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De Juan Bautista Alberdi y la Independencia argentiba.fuerza del pen-
samiento y de la escriturd8ajo la direccién de Diana Quattrochi-Woisson,
Editorial Universidad Nacional de Quilmes, 2012.

Alberdi fue un gran polemista y la mayor parte de abra es
meramente circunstancial. Muchos de sus escrités sggnados por
la controversia y sus adversarios lo calificarosthal final de su vida
de autor "panfletario”. Sin embargo, y aun tenieetiocuenta sus
contradicciones, los textos de Alberdi denotan wigon de la
Argentina que todavia resulta Gtil para comprerelgpresente. Por
este motivo nos parece innecesario ahondar erstaigion sobre la
influencia directa de las obras de Alberdi en lasEitucion de 1853.
La utilidad tanto del librdasescomo de suProyecto de Constitucion
que acompafa la segunda edicion de aquella objalidede 1852,
radica en que su vision de lo que debiera seriglqumserva adn gran
actualidad.

La Constitucion como programa de gobierno

Alberdi sostenia que la Constitucion de 1853 imcluh plan de
gobierno que transformaria la estructura juridieggndmica colonial
espafiola en una sociedad moderna basada en gradapsahque no
exclusivamente, en el modelo de los Estados Unidosgo de 1853,
la sociedad argentina era una sociedad republicaleggda de la
monarquia espafiola, que debia extraer sus fundesnef® otra
sociedad republicana y federal. Eso explica el carsiento a los
Estados Unidos, a pesar de la innegable influedeiaEuropa, y
particularmente de Francia, en la Argentina. Sinegar de su
formacion francesa, ni de la admiracién culturak ggl pais de
Voltaire le seguia inspirando, Alberdi comienza studiar las
constituciones de diferentes estados americanas $uiza. Alberdi
tenia una vision sin duda francesa de los Estadidosl y de otros
sistemas federales, por lo que aparece una conrpaiaevitable con
Tocqueville. La idea segun la cual la Constituciéstablece un
programa de gobierno es importante para entendmalera en que
Alberdi piensa la formacién de un nuevo gobiernastitucional y
republicano.

Comentaremos tres de sus obras que dan cuentaigodavuna
enorme actualidadSistema econdémico y rentistico de la Confe-
deracion Argentina, segun su Constitucion de 18&%#licada en
Valparaiso en 1854a politica exterior de la Republica Argentina
segun su Constitucion de 1853. Aplicable a las Riggas de Suda-
mérica,iniciada en 1854 —Alberdi la continué mas tardajguno de
sus parrafos fueron escritos a fines de 1874—lnfieate la polémica
con Vélez Sarsfield a raiz del proyecto de Codigal,Ga partir del
escritoEl Proyecto de Codigo Civil para la Republica Anjea y las
conquistas sociales del Brasil, carta dirigida asstompatriotas y
amigos,redactado por Alberdi en noviembre de 1867.



Sistema econdmico y rentistico
En esta obra, Alberdi sefiala:

La Constitucion Federal Argentina contiene un Biste
completo de politica econémica, en cuanto gargnpiaa
disposiciones terminantes, la libre accion delafabdel

capital, y de la tierra, como principales agentesla
produccién, y ratifica la ley natural de equilibrgque

preside el fenbmeno de distribucion de la riqueza.

Probablemente sea una forma extrema de economizativa la que
se escribe en la Constitucion. Alberdi sostienegsta manera, que la
obra no se refiere a la economia pura, sino adacgcsia aplicada y
gue sometio el estudio de las reglas y de los principie la ley
constitucional argentina al desarrollo concreto lderiqueza del pais.
Al mismo tiempo que un plan de gobierno, la Coustitn contiene
un gran sistema derogatorio que elimina todas lasmas
provenientes del monopolio espafiol y que establ@tenuevo
conjunto de principios para una sociedad abieraerdli consideraba
que, de continuarse aplicando las normas del dereiefi, aquellas
impedirian la aplicacion de las normas de la Cormsén y
mantendrian vigentes las practicas coloniales.gmse producia una
diferenciacion con la Constitucién de los Estadegdbs: aquella
habia sido la consecuencia de una emancipaciérodsésmtun sistema
colonial que mantenia formas de apertura econdémiparmitia la
evolucion de las instituciones juridicas. Por ehtcario, el sistema
colonial espafiol, con el monopolio en el comercegueria de un
sistema de legislacion civil absolutamente cemad, del cual ni los
jueces ni los gobernantes ni los habitantes podfartarse. Eso
explica la importancia de la Constitucion como deamdn de la
legislacion colonial. Esta perspectiva se pondrawtencia afios mas
tarde, durante la pelea publica con Vélez Sarsfielica del proyecto
de Cadigo Civil argentino.

Alberdi escribi6 y actué en tanto jurista, pero ftambién un
economista reconocido, lo que lo transforma en retyssor del
analisis econdmico del derecho. Como miembro deSdeiété
d'Economie Politigue de Paris, tuvo oportunidadalacionarse con
algunos importantes economistas franceses de tmépb autor mas
profundamente ligado con la escuela de libertad\lderdi era Jean
Baptiste Say. Alberdi decia de él que era el "appdsés lacido [de la
escuela de la Constitucion], su expositor masdnté [...] cuyos
escritos conservan esa frescura imperecedera dquapafa a los
productos del genid"Al fallecer Alberdi en 1884, leevista Journal
des Economiste@el 15 de julio) incluye una nota necroldgica; su
autor, T. Mannequiﬁ,escribe:

Atento a los acontecimientos de su pais, la cafda d
dictador Rosas, al comienzo de 1852, le dio insjdim

1 Por ejemplo las normas de derecho indiano detelraim como debian construirse
las casas segun la jerarquia social.

2 Sistema econdémico y rentistico de la Confederacigyertina segin su
Constitucion de 1853,
<www. eumed.net/cursecon/textos/2004/alberdi-sistedfia, p. 4.

3 "Necrologia; Juan Bautista Alberdiournal des économisteRaris, julio de 1884,
pp. 96-100. Fuente: <gallica.bnf.fr>, Bibliothéquatidnale de France
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para el primero de sus trabajos econdmicos y poditi
que han hecho su reputacién de pensador clardiqar@c
responsable, laBases|[...] Una prosperidad, incom-
parable en la América espafiola, ha confirmado admi-
rablemente la politica basada en las ideas de dilpet.

En Sistema econdmico y rentisticAlberdi resume y explica con
detalles técnicos las ideas econOmicas bésicas regmaldan la
Constitucién, deseando que la independencia y ajreso del pais
fueran consolidados a través del desarrollo ecarmmmifirmaba que
"la constitucion federal argentina contiene unesst completo de
politicas econdmicas". Asi, la Constitucion plabgaun nuevo
camino para el pais. Alberdi se pregunta:

¢Qué ha hecho la Constitucion para establecer los
deseados avances econémicos? Estudiar y darseacuent
de los manantiales de la riqgueza y guiada pordose&jos

de la ciencia [...] [ha buscado] rodear de garantia
seguridades el curso espontaneo y natural de agquell
manantiales.

En suma, "la rigueza es hija del trabajo, del ehpitde la tierra".
Dentro de este contexto, la obra mencionada haugbéias referencias
a tres grandes temas: la produccién, la distrilbugicel consumo.
Respecto del primero de ellos, insistia en queldgdres agentes de
las fuerzas de produccion que reconoce la riqueeada; tierra,
capital y trabajo, se puede decir que la Confedtamasolo posee el
primero, en la época presente". Con referencia aid&ibucion
seflalaba que "para proteger mejor el fin socialadeiqueza, he
preferido la distribucién libre a la distribucioregtamentaria y
artificial". En lo que se relaciona con el consudigidia al mismo en
consumo privado y publico. Respecto del primerogaisba la
libertad. Respecto del segundo, la idea era qgedose procuraba era
"no tanto que la riqueza publica sea grande, s distribuida, bien
nivelada y repartida”. En materia de educaciégasto publico podia
tener importante presencia. Respecto del comernierniacional,
sefialaba que la "aduana proteccionista es opukept@dgeso de la
poblacion, porque hace vivir mal [... ] Las aduafagriores no
pueden existir".

Un problema central, afrontado por Alberdi, era aepais solo
disponia con amplitud de tierras y recursos nagratareciendo de
los deméas factores importantes de produccion: alapit trabajo
experimentado. Planteaba, entonces, que una sxidsa para estas
dificultades era lograr la atraccién de dichos deet del resto del
mundo, especialmente de Europa. La clave de lacairay de su
aplicaciéon fructifera para el desarrollo de la Uega" argentina
reposaba, segun él, en lograr una organizaciéruada@poyada en la
libertad, el orden y la seguridad.

Un tema recurrente en la obra de Alberdi es la naaee que la
reglamentacion puede evitar la aplicacion del @oge cons-
titucional:

El libro mas importante en economia politica aplicao
esta escrito todavia. Seria aquel que tuviese pjetoo
estudiar y exponer la incoherencia de nuestralésiisn
civil de origen greco-romano, con las leyes naésaue



rigen los hechos econdmicos y los medios practits
ponerla en consonancia con eflas.

Las consecuencias de esta doctrina serian la lealsepblémica con
Vélez Sarsfield, en ocasion del proyecto del Codiial. Alberdi
temia que la regulacion funcionara como una "eXpodn
regulatoria”. Segun él, la Unica formula positiealitbertad industrial
era la de dejar hacer:

Si no hay para su régimen mas principios y garsuafiie

los ya mencionados de propiedad, libertad, igualdad
seguridad e instruccién, que la Constitucion coecad
todos los modos de producciéon, se deduce que tbdo e
derecho constitucional agricola de la Republica
Argentina se reduce a la no intervencion reglamenya
legislativa, o, lo que es lo mismo, al régimen agad
hacer, de no estorbar, que es la férmula mas yasit la
libertad industrial.

En términos que prefiguran la obra de James Buchgria doctrina
de Public Choicedice con respecto al abuso tributario:

Después de ser maquinas del fisco espafiol, hersad@a

a serlo del fisco nacional: he ahi toda la difei@nc
Después de ser colonos de Espafia, lo hemos sido de
nuestros gobiernos patrios: siempre estados figcale
siempre maquinas serviles de rentas, que jaméanlleg
porque la miseria y el atraso nada pueden redittiar.
sistema econdémico de la Constitucion argentinaehéer
muerte a este principio de nuestro antiguo y magern
aniquilamiento, colocando la Nacién primero que el
gobierno, la riqueza publica antes que la riquiezalf

Al describir el derecho constitucional de la protén de la propiedad,
asocia a la propiedad con el trabajo:

La libertad de usay disponer de su propiedad es un
complemento de la libertad del trabajo y del devedh
propiedad; garantia adicional de grande utilidaatreola
tendencia de la economia socialista de esta époea,

con pretexto de organizar esos derechos, pretende
restringir el uso y disponibilidad de la propiedad.

La regulacion es una forma de asignacion de reswgumr lo tanto
una manera de limitar el derecho de propiedadasyusmentos son un
rechazo de la doctrina dualista, que sefiala distintiveles de
proteccion para las libertades civiles econdmicas.

Teniendo esto en mira y que la propiedad sin el uso
ilimitado es un derecho nominal, la Constitucion

argentina ha consagrado por su articulo 14 el Herec

amplisimo de usar y disponer de su propiedad, oon |

cual ha echado un cerrojo de fierro a los avanets d

socialismo.

4 Todas las citas son tomadas de Juan Bautista AliSistema econémico y rentisti-
co de la Confederacion Argentina segun su Consfitude 1853Buenos Aires,
Editorial Luz del Dia, 1954.

® Geoffrey Brennan y James Buchan@hepower to tax. Analytical Foundatiom of a
Fiscal Consti- tutionNueva York, Cambridge University Press, 1980.



Alberdi asociaba al bienestar con la libertad psabyp econdmica:

la libertad considerada por la Constitucién enefastos

y relaciones con la produccién econémica, es pioci
manantial de riqueza publica y privada, tanto como
condicion de bienestar moral.

¢, Clausula del progreso o del privilegio?

Alberdi asocia la idea del progreso con la limidacde los costos de
transaccion, o sea los costos de funcionamiento sisiema
econdmico. Las transacciones cuestan y su costitivpoes muy
elevado. Alberdi fue previsor en cuanto a la nelzeside reducir los
costos de transaccion para asegurar el progresmmam. Se opone
a los subsidios y a las exenciones impositivas.

Los medios ordinarios de estimulo que emplea tdraes
llamado protector o proteccionista, y que consisterta
prohibicibn de importar ciertos productos, en los
monopolios indefinidos concedidos a determinadas
fabricaciones y en la imposicion de fuertes dersatm
aduanas, son vedados de todo punto por la Cornétituc
argentina, como atentatorios de la libertad que ell
garantiza a todas las industrias del modo mas ampli
leal, como trabas inconstitucionales opuestadibdead

de los consumos privados, y, sobre todo, como saso
de las mismas fabricaciones nacionales, que s& deat
hacer nacer y progresar.

La clausula del progreso, considerada como un@sléuhdamentos
de la ideologia econ6mica de la Constitucion, fomada de la
General Welfare Clausee la Constitucion de los Estados Unidos. Por
la mayor verbosidad que la distingue de su antetedse imagino
que impondria a los gobiernos futuros un camindahelccrecimiento
econdémico. Sin embargo, su interpretacion postdsiatefine como
un ejemplo de variacion del objetivo constituciohatia otro, menos
ejemplar. El articulo 75, inciso 18, de la Consfiiln Nacional,
determina como facultad propia del Congreso degleidvh la de:

Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al
adelanto y bienestar de todas las provincias pyagjreso

de la ilustracion, dictando planes de instrucciénegal y
universitaria, y promoviendo la industria, la innaigion,

la construccion de ferrocarriles y canales navegaha
colonizacion de tierras de propiedad nacional, la
introduccion y establecimiento de nuevas industrias
importacién de capitales extranjeros y la explanaaie

los rios interiores, por leyes protectoras de eftes y
por concesiones temporales de privilegios y recoisge

de estimuld.

® Podemos recordar las palabras del texto origiedhdConstitucién de los Estados
Unidos, articulo I, seccion 8: "El Congreso tendréuftad: para imponer y recaudar
contribuciones, derechos, impuesyaarbitrios; para pagar las deudas y proveer para
la defensa comury el bienestar general de los Estados Unidos: padost los
derechos, impuestos y arbitrios seran uniformesaa la Nacion".



Uno de los primeros comentaristas de nuestra Gocist, Nicolas
Calvo, sefialaba que su extension la debilitabasanie fortalecerla.
Lo recuerda Agustin de Vedia:

Comparando la clausula americana y la argentinwoCa
piensa que la dltima amplifica y detalla el sobrio
concepto de la primera, a riesgo de restringiriovez de
extenderld.

Como veremos mas tarde, se utilizd el nombre decrdlbpara
contradecir sus ideas.

Esta norma constitucional ha sido fuente de varigespretaciones
con consecuencias disimiles. La primera esta akca gasto
publico, es el sentido original que toma en losads$ Unidos, y
permite que el gobierno federal tenga una ampimadad de gasto
en la medida que tenga como objetivo el bienestaemgl. La Corte
Suprema interpreta ld/elfare Clausede la Constitucion de Estados
Unidos limitando la competencia de este articulda acapacidad
tributaria y de gasto publico del gobierno fedegpdra obtener el
bienestar general de los Estados Unidos.

La segunda interpretacion estd asociada a la dgshdegislativa,

excluida de la Constitucion de los Estados Unigeso incluida, sin

mucho fundamento, en la interpretacion de la noamgentina. Es
decir, que el Congreso Nacional es competente f[egalar en

cualquier materia que lleve al bienestar genengluyendo de esta
manera una capacidad casi ilimitada en la legi@tacacional.

La tercera es la interpretacion que permite logilpgios tributarios.

Esta es la verdadera novedad deléusula del progresargentina y

ha sido fuente de considerables abusos. Esta dramfion de la
clausula del progreso en una clausula del privilegcurrio por

decision de la Corte Suprema argentina en el casodarril Central

Argentino, autorizando los privilegios tributariestendiéndolos a los
impuestos provinciales.

Una cuarta interpretacion incluye la accion gubematal para

eliminar los obstaculos al bienestar general; emités contem-

poraneos hablaremos de eliminar los costos de areit®. Esta

interpretacion era la de Alberdi, cuando nos realoados problemas a
los que se enfrentaba el cumplimiento de la Camsfih en una

sociedad monopolista, propia del sistema indiaemiénhdo en cuenta
su origen histérico y la opinion coincidente de &lii y Sarmiento

sobre el tema, se podria haber pensado que lautdédsl progreso
tendria un destino similar a la de los Estados aiids decir orientar
el gasto publico hacia el desarrollo de la econoBifaembargo, en la
Argentina, la Corte Suprema le dio ala clausula plelgreso un

contenido de competencia del gobierno federal pewaceder

privilegios fiscales, federales y locales.

Libertades econdémicas y situacion constitucional déas comu-
nidades de interés

Alberdi sefialaba que:

" Citado por Agustin de Vedi€onstitucion ArgentinaBuenos Aires, 1907, p. 297
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La libertad econdmica es para todos los habitapes,
nacionales y extranjeros, y asi debia de ser. l@efisolo

los hijos del pais, habria sido esterilizar estaansal de
riqgueza, supuesto que el uso de la libertad ecarami
mas que el de la libertad politica, exige, para ser
productivo y fecundo, la aptitud e inteligencia e
ordinario asisten al trabajador extranjero y faltan
trabajador argentino de esta épbca.

Alberdi critic6 desde el inicio la interpretaciormplia de la
posibilidad de utilizar la reglamentacion como tena los derechos
econoémicos:

Todo reglamento que so pretexto de organizar &athil
econOmica en su ejercicio, la restringe y embaraza,
comete un doble atentado contra la Constituciéangra

la riqueza nacional, que en esa libertad tienerisgipio

mas fecundo.

Sin duda los jueces perciben que las normas tiehepoyo de los
grupos de interés. Ya en la Constituciéon se estabtd derecho
constitucional de peticionar, lo que supone la terisa de una
legislacion que refleje intereses particulares grigos de interés que
hagan campafia para sostener y defender sus ist@asieulares. Lo
que podriamos llamar la economia de la legislaegunna aplicacion
de la vieja doctrina sostenida por Adam Smith. Brpércibi6 que el
mercantilismo tenia como objetivo proteger intesegarticulares
monopdlicos. De la misma manera lo percibié Belgraan la
Representacion de los hacendagosindamentalmente Alberdi en el
Sistema econdmico y rentistico.

Desde aquella época, los debates sobre tarifascedes, cuotas y
privilegios tributarios han puesto a los gruposrderés en el centro
de la actividad legislativa. Por lo tanto, el argmto central es
determinar la manera en que los jueces puedemra® fordenada y
permanente, analizar las normas sobre la basesdgupos de interés
que han influido en su origen. Es decir los juetdsen estar alertas a
la naturaleza de intereses privados que estabdeteygislacion y al
mismo tiempo utilizar reglas interpretativas apaolis para
reconocerlos. Aunque es posible que la mayoriasledtantes sean
los beneficiarios netos de muchas redistribuciothesingresos, es
también cierto que muchos proyectos aprobados qaiiéinte
Aparecen como disefilados para asistir a grupos iveetante
pequefios.

Finalmente, Alberdi sefiala las caracteristicas @oacas de la liber-
tad de expresion:

La libertad de publicar por la prensa importa esen-
cialmente a la produccion econ6mica, ya se corsider
como medio de ejercer la industria literaria olattual,

0 bien como garantia tutelar de todas las garamtias
libertades, tanto econdmicas como politicas.

8 Juan Bautista AlberdBistema econémico y rentistico, op. cit.



La politica exterior segun la Constitucion

Alberdi bosquejo un libro sobre el tema de la peditexterior y la
Constitucién de 1853 publicado en dtscritos postumod.a politica

exterior de la Republica Argentina segin su Camsitin de 1853
Aplicable a las Republicas dBudamérica.lniciado en 1854, lo
continué mas tarde y algunos parrafos fueron escatfines dd874;

nunca lo concluyo.

¢Puede un pais naciente y desierto casi teneralitiag
exterior? A esto podria responderse con esta pi@gun
¢Puede un pais naciente tener otra politica que la
exterior? [...] El Pueblo, como el hombre que emgisu
vida publica, es el que mas necesidad tiene deoapoy
externos.

Sefialaba entonces que, contrariamente a la opiwilbitual segun la
cual un pais recién constituido y alejado de lo#ros de poder no
debia dedicarse a la politica exterior, un paigsas condiciones no
podia prescindir de ella. Indica ademas que la {@oci®n ya esboza
una politica internacional. Hoy podemos decir gaeCbnstitucién

establece ciertos principios aplicables a la maligxterior como la
defensa de los derechos humanos y de las instiegidemocraticas y
también indica un procedimiento para la toma de dasisiones

internacionales con control parlamentario y judidiara Alberdi, la

politica internacional tenia que estar en el ced&doda legislacion
americana. Advertia a los diplomaticos argentirmgra el peligro de

perder la nocion del pais que representaban yathr e imitar a los
representantes de las cortes europeas:

He aqui el objeto, la materia de la politica erteri
americana. [...] Consiste en las reglas, en lasl&gjdn,

en los actos dirigidos a desarrollar y agrandar ynass

la afluencia de capitales, de las poblaciones, del
comercio, y de la marina de la Europa, hacia ldsegsa
nacientes y despoblados de la América del Surlfas]
Republicas podrian tener diplométicos de carrera o
inamovibles como tienen jueces vitalicios e inar®sg,
militares de carrera y profesion, a causa de loi¢écy
excepcional del saber que el ejercicio de estasidnas
necesita [...] Error de los diplométicos de Améri=
imitar servilmente a los de Europa. Esto los digbyi
desconsidera en vez de realzar. Sirven a una digliam
gue no reconoce pactos de familia. Asi es que Amgri
no tiene Embajadores, porque no tiene personaasregi
quienes ellos representen. [...] Esta simplicidesldara
mas respetabilidad en Europa, que el fasto. Suermrsis

de igualar su lujo y boato, los ridiculiza, masnbigue
recomienda. Sobre todo, los arruina... distingaigste
propdsito, la diplomacia de parada, de la diplomals
accion. Los diplomaticos de América no estan llavsaal
entretener relaciones, sino a crearlas a formalpjeto de
ellas, a interesar la atencion del mundo europeo y
empujar sus poblaciones y capitales hacia el nuevo

® Juan Bautista AlberdRolitica exterior argentina segin la Constituciés 1853,
Escritos postumos, IH, Imprenta Europea, 1896, p. 10.



mundo, a explicar las cosas de América, para detarm
por esa explicacion la actitud de Europa hacia'®lla

Con respecto a los tratados internacionales, ejlepto de Alberdi
sefiala en el articulo 35:

Las relaciones de la Confederacion con las naciones
extranjeras respecto a comercio, navegacion y mutua
frecuencia serdn consignadas y escritas en tragu®s
tendran por base las garantias constitucionalesida$ a

los extranjeros. El gobierno tiene el deber de prom
verlos.

El Cadigo Civil, la polémica con Vélez Sarsfield

El debate entre Alberdi y Vélez Sarsfield sobreddificacion y la
manera en que los coédigos pueden frustrar los lkiesecons-
titucionales y constituirse en un obstaculo a lalwwién del derecho
comun sigue vigente. Curiosamente, fue el misma@¥/@uien, en
octubre de 1866, le envio a Alberdi un ejemplarptgher y segundo
libro de su proyecto de Cddigo Civil. Alberdi tuwma primera
reaccion contraria al proyecto en circunstanciasladé&uerra con
Paraguay. Asoci6 el proyecto de Vélez a una formgehetracion
cultural del Imperio del Brasil en los territoridel Plata, por el hecho
de que Vélez habia utilizado el Anteproyecto de ig@ddCivil del
Imperio —o Esboco—de un jurista brasilefio llamado Augusto
Teixeira de Freitas, como fuente principal de siygcto™

Alberdi lo considera una institucion de penetraadtiural brasilefia:
"Los coOdigos son las mejores maquinas de conquiségpoledn
llevaba en su uso entre los armones de sus cafiah@o teniendo
un Cadigo Civil prontoy listo, el Brasil ha mandado a Buenos Aires lo
que tiene: una introduccion poquisima del sefoitdsd...] que ha
comenzado por conquistar al Dr. VéfeEn respuesta a los primeros
dos libros del proyecto de Vélez, Alberdi redactorneviembre de
1867 El Proyecto de Cdédigo Civil para la Republica Argea y las
conquistas sociales del Brasil. Carta dirigida asstcompatriotas y
amigos®

El fundamento de la critica alberdiana era quel s£digo no se
separaba de la tradicidén republicana y democrdtida Constitucion,
este podia anular los derechos acordados en elf@otingar la
tradicion juridica colonial. Sefalé que el Cédigeildo ponia: "Ante
la obra destinada a convertirse en la Constitucidghde [su] pais [...
] Una obra que puede abrazar la reforma enteraadsotiedad
argentina y los destinos de sus habitantes." Sediatanflicto entre
"las declaraciones, derecho y garantias y el Cadigid’. También el
riesgo de "dejar en pie la antigua ley civil, [dgjarle el cuidado de
deshacer por un lado lo que la revolucion fundabate”, ya que el
derecho civil argentino debia ser como su ConditiiCla expresion
y realizacion de las miras liberales de la revdinae América en los

% bidem,pp. 9,10,12 7 47.

1 Teixeira de Freitas no concluyé su proyecto psadenencias con el gobierno
imperial de Brasil y también porque considerabasjupais no estaba preparado para
la codificacion, acercandose a la posicion de $gvigl Cédigo Civil brasilefio fue
adoptado en 1915.

12 Citado porj. Mayerop. cit.,p. 739.

13 publicado erDbras completad. VII, 188 7, p. 80.



pueblos del Plata". Recalcd la importancia delcalti 24 de la
Constitucion de 1853 sobre la renovacion de lslagion** asi como
los derechos individuales del articulo 14 y laciéla que tienen con
las leyes civiles que reglamentan su ejercicio:

Esas leyes que debian desarrollar y reglamentar el
ejercicio de los derechos y garantias declaradodapo
Constituciéon como fundamentales de la familia ylale
sociedad civil argentinas, no son otras que lagsley
civiles, estan codificadas o dispersas. Un Cédigal C
limitaria estos derechos ya que los cédigos en -Suda
mérica "son hijos mas bien de la vanidad que de la
necesidad [...] son el testamento de un abogads, o
monumento de la vanidad de un Presidente.

Plantea el conflicto ain no resuelto entre una tdaon federal
basada en el modelo de los Estados Unidos y uisdeign civil de
origen europeo. Se ha dicho que nuestra legislaade dos caras,
como el dios Jano.

Ya que tanto respeto inspiran hoy los Estados $nit#o
América ¢por qué no seguimos el ejemplo de su cir-
cunspeccion en legislacion civil? Al mismo tiempaeq
les copiamos su Constituciéon federal y su descen-
tralizacion politica, imitamos al Brasil y a la Rcéa sus
Cadigos unitarios e imperiales; de donde resulta qu
tenemos la federacion en el codigo politico y lelad en

el Cédigo Civil.

Recuerda que el codigo brasilefio es un proyectadogte esclavos,
esencialmente unitario y centralista. En cambiom'leyes civiles que
no igualan a las Siete Partidas, los Estados Uridosn respetar la
propiedad, la persona, la familia, mejor que lossgm mas bien
codificados de Sudamérica".

El propuesto "es un cddigo sin patria, sin ley tiargonal que lo
gobierne".

Luego de sefialar el contrasentido de tener una ti@amién de
raigambre republicana y norteamericana con un ooaignarquico y
europeo, se asocia a la escuela historica del izt la critica a la
codificaciéon. "Es lastima, dice, que el ilustrenage Savigny [...] no
haya servido mas bien como guia del autor y deobiemo." En caso
de buscar la codificacion, "el Codigo Civil [...]Jelok ser la
codificacién de la revolucién de América en lo tietaa la familiay a
la sociedad civil", porque "en el nuevo mundo,deiedad civil tiene
mayor importancia que la sociedad politica". Estuento sefiala
que la emancipacion americana no es solamente wimieato
politico para eliminar el gobierno colonial, sineaurevolucion en la
organizacion civil. Ello incluye la igualdad delrhbre y la mujer en
la familia. "El gobierno del hogar tendra dos casezcomo el
consulado de una republica [...] La democracia nase fporma en la
familia”.

14 Segln el articulo 24: "El Congreso promovera larreé de la actual legislacién en
todos sus ramos, y el establecimiento del juicipjpmdos”. Que no se cumplio ya
que el proceso en la Argentina no es oral sindtessiguiendo la tradicion colonial
espafiola.

10



Alberdi hace una reflexion sobre el método del pody de Cadigo
Civil y lo hace desde el punto de vista de la dschistoricista:

Las leyes, como los rios, se acomodan en su curso a
modo de ser del suelo en que hacen su camino. éna v
formado su lecho lo conservan aunque la geomedsia |
demuestre que el camino recto es el mas ¢orto.

Los cédigos de la libertad deben ser cortos. Em estfin
de acuerdo la Convencion francesa y Savigny, ds, @éc
entusiasmo y la ciencia.

El silencio de la ley es la voz de la libertad. glneso
cbdigo es un catafalco monumental, elevado a éathd
difunta.

Estas expresiones recuerdan el articulo 19 dertaanoonstitucional
gue establece la existencia un espacio de libartgglel silencio de la
ley.*Alberdi reitera que existe una asociacion entre ldy
constitucional y la ley civil, "el Codigo Civil delser el contrafuerte
democratico de la Constitucion politica"; de lo tcano, a pesar de la
Constitucién, permanecera el derecho colonial edpani

Un pais gobernado a la antigua espariola, es geciel
despotismo ilimitado [...] Dios libre a mi pais ¢k
profusion legislativa, es la Unica riqueza que adusror
a la libertad.

Las fuentes citadas son LermintéMontesquieu y Savigny, en contra
de la codificacion y a favor de la costumbre jwadi Rechaza a

quienes asocian el derecho con el derecho esgdtogue segun

Alberdi, la sociedad est& "vivificada por el der@clo escrito."

¢El derecho ha muerto, porque han muerto las leyes
critas, que eran su mero desarrollo? No, esosipihse
que forman por si solos todo un derecho publicda to
una Constitucion, estan escritos en la concieneidod
argentinos...

Alberdi critica concretamente algunas disposiciotelsproyecto: no
daba suficientes derechos a las mujeres, conwidlas en pupilas de
su marido como ocurria en Brasil; mantenia el ggude la tradicion
para la transmision de la propiedad, lo cual ecaripatible con la
variedad de transacciones de la vida moderna edasidad de los
paises americanos; habia omitido estatuir sobregettro de estado
civil de las personas y particularmente no habieulagzado el

matrimonio —medida indispensable para fomentanmaigracion, ya

S El Proyecto de Cédigo Civil para la Republica Argeati..,op. citp. 9 3. El texto
recuerda a Oliver Wendell Holmes a quién naturatmétberdi no pudo conocer:
"The Path of the Law'Harvard Law Revieie)\° 457,1897. El camino del derecho es
la experiencia y no la logica.

16 Ninguin habitante de la nacién sera obligado arHaague no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe.

17 Eugéne Lerminier, Paris, 1803-1857. Escribiatiamduction Genérale a I'Histoire
du Droiten 1829, fue un expositor sobre las ideas de Baeig Francia. Tuvo una
gran influencia en los romanticos argentinos. Cinibaque Quentin Mauroy,a
formation de la pensée philosophique et politigaeldan Bautista Alberdi. étude sur
I'influence francgaise au Rio de la Plata aux alemtode 1880Tesis dirigida por Paul
Mérimée, Universidad de Toulouse, 1973, dos tomos.
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que algunos de los pueblos que vendrian a la Argemdran pro-
testantes.

Alberdi acusa a Vélez de establecer textos conpletexcluyentes
que impiden el desarrollo del derecho y de haldamdterias nuevas
muy importantes, que se hallaran completamentesléslzis en el
Cdédigo. Aquello impide conocer el crecimiento defretho en la
sociedad. Acusa a Vélez de dejar la legislacionRigistro Civil
entre las manos de la Iglesia, de manera que uangto protestante
deba ir a un parroco catolico para inscribir alsjes. Esta critica es
particularmente cierta ya que estos conflictos saosolucionaran
afios mas tarde con la creacién de los registraegiprovinciales.
Ademas, la omision del matrimonio secular limita terechos de los
inmigrantes. Alberdi consideraba que la obra deeX/élo era nada
excepcional y que hubiera sido preferible tomanfeg francesas, o
aun el proyecto de Andrés Bello, para luego ajietaa las nece-
sidades del pais:

No son cdédigos civiles lo que necesitan mas urgen-
temente las republicas de América del Sur, sindegob
de orden, paz y simple seguridad [...] el mal deléges
actuales no es que son injustas sino que no seeump

Consideraba que la utilizacibn de un proyecto geemjia la
esclavitud era antirrepublicana y que de esa magedesechaban las
normas bésicas del régimen constitucional y losecautentes
legislativos patrios. Como el proyecto de Vélealestbasado en el
Esbocode Teixeira de Freitas, Alberdi consideraba al@cto como
parte de la intromision brasilefia en el Rio del&aP Si bien Vélez
reconocié que habia tomado muchisimos articuldseiéas, disimuld
la verdadera influencia del jurista brasilefio. Eas Icitas que
acompafian el proyecto no menciona integramentedsss en que
Freitas fue la fuente. Solo se demostraria muchs taé&e su
importancia, con los trabajos de la escuela exaggten particular de
Lisandro Segovid®

La respuesta de Vélez publicada en el digtiblacionalel 25 julio de
1868 era descalificante desde su titulo: "El folldel Dr. Alberdi";
contenia expresiones particularmente despectivagssia presentaba
algunas falsedades:

Lo que dijera de mis trabajos poco cuidado me daba
El folleto del Dr. Alberdi no es el espiritu de un
jurisconsulto [...] No conoce mi trabajo. [...] Mdtica ni
recomienda disposicion alguna de las contenidasl en
Cédigo’®

Vélez analiza solo en un parrafo los argumentoélbderdi en apoyo
de la escuela histérica y sefiala que aquel simplEmeepite los
argumentos de Savigny. Remite como respuesta ardosnentos del
"sefior Thibaud [sic], jefe de la escuela filosoficgyas contestaciones
podria ponerle al doctor Alberdi, recomendandoddifecacion de la
legislacion civil”, en referencia a la polémica Bduit-Savigny. Anton

18 Lisandro SegoviakEl Cddigo Civil argentino anotadd;. Lajouane, Buenos

Aires. 1894. Dira que la fuente principal seriaitBeeen los primeros libros y Aubry y
Rau en los finales. José Olegario Machado sefial@igwemenos de la mitad de los
articulos del Cédigo Civil argentino fue tomado diagtente de Freitas.

19 véase texto completo en Dalmacio Vélez Sarsfiefijinas magistralesegunda
edicion, Buenos Aires 1944, p. 174.
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Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) fue un juristadsico aleman.
Profesor de derecho romano en la Universidad dddteirg escribid
rapidamente un panfleto promoviendo la codificacdiei derecho
civil de la misma manera que los franceses lo Inabéeho en 1804.
Los argumentos fueron expuestos en un libro seli¥etesidad de un
derecho civil general para Alemani8avigny escribié una réplica en
la que sostuvo que la codificacion era prematurguye el derecho
civil aleman carecia de un fundamento estable qudiem ser
codificado. Su obra se llamBobre la vocacion de la legislacién y
jurisprudencia de nuestra Epocp es la que cita Alberdi en su
opusculo. Savigny opinaba que el derecho estabadba®n
costumbres que evolucionaban lentamente y que rmbamposer
facilmente redactadas. Consideraba que el Cédagwds habia sido
sancionado con apuro y no era otra cosa que umgadd derecho
romano redactado en francés.

En su respuesta, Vélez también ignora uno de I|gsin@ntos

importantes de Alberdi y de Savigny, segun el eliderecho es parte
de la experiencia y como tal no debe cristalizaaseuna norma.
Considera por el contrario que no codificar esrafee al pasado.
Incluye ademas falsedades, mencionando la existeleti'Codigo de

Nueva York, [...] un grueso volumen, donde estaidiuel derecho

civil y el derecho mercantil por articulo enumersldgue en la

realidad nunca fue sancionado.

Pero sin duda la diferencia entre Vélez y Albexiconcierne solo la
codificacion o no del derecho civil, sino fundansmiente su
contenido ideoldgico. Vélez pretende descalificliepdi sefialando
gue su critica no tiene contenido juridico:

El doctor Alberdi no da al método importancia en la
legislacion, lo cual emuyconforme a todo lo demas que
escribe sobre coédigos. Dice que los derechos demo-
craticos no tienen jerarquia porque todos son égugl
hermanos a los ojos de la ley. Mas de un abogabiolse

de reir en su cara al oirle hablar de derechos -demo
craticos, de codigos de libertad, expresion estauas

en su folletd®?

En este sentido reconoce indirectamente la validéargumento de
Alberdi, segun el cual la obra del Codigo Civil rmia el carécter
republicano y democratico que imponia la ConsiitucArgentina.

Pero nada contesta sobre la critica acerca deefasiancia del

matrimonio civil y de la manera en que trata arageres en la
familia. Recordemos que Vélez hizo en su Cdédigdindi®nes

verdaderamente odiosas, por ejemplo, en los distitipos de hijos:

legitimos, naturales, incestuosos, sacrilegos texthos, creando
discriminaciones que la sociedad argentina tardanialgunos casos,
hasta cien afios en superar.

En cuanto a la propuesta de Alberdi relativa axiatencia de una
legislacion laica sobre el matrimonio y al prinoigoaritario en la
familia para que la mujer no fuera una pupila derido, Vélez
contesta:

Al matrimonio, fundamento de la familia, le consenos
su cardcter religioso que ha tenido de los maguosi
tiempos. [...] Veamos a la mujer. Nosotros partimieda

2 op.at, p. 190.
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observacién en la historia de la humanidad, quea cad
paso del hombre hacia la civilizacién, la mujer|aila
al igualdad con el hombre.

También sefiala que le da a la mujer viuda los nasdevechos que
los del padre sobre sus hijos y sobre los bienessties. Desarrolla
luego un largo péarrafo para sefalar que no exikteri'codigo de
libertad" mencionados por Alberdi, "ni Cusas [sia],Savigny han
oido hablar de ellos". Sigue en cambio una tradigjGe va desde
Justiniano hasta el cédigo de Napoledn y dice:

Ni en Roma, ni en Constantinopla, ni en Paris, los
profesores de la ciencia jamas evocaron que hubiese
algun tratado de obligaciones democraticas, deratont
democratico, de codigos democraticos o de codigos d
libertad.

En este punto, la critica de Alberdi parece nuevaenacertada, ya
que no podia imaginarse normas de derecho privhdsadas
exclusivamente en sociedades autoritarias o dentigii@dad, que
pudieran cumplir con los principios democréticoslal€onstitucion.

Termina descalificando una vez mas a Alberdi: "&tdr Alberdi ha

escrito sobre mi proyecto de codigo, por solo laiem&on que nacid
de escribir folletos." Sin embargo el llamado "#tdl de Alberdi" tiene
mucha razon. Fue el primero que sefialdé la impadangoe la

legislacion civil esté de acuerdo con la Constéincrelativamente a
los derechos y garantias que contiene y en cuamongol ejercido

por los jueces acerca de la constitucionalidadodiast las normas
inferiores a ella. De ninguna manera la tradiciéh@bdigo Civil esta
por encima de la Constitucion. Alberdi vislumbracehflicto que se
plantearia por mucho tiempo entre las normas eiwldas normas
constitucionales, y la manera en que muchas inglites autoritarias
sobrevivieron gracias al Cadigo Civil y a la préatjudicial a la cual
dio lugar.

El segundo punto que también sefiala Alberdi, raadat la opinién

de Savigny, es que un codigo cristalizaba la lagiéh y dificultaba

los cambios legales en el tiempo. De esta manesahas de las
dificultades existentes en el Cadigo Civil, pornapto la respon-

sabilidad de las personas juridicas, la desiguadda@ el hombre y la
mujer, el tratamiento discriminatorio de los hijéardaron muchos
afios en repararse. El pensamiento de Alberdi tiere objecion

ideolégica correcta al Cadigo Civil, ya que no emlios derechos
civiles existentes segun la Constitucion. Al misieapo, plantea una
objecion técnico-juridica sefialando que el Codegpsla con rapidez
instituciones que no se han desarrollado plenamewjige cristaliza

una legislacion que resuelve mal los conflictos spiplantearian en el
futuro. Quién legisla lo hace en un marco de imb@mbre y con

informacién incompleta hacia la mejor manera deolves casos

futuros. Por lo tanto, las soluciones propuestasp@ddigo Civil no

deben en algunos casos aplicarse en forma rigida.

En la actualidad hay una legislacién dispersa gf@ma y cambia en
gran parte el Cédigo Civil, pero se llegé a ellago de un siglo de
aplicacion a rajatabla de una norma inconveniefit@nbién se
vislumbra que Alberdi previo elestatementes decir una practica
proveniente de los Estados Unidos en la que una l&y organismo
especializado redacta los principios e ideas estmlus en las deci-
siones judiciales anteriores, de manera que pusdarfaciimente
consultados y conocidos; sin la incertidumbre dedarecho pura-
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mente disperso y sin caer en la rigidez de las asrimcluidas en un
Cadigo Civil.

Conclusion

La concepcidén alberdiana de la Constitucion supguéaesta contenia
un programa de gobierno. Desarrollé este programeaeas de sus
obras, que mantienen hoy en dia toda su vigeno®.uR precursor
del andlisis econdmico del derecho publico y comgice que la

politica exterior debe concentrarse en la actividadhercial, como

forma de afianzar la amistad entre las nacione$eridé la idea

segun la cual el derecho civil no podia surgir de uradicién

contraria a la de la republica democratica estatdecen la

Constitucién. Cristalizar ese derecho civil en ddigo antes que se
conformara la tradicién juridica republicana fueaurémora para
nuestro desarrollo juridico que subsiste hastassigmte.
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