico.”®

d. Derechos fundamentales

También en esta materia tan importante se aprecian las influencias y
coincidencias.

28 Tuvimos el honor de participar en la Convencion Provincial Constituyente de la
Provincia de Cérdoba, que efectud la reforma total de 1987, integrando su Comision de

Redaccion.
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La Constitucion espafiola de 1978 ha efectuado una notable definicion
de personalismo humanista y de insercion en el derecho internacional de
los derechos humanos en su articulo 10, que reza:

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales so-
bre las materias ratificados por Espaia.

Posteriormente ha realizado un amplio reconocimiento de derechos
fundamentales y de libertades publicas en los articulos siguientes, que
abarcan derechos individuales, politicos, sociales e incluso los llamado
de tercera generacion en el titulo I en sus capitulos segundo: “Derechos y
libertades™ y tercero: “De los principios rectores de la politica social y
econdémica”. A su vez, en el capitulo cuarto se ha referido a las garantias
de las libertades y derechos fundamentales.”

Como ya lo anticiparamos, no podemos hacer —en razén de breve-
dad— un examen circunstanciado de la parte dogmatica de 20 Constitu-
ciones provinciales, donde estan consignadas en forma extensa los dere-
chos, deberes y garantias, por lo que s6lo nos limitaremos a considera-
ciones generales. En tal sentido, especialmente aqui existe una profunda
influencia y coincidencias entre los textos fundamentales que relaciona-
mos, ya que provienen de una comun filosofia politica: el humanismo
personalista que hace de la dignidad del hombre y de sus derechos el va-
lor esencial a asegurar en el Estado constitucional y democratico de dere-
cho. Asimismo hay una igual insercion en el constitucionalismo social y
en su paso posterior: el derecho constitucional de la internacionalizacion
de los derechos humanos.

Recordemos que en este proceso el constitucionalismo provincial ar-
gentino se habia anticipado al federal, ya que habia incorporado normas
sobre constitucionalismo social en las reformas de 1927 en la provincia

29 Cuyo analisis excede el marco de este trabajo, pero remitiéndonos para ello a la
obra del catedratico de derecho constitucional de la Universidad Complutense de Madrid
doctor Francisco Fernandez Segado titulada El sistema constitucional espariol, Madrid,
Dykinson, 1992, en su capitulo 4 sobre “Derechos y libertades constitucionales”.
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de San Juan y de 1933 en la de Entre Rios, a los pocos afios de ocurridos
los primeros ejemplos en el derecho comparado, con las leyes supremas
de Querétaro, México en 1917, de Weimar, Alemania en 1919 y de 1920
en Austria. Esta tendencia luego se consolidaria en Europa con las Cons-
tituciones de Francia, Italia y Alemania, al terminar la Segunda Guerra
Mundial y en nuestro derecho publico provincial, con el ejercicio de po-
der constituyente producido entre 1957 y 1966 en las provincias de Neu-
quén, Rio Negro, Santa Cruz, Chaco, Formosa, La Pampa, Misiones, Ca-
tamarca, Santa Fé y Santiago del Estero. Finalmente la consagracion del
constitucionalismo social seria completa con las reformas producidas en
las leyes supremas provinciales a partir de 1986 y en la Constitucion na-
cional en 1994. Es entonces en esta tltima etapa donde se producen estas
influencias y coincidencias con la Constitucion espanola de 1978.

En este sentido, véase por ejemplo el Predmbulo de la Constitucion de
Cordoba, que expresa en forma liminar: “Nos, los representantes del
pueblo de la Provincia de Coérdoba, reunidos en Convencidon Constitu-
yente, con la finalidad de exaltar la dignidad de la persona y garantizar el
pleno ejercicio de sus derechos;...”, en consonancia con el articulo 10 del
texto espafiol que referiamos y que también proclama a la dignidad hu-
mana como el principal valor y verdadero fundamento ético del Estado.

Luego, dicha ley suprema clasifica la seccion derechos en cuatro capi-
tulos: “Derechos personales”, “Derechos sociales”, “Derechos politicos”
y “Asociaciones y Sociedades Intermedias”,” con un reconocimiento tan
amplio como el de la Constitucion Espafiola, reafirmando la comtn in-
sercion en el constitucionalismo social.

Los otros textos constitucionales provinciales legislan en esta materia
de manera similar, aunque con particularidades propias, ya que es dema-
siado escueto el de La Rioja mientras que es muy reglamentarista el de
Jujuy.”

Asimismo hay otra coincidencia en el avance hacia un derecho consti-
tucional de la internacionalizacion de los derechos humanos, pues el ar-

30 Para un analisis mas detallado nos remitimos a nuestro capitulo de derechos en el
libro La Constitucion de Cordoba comentada, Buenos Aires, La Ley, 2001, del que so-
mos coautores con Pedro J. Frias, entre otros miembros de la catedra de Derecho publico
provincial y municipal de la Universidad Nacional de Cérdoba.

31 También para un analisis de los Derechos en otros textos constitucionales, nos re-
mitimos al capitulo respectivo del que somos autores en el libro, Las nuevas constitucio-
nes provinciales, citado.
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ticulo 10 de la Constitucion espafiola antes recordado se correlaciona con
el articulo 18 de la Constituciéon de Coérdoba que dispone que todas las
personas gozan de los derechos y garantias que “los tratados internacio-
nales ratificados por la Republica reconocen” y con una Disposicion
Complementaria que establece que toda edicion de la Constitucion debe
llevar como anexos la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas de 1948 y la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos”, o Pacto de San José de Costa Rica de 1969; con el ar-
ticulo 11 de la Constitucién de San Juan que hace referencia a la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos y que también tiene como
anexo el texto de la Convencion Americana y con el articulo 11 de la
Constitucion de San Luis, que menciona explicitamente a la “Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los tratados universales o regio-
nales de derechos humanos ratificados por la Nacion™.

Estas tres Constituciones provinciales marcaron el rumbo que después
seria afirmado en la Reforma Constitucional Federal de 1994, donde en
el articulo 75, inciso 22, se reconocid jerarquia constitucional a 11 ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, que integran el bloque
federal de constitucionalidad que por cierto debe ser respetado y aplica-
do por las provincias, en razon de nuestra organizacion federal.”

e. Defensor del pueblo

Ya en la parte Organica de las Constituciones provinciales se aprecia
una influencia y coincidencia solo en el establecimiento de determinadas
instituciones. Es que a diferencia de la parte Dogmatica, no existe una
comun concepcion en la organizacion del poder y del gobierno, ya que
como sabemos Espafia es una monarquia parlamentaria y nuestras pro-
vincias tienen formas republicanas y presidencialistas.

Entre las instituciones destacamos al defensor del pueblo, denomina-
cion que en nuestra lengua corresponde al ombudsman de origen sueco,
destinado a tutelar los derechos del ciudadano y a investigar los abusos
de las autoridades administrativas, como auxiliar del 6érgano legislativo.

En el derecho publico provincial se tuvo entre los antecedentes de de-
recho comparado a la Constitucion espafiola de 1978, que lo prescribid

32 Asimismo tuvimos el honor de integrar la Convencion Constituyente Federal, que
concretara dicha Reforma Constitucional, desempefiando la vicepresidencia de la Comi-
sion de Redaccion.
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en el articulo 54 y fue consagrado en las Constituciones provinciales de
Cordoba (articulo 124), La Rioja (articulo 144), Rio Negro (articulo
167), Salta (articulo 124, inciso 15), San Juan (articulo 150, inciso 21) y
San Luis (articulo 235) y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (ar-
ticulo 137).

- Consejo de la Magistratura

Este instituto fue incorporado en el constitucionalismo provincial, con
la intencién de asegurar una mayor independencia y calidad técnica en el
funcionamiento del Poder Judicial.” También aqui —como en la poste-
rior Convencion Constituyente Federal— uno de los antecedentes mas
observados del derecho comparado fue la ley fundamental que analiza-
mos, que lo reguld en su articulo 122. El Consejo, con distintas particu-
laridades, fue establecido en las Constituciones provinciales de Buenos
Aires (articulo 175), Chaco (articulos 166 y 167), Chubut (articulos 187
a 193) (15), San Juan (articulo 206), Rio Negro (articulos 220 a 222),
San Luis (articulo 196), Santa Cruz (articulo 128 bis), Santiago del Este-
ro (articulo 165) y Tierra del Fuego (articulos 160 y 161) y de la Ciudad
Autoénoma de Buenos Aires (articulos 115 a 117).

g. Leyes de base

Estimamos que también hubo una influencia en este tema, pues en la
Constitucion de San Juan se introdujo una clasificacion de las leyes,
—unica en el constitucionalismo provincial argentino— que incluyo las
de base, siguiendo el precedente de la Constitucion espafiola que se re-
fiere a ellas en los articulos 75, 3, 82. 20. y 40. y 83.

El texto sanjuanino, en el articulo 156, inciso 2) define a las leyes “de
base o programas legislativos”, como “aquéllas dirigidas a establecer el
marco normativo dentro del cual se debe desenvolver la legislacion
técnica reglamentaria”.

33 Véase al respecto el trabajo de Edgardo Rubén Hughes, “Constitucion de la provin-
cia del Chubut, reformada en 1994. Breves reflexiones sobre el Consejo de la Magistratu-
ra, su funcionamiento y vias recursivas vinculadas con sus decisiones”, E/ Derecho,
168-953, quien fuera convencional constituyente en la citada Convencion y que destacara
especialmente la influencia de la Constitucion espafiola en este como en otros aspectos.
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h. Decretos de necesidad y urgencia

Algunas leyes supremas provinciales como las de Salta (articulo 142),
San Juan (articulo 157), Rio Negro (articulo 181, inciso 6), Chubut (ar-
ticulo 156) y La Rioja (articulo 123, inciso 12) y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (articulo 103) facultan al Poder Ejecutivo a dictar esta
clase de Decretos, en casos extraordinarios de necesidad y urgencia, que
inmediatamente deben ser puestos a consideracion de los respectivos or-
ganos legislativos. También aqui, como en el caso del constituyente fe-
deral de 1994, uno de los antecedentes mas estudiados fue el articulo 86
de la Constitucion espafiola que los regula.

i. Régimen municipal

Otra coincidencia se ha producido en el reconocimiento del principio
de la autonomia municipal, que fuera consagrado en los articulos 137 y
140 de la ley suprema de Espafia y en el constitucionalismo argentino.
En este aspecto, sin poder detenernos en la cuestion,™ las Constituciones
provinciales avanzaron en dicho reconocimiento en los sucesivos perio-
dos de ejercicio de poder constituyente —y especialmente en el iniciado
en 1986— hasta influir decisivamente en la sancion del articulo 123 de
la Constitucion nacional, incorporado en la reforma de 1994, que lo esta-
bleciera como uno de los requisitos que deben asegurar las provincias en
sus respectivas Constituciones para poder gozar de sus autonomias.

Los municipios de nuestro pais han sido herederos de los Cabildos co-
loniales y a partir de alli, existié una particular relacién con el régimen
municipal espafiol, lo que no obsta a que en determinados periodos, las
experiencias hayan sido notablemente disimiles, conforme las vicisitudes
de los respectivos regimenes politicos imperantes.

Como no podia ser de otra manera, con la afirmacion de la democra-
cia constitucionales y de la descentralizacion del poder en nuestros pai-
ses, esta coincidencia ha vuelto a ser destacable.

J. Rol de regiones, provincias y municipios en la integracion

Ya en el punto anterior, mencionabamos que se ha producido otra
coincidencia fundamental en nuestros regimenes constitucionales en tor-

34 Véase para el desarrollo histérico del municipio y para la autonomia municipal, los
capitulos Il y VI de nuestra obra Derecho municipal, Buenos Aires, Depalma, 1997.
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no de la descentralizacion del poder. Esta es otra de las importantisimas
consecuencias de la Constitucion espaiola de 1978, que fundamental-
mente en el titulo VIII —ejemplo de agudeza, equilibrio y audacia—
modificara la forma de Estado unitaria, para sentar las bases de la des-
centralizacion y las autonomias de las comunidades y entidades locales.

Mas alla de los aspectos tedricos, donde sefialamos que para nosotros
la descentralizacion es una técnica mas acorde con los valores de la de-
mocracia, la participacion y la eficacia, el acierto de este cambio tan tras-
cendente se comprueba asimismo en el notable grado de desarrollo que
hoy se observa en toda Espafia.

Nuestro pais tiene en la materia una historia y realidad muy diferen-
tes, ya que siendo federales segun mandato constitucional, en el orden de
la realidad no pudimos evitar un agudo proceso de centralizacion, que es
otra de las expresiones de la anomia que sufrimos.

No obstante ello, insistimos en sefialar que luego de la sancion de
1978 y de la reforma federal de 1994 de los respectivos textos supremos,
existe ahora un interés cada vez mayor en el analisis comparativo de am-
bas experiencias, ya que existe otro comun denominador que es la
descentralizacion del poder.

Asimismo, en relacion a esto debe agregarse otra coincidencia en el
fenémeno de la integracion, especialmente de caracter supranacional,
como otro rasgo que identifica a ambos drdenes constitucionales.

Es aqui donde nosotros visualizamos otra influencia especifica del
constitucionalismo espafiol en la correlacion de los temas sefialados: o
sea en el rol de las regiones, provincias y municipios en el proceso de in-
tegracion especialmente internacional. En efecto, el formidable ejemplo
de la Union Europea debe servir para la consolidacion del Mercosur y la
modernizacion y cambio de nuestro derecho publico, mediante el
ejercicio de mayores relaciones interjurisdiccionales.

En este sentido no debe olvidarse que a la luz de la reforma constitu-
cional federal de 1994, las provincias argentinas estan facultadas por el
articulo 124 a celebrar convenios internacionales.

Estamos convencidos que este rol de las entidades subnacionales sera
cada dia de mayor importancia, en razon del proceso de globalizacion en

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P7osNR

334 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

que estamos inmersos, que nos obliga a profundizar los caminos de la
descentralizacion y de la integracion.”

Finalizamos este trabajo reiterando nuestro reconocimiento a la ejem-
plar Constitucion de 1978, expresion paradigmatica de la cultura politica
y juridica de Espana.

35 Hemos destinado a este trascendente tema nuestro libro Integracion y globaliza-
cion: rol de las regiones, provincias y municipios”, cit., nota 9, donde tuviéramos el ho-
nor de ser prologados por el maestro del derecho espaiiol Eduardo Garcia de Enterria y al
que nos remitimos en razon de brevedad.
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