LA POLITICA JURIDICA DE SARMIENTO

I — 1. Sentido de la politica juridica. Su influjo civilizador. 2. Irrup-
ci6n de Sarmiento en el campo del derecho. 3. El formalismo y
el doctorado de Sarmiento.

II — 4. Lineas generales de la politica juridica de Sarmiento. 5. Valor
y significacién de las comstituciones para el pueblo y para los go-
bernantes. 6. La interp i itucional. 7. Realismo cons-
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municipios. 9. Modalidades de su obra y consideraciones finales.

1. Sentido de la politica juridica. Su influjo civilizador.
Todo hombre a quien preocupa o interesa un problema
politicosocial, se estima como politico, en mayor o menor gra-
do. No pocos politicos y legisladores se consideran idéneos pa-
ra discurrir sobre un problema de derecho constitucional; por
ejemplo, sobre una intervencién federal, sobre la extensién
de los fueros parlamentarios, etc. Y es que el derecho, y so-
bre todo el derecho constitucional, puede considerarse desde di-
versos puntos de vista o fases. Hay una primera fase, la histé-
ricopolitica, luego otra politicosocial, y otra politicojuridica;
las dos primeras son ‘‘abordables’’ por quienes tienen cierto
sentido politico, y la tltima es propia y aun se diria exclu-
siva del jurista.
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Estos diversos modos de ver y valorar el fenémeno juri-
dico dan origen a diversas tendencias, direcci y 1
en la ciencia juridica. Por eso cuando se pondera o se juzga la
obra de todo aquel que ha dado cuerpo, o sistema, o vitalidad a
un conjunto de reglas juridicas, conviene juzgar al hombre y no
s6lo a su obra. Y asi cuando ese hombre es Sarmiento, que no
fué filésofo ni jurista, pero si un constructor politico, un le-
gislador — un civilizador en suma —, interesa valorar sus
ideas juridicopoliticas, dentro del cuadro general de su obra,
y de paso sefialar aspectos singulares, en apariencia contra-
dictorios como ‘‘su formalismo jerarquico’’, frente a su rea-
lismo, que domina en una obra que hubiera bastado para per-
petuar su memoria en la historia de nuestro derecho piblico,
es deeir, ‘‘Los comentarios de la Constitucion de la Confede-
racion Argentina’’,

Se puede influir en la vida juridica de un pueblo y has-
ta dar a la legislacién un sello particular, sin ser jurista ni
filésofo del derecho. El Cédigo civil francés tiene un substra-
tum politico de cuiio napolednico, y se le llama por eso Cédi-
go de Napoleén. Luego la propia centralizacién administrati-
va francesa, si bien es tradicional, se perfila mejor y aun pare-
ce mis juridica y orgénica desde Napoleén. Esa centraliza-
cién sedujo también a algunos estadistas, a Rivadavia por
ejemplo.

Los hombres que mirando al estado politicosocial de su
pueblo, implantan regimenes legales y se proponen elevar el
nivel de ese estado politicosocial mediante la adopeién de nue-
vas normas juridicas cuya bondad o eficacia ya ha acredita-
do la experiencia de otros pueblos, son propiamente politicos
del derecho.

La politica del derecho utiliza las investigaciones histé-
ricas y las del derecho comparado, con el objeto de perfec-
cionar el derecho vigente en el pais de que se trate. En ese
sentido, la politica juridica es algo pragmatista; y si bien es
cierto que ella no logra la dignidad de la filosofia juridica ra-
cional o idealista, por ejemplo — porque ésta quiere conocer
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el derecho en s, su fund to tal, su misién, su valor
propio (Sauer, Filosofia juridica y social, pag. 21) —, tiene
el mérito de comparar el derecho anterior con el presente, el
derecho de otros pueblos con el derecho propio; luego el de
poner en evidencia el valor de ellos, y finalmente el de mos-
trar la superioridad de un derecho sobre otro.

La politica del derecho expresa, pues, la idea de una fun-
cién evolucionista, de progreso, de civilizacién en suma (*). No
se resigna a considerar el derecho tal cual existe, sino que lo
compara y propone otro derecho superior. Y asi, aun cuan-
do la politica del derecho no explique el fundamento racio-
nal, ni el valor en si del derecho, ella se libra de la censura
que con razén se hace al positivismo juridico (que ha predo-
minado y aun predomina entre mnosotros).

2. Irrupcion de Sarmiento en el campo del Derecho. Sar-
miento fué un formidable poligrafo. Escribi6 sobre todo lo que
un civilizador puede escribir. Su obra escrita ha sido publicada
en mis de medio centenar de volimenes. En sus escritos trata
de educacién, de historia, de filosofia (a su parecer o ma-
nera), de religién, ciencia politica, derecho, de temas milita-
res, de cuestiones econémicas, ete.

Sarmiento no tuvo cultura juridica, en el sentido de un
conocimiento orgdnico o sistemético de las instituciones del
derecho. Pero en los Comentarios de la Constitucién, es de-
cir, en el tronco mismo del derecho ptblico, ha discurrido,
comparando y analizando las instituciones con admirable acier-
to e intuicién. Por eso puede considerarse a Sarmiento co-
mo politico del derecho, no filésofo jurista, puesto que la po-
litica del derecho o politica juridica tiene un objeto y un fin
distinto de la filosofta juridica, y, con mayor razén, de la
técnica juridica. Los problemas de la téenica sélo los vislum-

(') Ese mérito de la politica juridica, ]a hace acreedora al recomoci-
miento y apoyo que le presta la filosofia juridieca, como dice eon razém
KonLEr (Filosofia del Derecho, § 9).
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bra Sarmiento al hablar del ejemplo norteamericano, y propo-
ne, de acuerdo con él, alguna solucién dentro de cierto con-
ceptualismo. La ilustracién de Sarmiento sobre derecho es
muy general y, desde luego, no metédica. La lectura de los
comentaristas norteamericanos principalmente, y en especial
de la obra de Story, ha ejercido en su espiritu una influen-
cia decisiva. Conoce también las obras de algunos juristas fran-
ceses, por ejemplo, la de Vivien (Etudes administratives).

Con todo, a Sarmiento se le ha negado idoneidad para ha-
blar de derecho, al menos para hablar con la ‘‘seguridad’’
con que é] lo hacia, o con la autoridad que él también se atri-
buia. Y eso fué lo menos, pues se podria hacer un pequefio re-
pertorio con las notas, las diatribas y los epitetos que se han
usado contra las ideas y escritos de Sarmiento. Tomemos uno
cualquiera, si no el que més le prodigaron, al menos el que
més mérito tiene en lo que toca a nuestro tema; por ejemplo,
lo llamaron ‘‘barbaro’’. Y en algiin sentido lo fué Sarmien-
to. Pero conviene, por lo pronto, saber qué debe entenderse
por bérbaro. Unamuno — tan culto y a la vez tan sabio, ya
que culto y sabio no es lo mismo — dice en su libro Conira
esto y aquello: “‘El ser barbaro no implica el ser ignorante
ni indocto, no. Un barbaro puede ser doctisimo y sapientisi-
mo. El birbaro es el que irrumpe en un campo desde otro
campo; con otras preocupaciones, con otros prejuicios — j pues
quién no los tiene? —, con otra visién y con otro sentimien-
to de la vida, que aquellos que privan en el campo por él
irrumpido. Juan Jacobo Rousseau irrumpié en el campo del
derecho y la jurisprudencia como barbaro, como un extrafio
a la ciencia juridica y las reanimé con nuevo soplo de vida’’.

Eso fué Sarmiento, no sélo en el campo del derecho —
donde ahora lo vemos — sino en todos: en el de la politica,
de la historia, de la literatura y aun en el de la misma ense-
fianza, tnico solar en que sus ecriticos irreducibles lo dejan
en paz o lo perdonan, y no siempre.

Y vuelvo a Unamuno, que en un capitulo de su libro que
acabo de citar (pégs. 234/5), hablando de “‘literatura y lite-
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ratos’’, después de juzgar como vanidosos ridiculos a ciertos
‘‘orfebres’’ que llaman literatura a quisicosas puramente for-
males y técnicas que ellos también consideran estilo, dice:
‘“Vuelvo a citar un americano, y el mis grande de entre ellos,
los que escribieron. Sarmiento, que nunca parb en tecnique-
rias, tiene estilo, y lo tuvo porque no se preocupd de tener-
lo, ni fué un orfebre, sino un recio forjador que batié el hie-
rro en caliente, sobre un yunque levantado en medio del cam-
po, al aire abierto y no en torre de marfil. Y sobre todo, por-
que fué un hombre patricta, preocupado por los problemas
que importaban al pueblo’’.

3. El formalismo de Sarmiento. No obstante su espiritu de-
mocrético y su sentido liberal, su vida de costumbres sobrias,
verdaderamente espartanas, Sarmiento fué criticado por em-
plear coche y escolta oficial, y hasta fué también por eso til-
dado de monérquico. El respondié en ‘‘El Nacional’’, de 7
de enero de 1870 (v. Obras Completas, L. 302), diciendo que
la escolta se justificaba por razones de policia; pero afiadié
también algo que, en el fondo, explicaba su alegacién, y fué
el ejemplo de la Casa Blanca del Presidente de los Estados
Unidos, la mansién sefiorial que el Estado liberal y demoera-
tico da al presidente democratico y liberal.

Cuando Sarmiento consideraba que era necesaria la es-
colta presidencial, y que esa escolta debia rodear al presiden-
te en la calle o en lugares piblicos, demostraba evidentemen-
te un sentido propio de la jerarquia. Lejos de haber contra-
diecién en sus actitudes, eon eso — jél que era democratico
y llano! — revelaba un sentido eabal de la funcién piblica,
en su aspecto formalista, que no por ser formalista es despre-
ciable, sino al contrario, inseparable de ella.

Cierto que Moreno propuso la abolicién de los honores;
pero fué porque vi6 rendir un homenaje que juzgé cortesano
o palaciego, y lo combatié asi que despunté como veleidad o
pujo monarquico.

Los honores y los atpibutos de la funcién no se tienen
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a titulo personal, sino como representacién del poder pibli-
co. Es preciso no confundir el sentido y el fin de las formas.

Uno de nuestros presidentes mis democraticos fué sin du-
da Séenz Pefia. Y ese gran presidente — que establecié la
decencia politica y la libertad electoral y respeté como ningu-
no el principio de separacién de los poderes — instituyé el
protocolo. El protocolo es orden, es expresién de jerarquia, es
una ‘‘exteriorizacién’’ de la autoridad; evita, en la forma al
menos, las desviaci de la @ acia, o es un freno con-
tra los excesos de ella.

Es dificil explicar qué fundamento tiene ese ‘‘derecho’
consuetudinario que atribuye a los ‘‘elementos’’ politicos pri-
vanzas como las de entrar sin otra ni mas, en casi todos los
despachos, privilegio de que no gozan ni los altos funciona-
rios piiblicos que por su condicién y jerarquia son los mis dig-
nos de las excepeiones.

El tutear a los electores es también una especie de ‘‘de-
recho publico subjetivo’’ que se atribuyen los dirigentes po-
liticos como haciendo un favor a quienes deben respetar; es,
sobre todo, una modalidad propia de los caudillos, grandes y
chicos, en ciertos partidos politicos, a los cuales, por cierto,
nadie les envidia nada, en punto a ética ni a estética. Aun-
que el que tutea parece que dispensa confianza al sujeto pa-
sivo (es decir, al tuteado), en realidad mas resulta agravio.
Hubiera dignidad y cesarian todas esas equivocas expresiones
de los mal llamados ‘‘espiritus democraticos’’, que no son sino
expansiones de mal gusto, recursos demagégicos nocivos para
la educacién civica del pueblo.

La forma y aun el ‘‘ formalismo’’ tienen su fundamento his-
térico en la civilizacién misma (2), con cierto sentido

. () El gran jurista Ihering dedica al estudio de la forma largas pé-
ginas de su 1 obra ¢‘El itu del derecho romano’’ (libro
II, en el tomo III, @e la ed. esp.); y aunque la brillante disertacién
de THERING se refiere a la ‘‘técnica del derecho’’, lo que dice aleanza
a l'a esfera gubernativa, pues gmo est, acaso, toda la actividad guber-
pativa y administrativa influida de preceptos primarios de derecho pt-
blico en el cual las virtudes de la forma son las mismas de todo el de-
recho comtn?
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propio, que es inseparable de la imagen del poder piblico. Por
eso, su valor practico no se discute, aunque pueda parecer pe-
ligroso cuando a la forma se subordina todo, e incémodo cuan-
do la observancia de la forma es valla dificil de salvar.

Thering, en el dominio del derecho, y Nietzsche, en el
de la filosofia, han escrito paginas admirables sobre el concep-
to de forma y jerarquia.

El doctorado de Sarmiento. El 15 de noviembre de 1853,
Sarmiento (v. Obras Completas, XV, pag. 364) solicité a la
Cémara de Justicia de Buenos Aires ‘‘titulo y diploma de
doctor en derecho con todas las prerrogativas y fueros a él
‘anexos, en vista de las razones que paso a enumerar’’. Y Sar-
miento fund6 su extrafio pedido, en motivos de valor substan-
cial; por ejemplo, éstos: madurez de su razén, el derecho que
él habia estudiado y defendido, los ‘* tarios’’ que habia
hecho de las instituciones, su vide consagrade a la cause pi-
blica. Y por todo eso dijo que no se creia inferior a ‘‘esos es-
tudiantes que cursan estudios rudimentarios’’; y afiadié que,
‘‘por la perversién de los tiempos’’, centenares de jévenes ni
aun ese trabajo se han tomado. Recordd, finalmente, que la
Universidad de Oxzford di6 titulo de doctor al impresor Fran-
Kklin.

Parece que hizo esta requisitoria, bajo un sentimiento de
indignacién, por habérsele pedido firma de abogado en sus
escritos, y por haberle llamado Alberdi periodiste, no obstan-
te conocer sus Comentarios, obra que el propio Sarmiento ofre-
ce, en el parrafo final de su petitorio, precisamente como te-
sis de exdmenes para el titulo reclamado.

§Cudl es el verdadero sentido, el singular significado de
esta doble reclamacién ?

Emociona, a la verdad, esta presentacién del grande hom-
bre; €], que no daba valor a los titulos, (3) los reclamaba. Y

(*) Suele decirse el dia de los elogios, como exaltando el valor de
un hombre, que fué diputado, ministro, embajador..., otra vez diputa-
do, senador, presidente... Pues bien, todo esto es poca cosa para la glo-
ria de Sarmiento. Su biografia no se adorna con la relacién de los car-
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es que en realidad no era Sarmiento quien lo reclamaba, sino
sus adversarios, que le obligaban el testimonio de un requisito
formal.

II

4. Lineas generales de la politica juridica de Sarmiento.
El sentido politico de Sarmiento, en punto al Estado de dere-
cho, se ve en sus comentarios a la Constitucién, y mas aiin en
ciertas leyes fundamentales para la Administracién piblica.
Luego el Cédigo civil data de su gobierno. El progreso de la
legislacién puede ser indiferente a las concepciones tedricas
que en el dominio de lo juridico y de lo politico puede tener
un gobernante ejecutivo, por la misma razén que la prosperi-
dad material de un pueblo — y lo mismo la adversidad — sue-
le ser extrafia a la obra y a los anhelos de sus gobernantes.
Pero el progreso de la legislacién en el gobierno ejecutivo de
Sarmiento es revelador de su espiritu e inseparable de su ac-
cién de estadista. Esa legislacion es la concrecién de grandes
ideas politicas y culturales, pues las nuevas normas no logran
sancién sino después de un proceso de conformacién con los
sentimientos dominantes en las clases superiores.

En el derecho privado el liberalismo de Sarmiento debe
retroceder hasta una linea media que circunda un estado es-
piritual dominante.

Sin duda, el examen de la Constitucién, en sus Comenta-
rios, fué lo primero que hizo en este orden construetivo.

gos pubhcus, tratdndose de nuestro pais, donde en un orden de cosas

¥ risueiio, lquier cosa, por el favor oficial,
por las combinaciones electorales y el nepotismo, agravados por actos que
a la moral civieca repugnan.

Ega de Queiros, con haber descripto en forma insuperable al ilus-
tre Pacheco portugués, mejor pudiera haberlo hecho aqui, por la abun-
dancia de materia prima. No glorifican a Sarmiento esas biografias en
que se escalonan sus cargos oficiales, como para cotejarlos eon la escala
de cargos de los Pachecos, que hemos tenido y tenemos.
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Sarmiento empezé por teorizar ante un pueblo cuya fi-
bra legal estaba alin poco desenvuelta, y cuando ese sentido
general y vago del derecho que existe en toda sociedad eivil
y politica, estaba neutralizado por el influjo retrégrado de
ciertas fuerzas ‘‘misoneistas’’ y eciertos estados de espiritu.
Aun donde despuntaba algo bien inspirado era casi al pun-
to resistido por la accién de los caudillos mas o menos incul-
tos, por un verdadero feudalismo local (que, dicho sea de pa-
so, considerdbamos desaparecido hace pocos afios, pero que ha
vuelto a removerse nuevamente en algunos lugares del pais).

Frente a ese estado, politicamente conmovido todavia por
la accién de la anterior anarquia, sélo abatida en su expre-
sién formal, y socialmente atado a una tradicién inferior y
reacia para el Estado de derecho (porque en la tradicién hay
también algo superior y necesario que nada puede extinguir,
ni la ciencia ni la fuerza; la ciencia porque ella sflo puede
explicarlo, y la fuerza porque frente a la tradicién es muy
relativa, ya que ésta, por si misma, es otra fuerza virtual que
neutraliza a la fuerza nueva), frente a todo eso se encuentra
Sarmiento cuando escribe sus Comentarios a la Constitucion
Argentina. En esta obra esti ausente la técnica doctrinaria,
mas no el sentido juridico ni tampoco la dialéctica. Sarmien-
to tiene que demostrar y demuestra lo que postula. Yo diria
que sus conceptos o ideas centrales pueden resumirse como
sigue :

1.° La Constitucién tiene fallas de politica juridica (él no
emplea esta expresién, pero ella surge del sentido de su doec-
trina). El poder central debe obrar por sus agentes juridi-
cos, auténticos, y no por los llamados ‘‘agentes naturales’ (los
gobernadores). Sarmiento fustiga, por eso, el sistema y la de-
nominacién impropia de ‘‘agentes naturales’’.

2.° En ese pueblo que va a ser regido por la Constitucién
hay elementos negativos que pueden enervar la aplicacién
de ella en lo que tiene de bueno. La Constitucién se estable-
ce mas para los que gobiernan el Estado, que para los gober-
nados, pues para aquéllos la Constitucién es un instrumen-
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to necesario, y su preceptiva resulta una mera abstraccién,
cuando los que deben imponer la aplicacién de sus preceptos
no empiezan por observarlos o respetarlos.

3.° La experiencia de la Constitucién de los Estados Uni-
dos de Norteamérica debe ser aprovechada por los gobiernos
que adoptan una constitucién aniloga. Esa experiencia con-
siste en la interpretacién dada a la Constitucion al ser apli-
cada por los tribunales, y al ser explicada por los juristas.

Considera Sarmiento que la obra doctrinaria y jurispru-
dencial sobre la Constitucion de los Estados Unidos evitara
los males de un aprendizaje dudoso, lento e incierto, y esto
llega a ser en 6l una obsesién originada quizd por el mismo
concepto cultural que le indujo a traer al pais maestros nor-
teamericanos y cientificos alemanes. En esto se revela el ci-
vilizador.

4.° Como la Constitucién crea o establece instituciones o
reconoce garantias que se justifican — las unas por razén de
sistema, y las otras como supervivencias de aquéllas creadas
bajo regimenes distintos, pero que perduran en la concien-
cia juridica general —, es necesario asignar a cada una de
ellas un valor (la politica juridica, sin ser filosofia juridica
propiamente, tiene el mérito de apreciar walores).

Tales son las lineas generales que seiialan la concepeién
politicojuridica de Sarmiento respecto de la Constitucién.

Sarmiento observé directamente el funcionamiento del
régimen politico norteamericano, y ese régimen lo sedujo, co-
mo a Rivadavia le sedujo la centralizacién francesa. Pero
cuando aconsejé Sarmiento la adopcién del eriterio ‘‘ jurispru-
dencial’’ de los jueces norteamericanos, entonces el politico
del derecho pasé a ser en algin sentido positivista, y su rea-
lismo juridico se volvié conceptualismo, sosteniendo la inter-
pretacién constitucional, seglin las fuentes conceptuales y ju-
risprudenciales de la Constitucién, norteamericana. Pues
dijo en sus Comentarios: ‘“‘En conformidad con esta doe-
‘‘trina, que examina nuestra tarea en los puntos idénticos
“‘o anélogos de ambas constituciones federales es atenerse es-
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‘‘trictamente a las doctrinas que tienen el apoyo de los mas
‘‘eminentes juristas, la autoridad de tribunales de justicia, la
‘‘sancién de la experiencia més préspera y luminosa, y el con-
‘‘senso de un gran pueblo que estd hoy al frente de la civili-
‘‘zacién en cuanto a la aplicacién de sus resultados, a la me-
‘‘jora y felicidad del mayor nlimero, y que es nuestro tipo en
‘‘cuanto a instituciones federales; porque seria monstruoso,
“‘por no deeir ridiculo, pretender que las mismas ideas, expre-
‘“‘sadas con las mismas palabras, para fines idénticos, hubie-
‘‘sen en nuestra constitucién de produecir diversos resultados,
““o tener significado distinto; mucho méas cuando la primera
‘‘tiene en su apoyo una larga experiencia; lo que debié darle
‘“‘nuevo valor a los ojos de aquellos que la aceptaron; pues
‘“lo propicio de los resultados ya conocidos, bonifica y res-
‘‘ponde de que fué la mente de los legisladores asegurar esos
‘‘mismos resultados para los pueblos que se proponian cons-
‘“tituir’’.

5. Valor y significacion de las constituciones para el pue-
blo y para los gobernantes. El politico del derecho no es idea-
lista y no se diga utépico, en el dominio de la ciencia juridi-
ca, pero suele serlo en la politica interna.

En general, el politico del derecho no tiene fortuna en
la politica electoral y menos atin en las democracias cuya edu-
cacién civica no ha alecanzado wun grado de evolucién sufi-
ciente para afirmar su autodeterminacién. El politico del de-
recho tiene buena dosis de realiste, pues considera el derecho
sobre supuestos reales; pero es también, en mayor o menor
grado, un revolucionario del derecho. Examina la realidad, y
si la juzga inferior a lo que pueda ser por virtud de factores
o elementos que existen, ya en germen, ya mas o menos des-
envueltos, pero susceptibles de ser adaptados o adecuados a
nuevas normas juridicas, entonces é! propone la adaptacién
de las normas, no sin antes valorar los supuestos de hecho que
pueden presentar alguna resistencia a la aplicacién de esas
normas (lo que le obliga a considerar los factores que pueden

39



neutralizar o enervar esa resistencia). En este orden de ideas
vale la pena sefialar la opinién que Sarmiento estampa en sus
‘‘Comentarios’’ como objecién a la idea que él mismo propo-
ne sobre el acatamiento a una Constitucién.

““‘Dieenos que los pueblos no estin en estado de usar de
“‘instituciones tan perfectas’’; y responde seguidamente: ‘‘Si
‘‘hubiésemos de juzgar por ciertos hechos de la Repiiblica Ar-
‘‘gentina diriamos que esos pueblos no estin preparados sino
‘‘para degollar, robar, haraganear, desvastar y destruir. La
‘‘constitucién de las masas populares son las leyes ordinarias,
‘‘los jueces que las aplican, y la policia de seguridad. Son las
‘‘clases educadas las que necesitan una constitucién que ase-
‘‘gure las libertades de accién y de pensamiento; la prensa,
‘‘la tribuna, la propiedad, etc., y no es dificil que éstas com-
‘‘prendan el juego de las instituciones que adoptan’’.

Sarmiento separa, pues, el elemento positivo, o sea, la
‘“‘norma legal’’ y el ejercicio del poder publico, es decir, el
ius impen'i (manifestacién inmediata del! Estado juridico) de
la ‘‘norma superior constructiva’’, que es la Constitucién. Es
ésta una concepeién certera en el sentido juridicopolitico que
luego €l explica, a manera de corolario 16gico, con las siguien-
tes palabras:

‘‘Para el ejercicio de una constitucién cualquiera, no hay
‘‘sino dos personajes de por medio, el mandatario y el ciu-
‘‘dadano; los dos aptisimos para instruirse, y saber si esta o no
‘‘en los términos de la constitucién, el intento sostenido por
‘‘cada uno”’.

He ahi en grandes lineas, los términos de dos problemas:
el de los derechos subjetivos del cindadano frente a los pode-
res piiblicos, empezando por el poder legislador, y el de la
prioridad de la Constitucién. (3’) Y eso es precisamente materia
de ‘‘politica juridica’’, es deecir, consideracién de un estado

(") Véase ml estudio Las yarant&as Jurisdiccionales de los ciudad
nos Y contr démico, en ‘‘Revista de
Ja Facultad de Glencms Econémicas, Comerciales y Politicas’’ t. VII,
Rosario, 1938).
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de conciencia de derecho en un momento dado, pero no expre-
sién de conciencia popular, sino de la conciencia de ciertos
hombres que se colocan por encima de ese plano general en
que estd situado el pueblo, sea por espiritu conservador o por
apego a la tradicién, sea por incomprension. Esos sentimien-
tos y juicios animan al politico del derecho, el cual, por el con-
trario, se coloca en un plano superior, por su cultura y por su
influjo (como el publicista, el periodista y el gobernante).

Sarmiento no fué un idealista. En sus concepciones po-
liticas se descubre, como direccién para juzgar los problemas
juridicos — segln sus Comentarios — un sentido histérico del
derecho, pues estudi6 el pasado y extrajo de él ensefianzas 1ti-
les. Pero, por sobre todo, domina en él un propdsito firme de
examinar los sistemas juridicos de otros pueblos, y especial-
mente el de los Estados Unidos, para aconsejar luego, miran-
do al futuro del pueblo, la adopcién de normas que, aun cuan-
do influidas de otro derecho, son necesarias para los fines de
la justicia y de la cultura. Por eso mismo tampoco es un positi-
vista en el concepto juridico. Vale la pena seiialar esto como uno
de sus méritos, pues lo es el haberse librado del influjo domi-
nante en su época.

No fué positivista en derecho, porque las tendencias ju-
ridicas que prevalecian entonces (sobre todo como producto
histérico) eran relativamente retrégradas y él las combatid,
luchando contra supervivencias de dos 6rdenes en este campo:
las morfolégicas y las psicolégicas. Cuando Sarmiento apresu-
r6 la legislacién, y también la codificacién, se propuso asegu-
rar el respeto de las normas por virtud de sus atributos esen-
ciales, que son la obligatoriedad y la certeza de la ley.

6, La interpretacién constitucional. Hay una etapa en la
formacién de la norma de derecho, y es la final, que pertene-
ce a la técnica juridica. El realizarla es misién propia del ju-
risconsulto y no del politico. Esto es del dominio natural del
doctrinario y del juez, aunque mas del doctrinario.

Pero la técnica no se limita a sefialar solamente el ins-
trumento (métodos de interpretacién), sino también las cons-
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trucciones logicas, arménicas, reflexivas e integrales, con el
propésito de que la norma realice o cumpla un fin dado, y se-
giin la concepeién de ese fin.

Una méquina 1til y perfecta resulta imperfecta e inttil
sin un manejo inteligente o cientifico. El juez debe ver bien;
comprender bien. El juez y el doctrinario se encuentran fren-
te a conceptos que deben valorar; luego para valorar mno les
basta la técnica; este proceso de valoracion no es puramente
mecanico, no es sélo metédico; en él, pues, debe haber un ali-
quid de creacién. Sarmiento discurre también sobre esto. El
gobernante y el juez que apliquen la Constitucién argentina
deben, seglin él, aprovechar la experiencia norteamerica-
na ().

En los Estados Unidos, los grandes jueces han interpre-
tado la Constitucién. Decia Sarmiento, que alld habia més de
medio siglo de experiencia en la aplicacién de normas cons-
titucionales anilogas a las de la Constitucién argentina. Sar-
miento proclamaba, pues, el respeto de las decisiones juris-
prudenciales norteamericanas, y aconsejaba que se las tuviera
en cuenta. ; En esta actitud aparece Sarmiento declinando?
Como jurista su consejo seria desechado; como politico no,
porque se funda en una preocupacién justificable. El pueblo
argentino y sus poderes piiblicos tienen en 1853 un instrumen-
to de gobierno. El instrumento es nuevo y su manejo puede
ser dificil. La mala aplicacién puede desacreditar el instru-
mento, esa miquina imponente que se llama Constitucién. Se
quiere evitar el fracaso. Esto llega a ser una obsesién en Sar-
miento. Se vuelve entonces profundamente realista (pero no

(*) ‘‘Si hay fecundidad en esta aplicacién de la ciencia y préctica
norteamericana a nuestra conshtucxﬁn, mil trabajos del género pueden
comprenderse, y en pocos afios i con una consti-
tucional de que carecen, por lo general los otros pafses constituidos.
El asunto que tratamos nos traza el plan de la obra, que se reduce a
seguir el orden de colncaclén de los articulos de la comstitucién aegﬁn
se presentan; 8in llos otros que a los prime-
ros hacen referencla, sin lo cual no pnd:m tratarse de una sola vez un
punto cualquiera’’. (prélogo de los Comentarios).
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positivista). Repito: su consejo hoy no es recomendable; en
su época pudo serlo. He explicado todo esto cuando he com-
parado los dos sistemas: el norteamericano y el nuestro (véa-
se mi obra La proteccion constitucional y el recurso extra-
ordinario, Buenos Aires, 1936, 1> y 32 partes, especialmente
pags. 350/53, 372 y 380).

7. Realismo constituctonal. El derecho supone una situa-
cién objetiva. La norma escrita es fuente de derechos, por los
que se reconoce o protege a nuevas situaciones y aun a situa-
ciones anteriores no reconocidas o no protegidas.

Si Sarmiento hubiere sido solamente positivista hubie-
ra rendido culto a la ley escrita, y sélo en ella hubiese visto
el derecho. Pero no lo fué. Dice en el prélogo de sus Comen-
tarios, que ‘‘no es tauio el texto de las constituciones politi-
‘“cas lo que hace la regla de los poderes piblicos, como los
‘‘derechos de antemano conquistados, y las pricticas estable-
‘‘cidas. De aqui viene que en Inglaterra no hay constitucién
‘‘escrita, y es el pais constitucional y libre por antonomasia;
‘‘de aqui procede también que en los Estados Unidos sea un
‘“hecho conocido que la Constitucién no ha sido traspasada por
‘‘la administracién sino dos veces, y aun éste es punto muy
‘‘disputado entre los estadistas. En los otros paises empero la
‘‘constitucion precede a la posesién de los derechos que ase-
‘‘gura, sirviendo s6lo de béaculo para atravesar, no sin difi-
‘‘cultad, por el fango de costumbres y malos habitos que obs-
‘“truyen el camino’’. ‘‘El arbitrario de la administracién se
‘‘desliza tras ella, disculpado y justificado por la exageracién
‘‘de las pretensiones de libertad de los gobernados, que no
‘‘pocas veces sostienen con mayor tesén lo que es pura licen-
‘‘cia y libertinaje politico, que verdaderos derechos popula-
‘‘res y libertad real’’ (prélogo de los Comentarios).

Para Sarmiento las Constituciones vienen a regular los
poderes, y al regularlos los demarcan con relativa certeza. Re-
gular el poder o el ejercicio de un poder, frente a aquellos a
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quienes se aplica o respecto de quienes se ejercita, es crear
un derecho o una garantia.

También teme Sarmiento que un falso conceptualismo des-
truya o confunda la armonia institucional, y juzga necesario
advertir sobre el peligro. ‘‘Una constitueién — dice — no es
‘‘una trampa ni una celada tendida a las preocupaciones po-
‘“‘pulares, con ciertos resortillos secretos o inapercibidos, por
‘“‘donde se ha de hacer fracasar en la practica todas las pom-
“‘posas declaraciones que se ostentan en un frontispicio. Una
“‘constitucién es la suprema ley de un pueblo, es el decalogo
‘“‘de los preceptos politicos, y el paladium de las libertades co-
‘“mo la regla de los actos de los poderes piblicos’”.

El recelo de Sarmiento fué fundado. Hablaba en momen-
tos en que las pasiones, el influjo — sobreviviente — del cau-
dillismo, el apego a la tradicién y la explicable incultura ge-
neral, podian echarlo a perder todo. La virtud de la ley resi-
de en su acatamiento. El que establece la norma debe tener el
poder de hacer efectivo uno de sus atributos, su término fi-
nal: la coaccién. La coaccién presupone una fuerza ejecuto-
ria propia, sin solucién de continuidad. La ejecucién de la nor-
ma sigue a la emanacién. Y se explica asi el ataque que Sar-
miento lleva contra una clausula constitucional que segiin él
es falsa.

‘‘Los gobernadores agentes naturales del gobierno gene-
ral”’ (pég. 159). Critica esta proposicién Sarmiento.

“‘i Por qué llamar natural una agencia que no nace de la
‘‘esencia de las instituciones, y requiere para existir disposi-
‘‘cién expresa de la constitucién? Son agentes naturales, el
‘‘subdelegado del delegado; el gobernador del intendente; el
‘‘teniente de su capitén; pero es viciar las ideas mas sencillas
‘‘y falsificar todas las nociones, estampar en una constitucién
‘‘calificativos que no emanan de la esencia de las cosas’’.

Esta objecién de Sarmiento no es de terminologia ni de
concepto; ella tiene, en el fondo, una justificacién distinta.
Sarmiento no concibe que la ejecucién de los actos del poder
central pueda librarse a funcionarios que emanan de otros po-
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deres (los poderes locales), y que, por eso mismo, no integran
el poder central. Los gobiernos locales en el sistema de la Cons-
titucién son semi-soberanos (las provincias tienen la configu-
racién de Estados), e imbuidos de esa falsa nocién de sobere-
nia local, siguen siendo todavia la imagen de una estructura
caudillesca y recalcitrante. Sarmiento no lo dice, pero lo pien-
se y lo denuncia en su razonamiento. Ante esa critica, todo el
que tiene algo que reprocharse debe sentirse amenazado. ..

Esa atribucién formal de la Constitucién a los gobernado-
res es, para Sarmiento, contraria a la esencia del poder cen-
tral, el cual en un sistema asi no puede mandar, sino pe-
dir; y una norma cuya ejecucién estd librada a un agente no
ligado por un vineulo juridico de obediencia al poder que debe
aplicarla es deficiente y vuelve hibrido el sistema que asi la
establece.

‘Lo peor de las medidas de compensacién que trae este
‘‘funesto sistema es que el jefe del estado necesita en las pro-
‘‘vincias tornarse un conspirador para deshacerse de esos na-
turales agentes que le da el acaso (joh subversién de ideas!)’’.

Sarmiento legislador. En un sentido formal se llama legis-
lador al que forma parte de los cuerpos legislativos. Pero le-
gislador es, en rigor, el que da o establece leyes.

Legislador y miembro de cuerpo legislativo no constitu-
yen necesariamente una misma cosa; diputados y senadores
hay muchos; legisladores pocos.

Sarmiento fué miembro de poderes legislativos, pero su
verdadera obra de legislador es la que realiz6 como presiden-
te de la Nacién. En nuestro sistema el Poder ejecutivo es co-
legislador; pero el presidente puede ser substancialmente un
legislador.

8. Concepcion de Sarmiento sobre las funciones de los
municiptos. Sarmiento es un consciente revisor critico de las
instituciones. Asocia y separa ideas y conceptos después de
valorarlos. El transplante de un sistema bueno, no consiste en
aceptarlo como es, sino como debe ser. En un orden constitu-
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cional légico y arménico las instituciones deben ser compati-
bles con el sistema mismo. Sin unidad orgénica, no hay armo-
nia sino desequilibrio, especialmente funcional. En homena-
je a estos conceptos fundamentales, ciertos sentimientos tradi-
cionales deben ceder. En este orden de ideas Sarmiento de-
fine fundadamente el régimen municipal en el sistema de la
Constitucién, y reduce la funcién de los municipios a sus limi-
tes virtuales frente a las legislaturas. He aqui su opinién:

“‘Si se restableciesen las antiguas municipalidades con sus
‘‘atribuciones, prerrogativas y restricciones, segiin las leyes
‘‘espaiiolas, seria preciso suprimir las legislaturas que hacen
‘“dobdle juego en alg puntos, y cuya presencia no sospe-
‘“ché la legislacién espafiola’.

Esta observacién es definitiva y no requiere explicacién;
pero él la explica diciendo que ‘‘la municipalidad en los es-
‘‘tados federales para coexistir con la legislatura de provin-
‘‘cia, el poder judicial independiente, y el poder ejecutivo,
‘‘debe, pues, basarse en otros principios que los eabildos co-
“lomales que obraran en esfera distinta. Resucitar la legisla-

‘“cién tcipal espafiola es establ el caos, y el conflicto
‘‘de todos los nuevos poderes, creados y deslindados posterior-
‘“‘mente. Ni la palabra cabildo ha de nombrarse, si se quiere
‘‘evitar la confusién y el desorden. En cuantos escritos hemos
‘‘visto sobre este punto, las ideas emitidas se resienten de las
‘“nociones tradicionales o de falta de atencién a la situacién
‘““nueva’’.

La doctrina y la jurisprudencia han coincidido con esta
concepeién clara y realista. Es también nuestra propia tesis
expuesta con otro método. No tenemos, pues, por qué volver
sobre esto (véase mi opisculo El problema de la descentrali-
2acion administrativa, Buenos Aires, 1935, pag. 35 y sigtes.).

9. Modalidades de su obra y consideraciones finales. En
su Historia de Sarmiento, cap. V, dice Lugones que en el es-
tilo se ve al periodista, y afiade que las cualidades y defectos
mas prominentes de Sarmiento son sus ‘‘rasgos de periodis-
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ta”... ‘““El positivismo — dice luego Lugones — es tam-
bién su cualidad dominante, y de aqui la escasez de metéifo-
ras. El periodista debe decir las cosas directamente, interesan-
do a su lector con el valor intrinseco de las mismas’’.

Lo que Lugones llama positivismo — como si dijera po-
sitivismo por oposicién a romanticismo — en el sentido litera-
rio, se corresponde con el realismo en el concepto juridicopo-
litico, y realismo es un punto mas que positivismo. El positi-
vista s6lo contempla lo que hay, explica lo que es, lo positivo.
El realista no excluye los elementos espirituales que hay en la
realidad, y en ese sentido hasta puede concebirse un realismo
‘“¢dealista’’. Pero aun considerando que el politico y el rea-
lista adapten el derecho a las transformaciones de la vida, y
con ello a ciertas exigencias materiales y espirituales (‘‘y en
sentido mas propio culturales’’) de la sociedad, aun asi Sar-
miento no fué sélo eso, como hemos visto.

Sobre el cardcter y ritmo de su labor gigantesca, conve-
nimos en que sus obras no son homogéneas, metédicas, inte-
grales, en si consideradas. No revela Sarmiento una disecipli-
na formada en los métodos cientificos, ni en preceptos litera-
rios.

Su labor cuantitativamente considerada, parece aumen-
tar en progresion geométrica. Estd delineado un problema
cuando ya se le presentan otros que surgen virtuales del ante-
rior. Los esboza con dos o tres ideas y conceptos magistrales
y da vida al asunto. No se detiene en detalles; no tiene tiem-
po. Aborda, vigoroso y firme, — impulsivo casi siempre — el
examen de las grandes cuestiones, en medio de una verdade-
ra floracién de ideas, y de conminaciones terribles. . ., sin pre-
ocuparle la opinién ajena, que le es indiferente. Esta indife-
rencia es para algunos prueba de una franca vanidad de Sar-
miento, explicada y justificada por eso como expresién del ge-
nio. (Rojas N., Psicologia de Sarmiento, Buenos Aires, 1916,
pag. 104 y sigtes.).

Cuando explica la cldusula del preimbulo efianzar la
Jjusticia (Comentarios) dice: ‘‘; Cémo, sino de este modo, pue-
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“‘de explicarse el predominio de esos gobernantes que se han
“‘perpetuado, durante veinte afios ya sin escindalo, a fuerza
“‘de ser comin el hecho? El conflicto con las legislaturas no
“‘se ha obviado por la mayor parte, sino destruyéndolas, inti-
‘“mid4ndolas y haciendo imposible toda reclamacién, por la fal-
“ta de tribunal, fuera del alcance de la intimidacién y del
““‘cohecho, ante quien hacer valer el derecho hollado’’.

Quesada (La figura histérica de Sarmiento, en Atlanti-
da, II, 189), hablando de los caracteres psiquicos y éticos de
Sarmiento, dice que éste era exuberante avasallador, exce-
sivo, de naturaleza volcdnica, y que en ese sentido ‘‘no era un
hombre normal, sino un verdadero elemento de la naturaleza,
como el aire, el fuego, el agua, que tienen tarea de labor irre-
sistible a despecho de todo’’.

Y a la verdad, en su obra — y nada mejor que su obra
define su personalidad singular — hay algo que diriamos
cdsmico, que escapa a todo rigor légico, a todo método o pre-
visién ordenada. Lo cual ha podido trascender en punto al ejer-
cicio de su mandato ejecutivo, en el que, como poder, ya por
sistema, existen facultades que al pronto asombran por su ex-
tensién en un régimen constitucional propio de una organiza-
cién democratica.

Es lastima que algunas biografias de hombres extraordi-
narios como la de Sarmiento aminoren su mérito con esa in-
genua relacién cronolégica o jerirquica de titulos oficiales.

Ese hombre autoritario, impulsivo, dominador, que ha-
cia, él mismo, y sin vacilacién, duda o temor, lo que pensaba,
¥ que hacia hasta lo que parecia no haber pensado, sino ocu-
rrido o imaginado, y que luego defendia con la palabra y con
la pluma, ese hombre tenia una exquisita sensibilidad. Nada
dejaba de impresionarle y de provoear un juicio eritico... Y
€so es, precisamente, lo que vemos en su Comentarios, que ya
lo hemos dicho no es la obra de un jurista, en el sentido aca-
démieo, sino la obra de un politico del derecho. No pocas ideas
de Sarmiento — aunque no se eleven a la categoria formal de
doetrinas — son el resultado de impresiones directas que tuvo

48



aqui, en Chile, en Europa y, sobre todo, en los Estados Uni-
dos, bajo la influencia de las ensefianzas de la guerra de se-
cesion, y de un examen comparativo de ellas con el medio po-
litico o social de su pais en esa época.

Deja parte de las tareas a los que lo sigan. Pero él avan-
za. Su misién es la de un conquistador, en el sentido de ecivi-
lizador. Solo después de ver esto se puede juzgar y valorar es-
te aspecto de su obra.

* *

Ha pasado medio siglo, tiempo suficiente para una prime-
ra discriminacién de hechos y valores.

La obra de Sarmiento tiene todavia su dominio natural
en la ensefianza piblica que parece eclipsar a todo lo demas.
Pero es que entre nosotros existe un habito curioso e infortu-
nado y es el de no reconocer sino lo mas visible 0 més tangi-
ble, lo somético, en la labor de un hombre.

Mas una razén de justicia distributiva impone el deber de
sefialar la obra juridicopolitica de Sarmiento. Es necesario
dar valor al relieve que ella tiene, y en ese sentido lo menos
que se debe hacer es reivindicar para el gran estadista uno de
sus méritos singulares: el de haber sido, como Alberdi un poli-
tico del derecho, que es lo contrario de un politico de partido.

Sin una formacién orgéinica en las ciencias juridicas, de-
mostré un profundo sentido de la realidad juridica y una cla-
ra visién del fin en el derecho, es decir, una verdadera éle-
sts juridica. Cuando se escriba nuestra historia de las ideas
politicas y juridicas, Sarmiento, aunque sélo sea por sus Co-
mentarios de la Constitucién, figurard dignamente en el cua-
dro de valores culturales de la ciencia del derecho piiblico.

RAFAEL BIELSA
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