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Resumen
El Congreso de Tucumdn-Buenos Aires se reunio en la época de transi-
cion entre el Antiguo Régimen y el Estado liberal de derecho, entre una
Jjusticia jurisdiccional y otra legal. Ese proceso de cambio se manifesto
en las ideas y en las decisiones del Congreso. Unas veces estuvieron de
acuerdo con la Modernidad y otras veces con el Antiguo Régimen.
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10 ABELARDO LEVAGGI

Abstract
The Congress of Tucuman-Buenos Aires met in the time of transition bet-
ween the Ancien Régime and the Liberal State of Law, between a jurisdic-
tional justice and other legal. That process of change manifested itself in
ideas and decisions of the Congress, sometimes according to the Moder-
nity and other times with the Ancien Régime.

Keywords
Congress of Tucuman — administration of justice — jurisdictional justice
—legal justice

Marco de referencia: entre el antiguo y el nuevo régimen

1 Congreso General Constituyente de Tucumédn-Buenos Aires se

reunid en la época de transicion entre el Antiguo Régimen y el

nuevo régimen que se pretendia implantar, con una cara mirando
al pasado y otra al futuro'.

El Antiguo Régimen se caracterizaba por un sistema de separacion
de funciones, no de poderes, una de las cuales era la funcién de justicia;
y por practicar una justicia de cardcter jurisdiccional, probabilistica,
con jueces que tenian la atribucidn de decir lo que era derecho (ius dice-
re). El nuevo régimen, identificado con el Estado liberal de derecho, se
caracterizaba a su vez por la divisién de poderes, uno de ellos el poder
judicial, y por una justicia de naturaleza legal, apodictica, segin la cual
era competencia del poder legislativo, y no de los jueces, establecer lo
que era derecho.

Recurro a un especialista como el catedrético espaiiol Carlos Garriga
para determinar qué era la justicia jurisdiccional. Todo el derecho —nos
dice— se entendia como declaracién de un orden dado e indisponible por

1 Conf. ENRIQUE ZULETA ALVAREZ, “Tradicién y reformismo en el pensamiento politico
hispanoamericano del siglo XIX”, Boletin de Ciencias Politicas y Sociales, 18, Men-
doza, 1970, pp. 9-36.

EPOCAS - REVISTA DE HISTORIA - USAL - NUM. 13, PRIMER SEMESTRE 2016 1SN 1851-443X



IDEAS SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 11

trascendente, que tenia base religiosa y era asumido como natural, en
una composicioén fuertemente axioldgica que garantizaba la unidad de
fondo, pero que se manifestaba de muy distintas formas.

La ley era definida siempre en términos materiales y no formales.
Solo era ley si era justa (ajustada al orden), y era irrelevante la forma
en que habia sido formulada; esto es, quién tenfa poder para hacerlo.
Quienquiera la hubiese formulado, era ley en sentido material y sub-
sistia tanto como la causa que le habia dado existencia, en un orden
que resultaba por eso entitativamente irreductible a la direccién de una
instancia tnica.

El orden era diacrénico y no tenfa otro momento de sincronia que
el caso, sustanciado en la conciliacién de todas las normas relevantes
para hallar la solucién ajustada a derecho, en atencion a las circunstan-
cias concurrentes. Los juristas o jurisprudentes, poseedores de un saber
practico acerca del derecho (prudentia iuris), en su doble condicién
de tratadistas y de magistrados, eran maestros en ese arte de compo-
ner universos normativos dispares de formacion tradicional, para hallar
soluciones justas, es decir, consensuadas. Fuera mucha o poca (si no
eran letrados) la ciencia que los magistrados tenian, cumplian de todos
modos una funcidén decisiva en la formulacién del derecho.

Definido el arbitrio judicial como la potestad de disponer y proveer
segun conciencia, era un poder de apreciacion personal que debia de ser
ejercido en atencion al orden natural de las cosas establecido por el Crea-
dor. De ahi que el temor de Dios fuera un requisito esencial para acceder
a la magistratura, es decir, la adhesion al orden natural de origen divino,
expresado por las leyes eterna y natural, que garantizaba la justicia de las
decisiones?.

2 GARRIGA, “Continuidad y cambio del orden juridico”, C. GARRIGA (coord.), Historia
y constitucion. Trayectos del constitucionalismo hispano, México, Instituto Mora/El
Colegio de Michoacan/El Colegio de México, 2010, pp. 62-65. Un complemento de
este capitulo es también de GARRIGA, “Orden juridico y poder politico en el Antiguo
Régimen”, C. GARRIGA y MARTA LORENTE, Cddiz, 1812. La Constitucion jurisdiccional.
Epilogo de Bartolomé Clavero, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2007, pp. 43-72 (Cuadernos y Debates, 174).
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12 ABELARDO LEVAGGI

El racionalismo y el legalismo minaron la idea tradicional de dere-
cho. Como reaccién contra el derecho de indole jurisdiccional —dice
Giovanni Tarello—, en el siglo XVIII comenzé a ser teorizado el ideal
de un derecho cierto, cognoscible y previsible, y se llegé a la conclusion
de que la exigencia de certeza, en el conflicto entre ley e interpretacion,
solo podia encontrar respuesta mediante la subordinacién de launa a la
otra. En el continente europeo prevalecieron la concentracion del poder
y una organizacién juridica estructurada en base a un orden jerarquico
de las fuentes, con tendencia a privilegiar la ley como expresion de la
voluntad soberana, y a codificarla®.

La supremacia de la fuente legal fue establecida categdricamente
por Montesquieu (1689-1755):

que los juicios no sean nunca otra cosa que un texto preciso de la ley. Si
fueran nada mds que una opinién particular del juez, se viviria en socie-
dad sin saberse exactamente cudles son las obligaciones contraidas. [...]
los jueces de la nacién no son ni mas ni menos que la boca que pronuncia
las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza
y el rigor de la ley misma®*.

En coincidencia, expres6 Rousseau:

llamo reptblica a todo Estado regido por leyes, bajo cualquier forma de
administracion [...]. Las leyes no son propiamente otra cosa que las con-
diciones de la asociacion civil. El pueblo sometido a las leyes debe ser el
autor de las mismas; s6lo a los que se asocian corresponde reglamentar
las condiciones de la sociedad®.

En el Rio de la Plata Antonio Sdenz, que seria uno de los congresales
de Tucuman, escribi6é en 1808 que “el juez no va al tribunal de justicia

3 TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, 1: Assolutismo e codificazione del
diritto, BoLoGNA, IL MuLINO, 1976, p. 69.

4 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes. Version castellana de Nicolds Estévanez, I,
Parfs, Garnier Hnos., s/d, libro XI, cap. VI, pp. 227 y 234.

5J.J. RoussEau, El contrato social. Traduccion del francés por Consuelo Berges. Pro-
logo de Antonio Rodriguez Huéscar, 7¢ ed., Buenos Aires, Aguilar, 1965, p. 96.
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IDEAS SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 13

con una voluntad libre: él solamente es el érgano de la ley: si ésta es
inflexible debe serlo también el juez”.

La Revolucién Francesa, haciéndose eco de esas ideas, consagro el
principio de supremacia de la ley. La Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 dispuso que:

“la ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tie-
nen el derecho de participar de su elaboracién personalmente o por me-
dio de sus representantes” (art. 6). “Nada de lo que no esté prohibido por
la ley puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer algo que
ésta no ordene” (art. 5). “Ninguna persona puede ser acusada, detenida ni
encarcelada sino en los casos determinados por la ley y segin las formas
prescritas en ella” (art. 7), ni “castigada sino en virtud de una ley esta-
blecida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente aplicada”
(art. 8).

Una definicién paladina de la nueva cultura juridica fue formulada
por Francois Laurent (1810-1887) con relacion al Cédigo Napoledn:

El intérprete no tiene mds por misién hacer el derecho, el derecho esta
hecho [...] escrito en unos textos auténticos. [...] es necesario que los
autores y los magistrados acepten su nueva posicion [...] no deben tener
la ambicion de hacer el derecho al ensefiarlo o aplicarlo; su tinica misién
consiste en interpretarlo [...]. A ellos no les toca el trabajo de legislar,
sino al Poder Legislativo. La consecuencia es evidente: haciendo el de-
recho, los autores y los magistrados usurparian al Poder que la Nacién
soberana ha investido con esa atribucién’.

Bartolomé Clavero define con claridad y precision el nuevo concep-
to de una justicia de leyes.

6 “Recurso de fuerza contra el provisor”, JuAN MARIA GUTIERREZ, Pensamientos, mdxi-
mas, sentencias de escritores, oradores y hombres de Estado de la Reptiblica Argenti-
na, Buenos Aires, BRP, 1945, p. 97.

7 LAURENT, Cours élémentaire du droit civil, I, Bruxelle/Paris, 1887, Préface, p. 9.
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14 ABELARDO LEVAGGI

Derecho, ley y justicia ahora se identifican hasta la fusién. No hay dere-
cho fuera de la ley. No hay justicia sino por la ley. No hay derechos por
encima ni al margen de las leyes. Y ley es lo que promulgue como tal el
Estado. No hay derechos por encima ni al margen del Estado. La misma
justicia es la que suministra el Estado®.

(Fue subito el cambio de cultura juridica? No, no lo fue. Doquiera
que se lo observe, el fenémeno fue gradual. Hubo de por medio un mas
o menos dilatado periodo de transicion. Fernando Martinez Pérez lo
describe asi, en Espafia, hasta 1823:

persistencia de un paradigma jurisdiccional que aun preside y expli-
ca la articulacién y actuacién de los poderes en el constitucionalismo
gaditano. De un paradigma que nos sirve para calificar un modelo de
constitucionalismo y poner en duda su caricter legal. De un paradigma
persistente por expresivo de una cultura juridica, y de una sociedad que
puede todavia encontrar en el privilegio jurisdiccional una garantia de
autonomia politica’.

El fenomeno en el Rio de la Plata

La Revolucién de Mayo, no obstante la proclamacién de nuevos
principios, de indole liberal, no derogé en bloque el derecho anterior,
que continud vigente. El criterio seguido fue el mismo en toda Ibero-
américa: conservar la vigencia de aquel derecho en cuanto no se opu-
siera a los nuevos principios y reformarlo paulatinamente cuando lo
demandasen las circunstancias. Era la vieja regla de derecho segun la

8 CLavERO, “Justicia en Espafia entre historia y constitucion, historias y constituciones”,
MaRTA LORENTE SARINENA, De justicia de jueces a justicia de leyes: hacia la Esparia de
1870, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 412 (Cuadernos de Derecho
Judicial, VI-2006).

9 MARTINEZ PEREZ, “La constitucionalizacion de la justicia (1810-1823)”, LORENTE Sa-
RINENA, De justicia..., p. 206.
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IDEAS SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 15

cual “en las cosas que se hacen de nuevo, se ha de catar el pro, antes que
se mude lo antiguamente guardado” (Partidas, V11.34.37).

Dos ideas, ambas validas, pero contradictorias, estuvieron en ten-
sion en el Rio de la Plata. Por un lado, acompafiando el proceso de
objetivacion del derecho, la consagracion de la ley como fuente formal
por excelencia; y por el otro la imposibilidad, mientras que las leyes no
fueran modificadas, de aplicar a la letra el principio de legalidad, por las
indeseables consecuencias que se derivarian de restablecer la vigencia
de leyes caidas en desuso por su barbarie, pero nunca formalmente de-
rogadas, incompatibles con las ideas y sentimientos del siglo XIX. La
solucién que se imponia para resolver el dilema, y que se adoptd, fue
seguir confiando en el “prudente arbitrio de los jueces”.

La centralidad de la ley en el proceso revolucionario y su objetivo
iluminista de renovacion legislativa se descubren en el Plan de Estudios
para la Universidad de Cordoba, redactado por el dean Gregorio Funes
en 1813. Dijo el dedn que “nuestra Revolucién ha hecho caducar las
leyes que dieron los reyes de Espafia [...]. A estas leyes sucederdn las
que formase la voluntad general de un pueblo legislador, procurando
conformarse a los principios inmutables y consecuencias directas de la
justicia natural”, sin desconocer que “como las buenas leyes son el fruto
tardio de la experiencia, y de las luces, serd muy consiguiente que éstas
se rectifiquen, y perfeccionen con el tiempo™°.

Los jueces, pese a que hasta mediados del siglo XIX estuvieron im-
pedidos constitucional o legalmente de interpretar las leyes, mucho mas
de crear derecho, retuvieron por necesidad el arbitrio que les permitié
seguir credndolo con sus sentencias, sin siquiera estar obligados siem-
pre a fundarlas. Ademads, no tanto la costumbre, pero si la ciencia juri-
dica representada por los autores del siglo XVIII y principios del XIX
continud influyendo en la creacion y aplicacion del derecho aunque no
con el efecto vinculante de antafio.

10 Citado por Victor TAau ANZOATEGUI, La codificacion en la Argentina (1810-1870).
Mentalidad social e ideas juridicas, Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales Universidad de Buenos Aires, Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene,
1977, p.78.
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16 ABELARDO LEVAGGI

Por otra parte, los principios liberales cedieron lugar a la necesidad
préctica de control social de la poblacién y mantenimiento de la seguri-
dad publica. Se agravaron las penas previstas por el derecho anterior y
se abrevi6 el procedimiento judicial mediante juicios sumarios, ademas
del nombramiento de comisiones especiales, inclusive militares, para el
mds expedito y draconiano juzgamiento de los reos.

Todavia en 1854 decia Juan Bautista Alberdi que “desde la forma-
cién de nuestras colonias nos ha regido un derecho publico espaifiol
[...]. Somos la obra de esa legislacidn, y aunque debamos cambiar los
fines, los medios han de ser por largo tiempo aquellos con que nos he-
mos educado™!!.

La obra del Congreso

Uno de los objetivos prioritarios del Congreso General Constitu-
yente reunido entre 1816 y 1820, primero en San Miguel de Tucumaén
y después en Buenos Aires, fue la reforma de la legislacion constitu-
cional, reforma que inclufa la administracion de justicia. ;Qué ideas lo
impulsaron? ;Qué fines persiguid?

En torno a dos ejes se plantearon las reformas. El eje principal pasé
por los tres textos de naturaleza constitucional que elabor6 el Congreso:
el proyecto de reforma del Estatuto Provisional de 1815 redactado en
1816, el Reglamento Provisorio de 1817 y la Constitucién de 1819. El
segundo eje paso por otros asuntos de los que también se ocupé y deci-
siones particulares que adoptd. Ricardo Levene subraya que fue cons-
tante y extensa la labor del Congreso en orden a los asuntos judiciales'?.
Vayamos por parte.

Una de las primeras cuestiones que abordd, ademds de la declara-
cion de la Independencia, fue el examen del Estatuto de 1815. El 13 de

11 ALBERDI, Estudios sobre la Constitucion.
12 LEVENE, Historia del derecho argentino, V, Buenos Aires, Guillermo Kraft, 1949,
p. 106.
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IDEAS SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 17

febrero de 1816, cuando atin no se habia instalado el Congreso, el ve-
cindario de Buenos Aires eligié una Comisién Reformadora del Estatu-
to, formada por Domingo Victorio Achega, Manuel Antonio de Castro,
Luis José Chorroarin, Gregorio Funes y Tomds Antonio Valle. El 9 de
marzo siguiente la Comision remitié al director supremo el proyecto
del nuevo Estatuto con un oficio que hablaba de un poder judicial “in-
dependiente, obra no del favor sino del mérito, que concurra a impedir
las desigualdades de la balanza”. El director supremo reenvio el texto al
Congreso el 10 de abril para que se pronunciase sobre su validez'.

Independencia del poder judicial

El proyecto recibido por el Congreso ponia el acento en el principio
de la independencia del poder judicial dentro de un esquema de division
de poderes. Sobre el particular disponia que

“no tendrd dependencia alguna del Poder Ejecutivo del Estado. En sus
principios y formas estard sujeto a las leyes de su instituto. Serd res-
ponsable de la omisién en defender su jurisdiccidn y atribuciones, recla-
madndolas de oficio o a pedimento de parte en la forma legal” (Secc. 4%,
cap. 1°, art. 2°). “Los nombramientos de los individuos de las Cdmaras
de justicia se hardn por el director del Estado a propuesta en terna de los
mismos tribunales por juicio comparativo de la mayor aptitud y servicios
de los abogados del distrito [...]” (Secc. 4%, cap. 2°, art. 3°). “Cuando la
urgencia del caso le obligue [al director] a arrestar a algtin ciudadano,
debera ponerlo dentro de ocho dias a disposicién de los respectivos ma-
gistrados de justicia con toda la independencia que corresponde al Poder
Judicial. Pero si la causa fuere de naturaleza, que comprometa la segu-
ridad del pais, la tranquilidad del pueblo, o el orden publico, podrad de
acuerdo con la Junta de Observacion retener el reo o reos por el tiempo

13 EmiLio RaviGNANI, Asambleas Constituyentes Argentinas, V1: 2, Buenos Aires, Insti-
tuto de Investigaciones Historicas de la Facultad de Filosoffa y Letras, Universidad de
Buenos Aires, 1939, pp. 653, 655 y 666.
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18 ABELARDO LEVAGGI

necesario, hasta haber tomado todas las medidas de seguridad, pasandolo
después al Poder Judicial con todos los antecedentes y motivos para su
juzgamiento” (Secc. 3%, cap. 2°, art. 2°)™.

El Congreso aprobd con varias modificaciones el nuevo Estatuto el
22 de noviembre de 1816%. La independencia del poder judicial fue
ratificada y ampliada. Estableci6 que:

“el ejercicio del Poder Judicial por ahora, y hasta que se sancione la
Constitucién del Estado, reside en el Tribunal de Recursos de Segunda
Suplicacién, Nulidad e Injusticia Notoria [...]; en las Cdmaras de Ape-
laciones y en los demds juzgados” (Secc. 4%, cap. 1°, art. 1°). “No tendrd
dependencia alguna del Poder Ejecutivo Supremo, y en sus principios,
forma y extensién de funciones estard sujeto a las leyes de su instituto”
(Secc. 4%, cap. 1°, art. 2°). “Los nombramientos de los individuos en las
Cédmaras en vacante de los que hayan obtenido anteriormente despacho
del Gobierno Supremo de estas Provincias se hardn por el director del
Estado en propuesta de cuatro letrados que pasardn los mismos tribunales
por juicio comparativo de la mayor aptitud y servicios de los abogados
del distrito” (Secc. 4%, cap. 1°, art. 5°). “La duracién de estos empleados
serd la de su buena comportacion, pero podran ser trasladados de una
Cédmara a otra, y estardn sujetos a residencia cada cinco afios o antes si
lo exigiese la justicia” (Secc. 4%, cap. 1°, art. 7°). “Serd nombrado por el
director del Estado en cada capital de provincia a propuesta en terna de la
respectiva Cdmara un letrado, que ejerza las funciones de juez de alzadas
en toda ella” (Secc. 4?, cap. 1°, art. 25). “Su dotacién [...] serd de mil
doscientos pesos anuales [...] libres de media anata y descuentos” (Secc.
4% cap. 1°, art. 26)'S.

14 Ibidem, p. 660.

15 Ibidem, pp. 667-680.

16 Maria Cristina Seghesso de Lopez Aragén destaca esta norma por haber incorporado
el principio de la “intangibilidad de las retribuciones” y dado con ello un paso adelante
hacia la independencia del Poder Judicial (“Génesis histérica del Poder Judicial argen-
tino (1810-1853)”, Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos). PErEz
GuiLHOU e.a., El Poder Judicial, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 20.
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IDEAS SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 19

La designacion de los camaristas por el director del Estado, pero a
propuesta de la cdmara respectiva, en lugar de una asamblea de licen-
ciados matriculados, como era antes, era un reconocimiento de la auto-
ridad que investia como cabeza de un poder judicial que se afirmaba en
su independencia. Por otra parte, el nombramiento de un juez de alzada
en cada capital de provincia era consiguiente a la separacion de los go-
bernadores y tenientes gobernadores de la administracién de justicial’.
La eximicién del impuesto de media anata y descuentos con que se los
beneficiaba es probable que se haya debido a una iniciativa de Manuel
Antonio de Castro, quien como camarista habia cuestionado el pago de
dicho impuesto y triunfado en la porfia'®.

El director supremo, por lo tanto,

“no ejercerd jurisdiccién alguna civil o criminal, de oficio ni a peticién
de partes; no alterard el sistema de administracién de justicia segun las
leyes” (Secc. 27, cap. 2°, art. 3°). “No compulsard, avocard, ni suspende-
rd las causas pendientes, sentenciadas o ejecutoriadas en los tribunales
de justicia” (Secc. 2%, cap. 2°, art. 4°). “Cuando la urgencia del caso le
obligue a arrestar algiin ciudadano, deberd ponerlo dentro de tercero dia
a disposicion de los respectivos magistrados de justicia con todos los an-
tecedentes y motivos para su juzgamiento” (Secc. 2%, cap. 2°, art. 5°). “Se
exceptua el caso en que la causa del arresto sea de tal naturaleza, que por
ella se halle comprometida la seguridad del pais o el orden y tranquilidad
publica, en cuyo evento retendrd al reo o reos de acuerdo con su asesor
y fiscal de la Camara, que serdn responsables mancomunadamente, por
todo el tiempo necesario a tomar las medidas de seguridad, haciendo
después la remision a las justicias” (Secc. 2, cap. 2°, art. 6°).

17 Samuer W. MEDRrANO, “Problemas de la organizacién de la justicia en las primeras
soluciones constituyentes”, Revista del Instituto de Historia del Derecho, 6, Buenos
Aires, 1954, p. 85.

18 Luis MENDEz CALZADA, La funcion judicial en las primeras épocas de la Independen-
cia. Estudio sobre la formacion evolutiva del Poder Judicial argentino, Buenos Aires,
Losada, 1944, p. 156.
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20 ABELARDO LEVAGGI

Correlativamente, “los gobernadores intendentes y tenientes gober-
nadores quedan exonerados del ejercicio de jurisdiccion ordinaria civil
y criminal entre partes y de oficio, conservando todas las facultades res-
pectivas a gobierno, policia, hacienda y guerra” (Secc. 4%, cap. 1°, art.
17). El Reglamento de Administracion de Justicia del 6 de septiembre
de 1813 les habia reconocido esa facultad con la limitacién de que no
podrian ejercerla en primera instancia en las causas en que debian ser
jueces de apelacion (art. 6°).

Pero

“serd de su resorte vigilar sobre el cumplimiento de las leyes, la rec-
ta administracion de justicia, mediante iniciativas [(0 incitativas?] a los
funcionarios de ella...” (Secc. 3%, cap. 1°, art. 10), y “podrd suspender
a los magistrados, y funcionarios publicos de cualquier clase con causa
justa, dando cuenta al Congreso antes de ejecutarlo, y también [podrd]
trasladarlos a otros destinos guardando la misma forma” (Secc. 3%, cap.
1°, art. 26).

Aunque el Congreso se empefi6 en asegurar en el Estatuto la inde-
pendencia del poder judicial, y para ello apartar al poder ejecutivo y a si
mismo de la administracién de justicia, no vacil6 en reconocerle a aquel
facultades judiciales cuando consider6 que la gravedad del momento lo
requeria. Fue asi que, ante el desorden generado en la provincia de Cér-
doba, a raiz de la rebelién de Juan Pablo Bulnes, cabeza del artiguismo
en esa provincia, resolvio el 19 de noviembre de 1816 que procediera el
gobernador, Ambrosio Funes,

en juicio sumario, les sentencie conforme a derecho y justicia, y a lo que
en las presentes circunstancias exige el interés del pais, y que ponga en
ejecucion las sentencias sin otorgar apelacion, ni consultar, sino en los
casos de imponer penas de muerte o expatriacién, en que deberd pedir
confirmacién al supremo director, salvo cuando sea indispensablemente
necesaria la pronta ejecucion; pero entonces dé cuenta al Soberano Con-
greso y supremo director!’.

19 RavigNant, Asambleas. .., 1, 1937, p. 275.
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Espiritu de clemencia

El Congreso mostro su disposicidn favorable a la misericordia cuan-
do lo juzgd necesario. Si bien el 16 de junio de 1817 acordd undnime-
mente

que el Congreso no conozca por punto general en asuntos particulares,
y que con la brevedad posible fije una regla para los que no la tienen en
las leyes que rigen, sin que esto perjudique que pueda conocer en alguno
muy raro y extraordinario en que la salud y la necesidad publica asi lo
exijan indispensablemente a juicio del mismo Congreso con un voto so-
bre las dos terceras partes®,

el 8 de abril de 1816 condond la pena de muerte dictada a “once mi-
serables delincuentes, que en complot con cinco mds habfan desertado
escandalosamente de las banderas de la patria, llevando consigo armas
y municiones, con que agravaron su crimen haciendo fuego a una parti-
da, que se destacé para apresarlos”, pena que debia de ser ejecutada ese
mismo dia. Considerd que

a pesar de que la pena capital ajustada al tenor de las leyes es un remedio
de la sociedad enferma, que es forzoso cortar un miembro para conser-

20 Ibidem, p. 301. Diego Estanislao Zavaleta sostuvo que la corporacién “sélo debe
consagrarse a las funciones orgdnicas, que son el objeto principal de su instituto, dila-
tando su poder tinicamente a aquellos casos que al mismo tiempo que exijan un remedio
a todas luces urgente, no tengan indicada en las leyes que rigen la via de su resolucion”.
En cambio, “varios diputados” dijeron “que el Congreso tiene facultades absolutas para
promover todo objeto de utilidad puiblica, y para ejercer el derecho de proteccion a fa-
vor de cualquiera ciudadano que desde el seno de sus infortunios levante sus clamores
hasta la Soberania de los pueblos, que ejerce sobre ellos la autoridad paternal. [...] si
hay un lugar para estos recursos sélo debe ser ante la Representacién Nacional en virtud
del augusto cardcter de soberania que inviste. En consecuencia de este caracter ella re-
une todos los poderes, pues no siendo soberanos separadamente los Poderes Legislati-
vo, Ejecutivo ni Judicial, la soberania que reside en la Representacion Nacional supone
la unién de todos ellos, ademds de que si no tuviera estos poderes no pudiera tampoco
delegarlos, porque nadie puede dar lo que en si no tiene” (Ibidem, pp. 299-300).
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var el cuerpo, y que hay ciertos delitos (ojald fueran los menos) que no
pueden expiarse sino con sangre, la naturaleza reclama en todo caso sus
derechos de existir. [...] Penetrado el Soberano Congreso del imponente
grito de la humanidad, y lleno de conmiseracién a las desgraciadas vic-
timas destinadas para ser este dia hostias inmoladas sobre la ara augusta
del altar de la justicia, con el objeto de calmar la sagrada indignacion
contra los militares desnaturalizados, que desertando de sus banderas le
deniegan sus esfuerzos, cuando les reclama con mds imperio para con-
tener el impetu furioso de sus implacables opresores, deseando también
marcar la época de su augusta instalacién con un hecho magnanimo que
acredite a todos los hijos del Sud toda la extension y filantropia de sus
paternales miras,

condond “con plenitud” la pena de muerte y los restituy6 al servicio

la patria y ejercicio de sus respectivos deberes, “con exclusién de
9921

El mismo espiritu de clemencia inspird cuatro dias después el indul-

to general que dicté “con motivo de su augusta instalaciéon”

a todos los reos, que en la fecha de la publicacién del presente decreto
se hallen presos en carceles, y otros parajes de las Provincias Unidas,
extendiéndose ademads a todo género de desercion que no sea al enemigo,
o en reunién de mds de cuatro individuos con armas, con calidad de que
los desertores que no hayan sido aprehendidos deban presentarse dentro
del término de un mes contado desde el dia que se publique la soberana
resolucién, en cualesquiera de los lugares respectivos donde se hallen,
con tal que lo hagan ante las autoridades competentes.

De la gracia fueron, sin embargo, exceptuados los siguientes deli-

tos:

contra la Religién Santa que profesamos, como igualmente aquellos en
que se verse interés, agravio o perjuicio inmediato de tercero, a no ser
que éste lo remita o condone; el de lesa patria; el de falsa moneda o de

21 Ibidem, pp. 190-191.

EPOCAS - REVISTA DE HISTORIA - USAL - NUM. 13, PRIMER SEMESTRE 2016 1SN 1851-443X



IDEAS SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 23

sellos de suprema autoridad; el de cohecho; el de retencién de los pro-
pios de los pueblos y hacienda del Estado; el de hurto, sea el que fuere la
cantidad del robo; el de falsos testigos o calumniadores; el de resistencia
armada a la justicia; el de homicidio que no es simple, casual o en propia
defensa, y finalmente los remitidos a presidio o destierro, mientras sobre
estos tltimos no determina otra cosa el Soberano Congreso®.

En principio, no variaba la administracion de justicia, salvo en lo
que era manifiestamente incompatible con el dogma liberal, mds aun en
este caso no faltaron las excepciones. A saber:

“La administracién de justicia seguird los mismos principios, orden y
método que hasta ahora se han observado segtin las leyes y las siguientes
disposiciones” (Secc. 4%, cap. 3°, art. 1°). “Queda abolido en todas sus
partes el Reglamento de la Comisién de Justicia de 20 de abril de 1812,
y restablecido el orden de derecho para la prosecucién de las causas cri-
minales” (Secc. 4%, cap. 3°, art. 6°)*. “Queda prohibida toda licencia para
ejecutarse las sentencias de presidio, azotes o destierro sin consultarse
antes con las Cdmaras bajo la pena de dos mil pesos, e inhabilitacién
perpetua al juez que se excediere en este gravisimo punto” (Secc. 4%, cap.
3°, art. 11). “Se exceptia el extremo caso en que por conmocion popular,
u otro de inminente peligro de la salud ptblica no pueda diferirse la eje-
cucién de la sentencia, ddndose siempre cuenta con autos a las Cdmaras”
(Secc. 4%, cap. 3°, art. 12). “Toda sentencia en causas criminales para que
se repute valida debe ser pronunciada por el texto expreso de la ley, y la
infraccion de ésta es un crimen en el magistrado, que serd corregido con
el pago de costas, dafios y perjuicios causados” (Secc. 4°, cap. 3°, art. 13).
“No se entienden por esto derogadas las leyes que permiten la imposi-

22 Ibidem, p. 189.

23 El Reglamento de 1812, redactado por Pedro José Agrelo, merece de Luis Méndez
Calzada la calificacién de “draconiano”; y “borraba la libertad de prueba y el derecho
de defensa”. Observa que a diferencia del Estatuto de 1815, que mantenia su aplicacion
alos procesos criminales pendientes, los congresales de Tucuman restituyeron, también
para esas causas, el orden comtin de derecho, lo que significaba la ley mas favorable al
reo (La funcion judicial..., pp. 157-158).
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cion de las penas al arbitrio prudente de los jueces segtin la naturaleza y
circunstancias de los delitos; ni restablecida la observancia de aquellas
otras, que por atroces e inhumanas ha proscripto o moderado la practica
de los tribunales superiores” (Secc. 4%, cap. 3°, art. 14).

Entre los nuevos principios y el derecho anterior

El Congreso tenia sus principios, pero la prudencia con que actuaba
lo alej6 de ser principista a todo trance. Asi, aunque dispuso que la ad-
ministracion de justicia siguiera los mismos principios, orden y méto-
do, y restableci6 el orden de derecho para la sustanciacion de las causas
criminales, y en la sesién del 21 de junio de 1817 advirtié que:

la seguridad de las personas y propiedades estd en peligro desde que
los poderes que deben protegerla y conservarla estdn instituidos de tal
manera que su actividad no es proporcional a los esfuerzos del crimen.
[...] El modo actual de proceder en nuestros tribunales de justicia esta
muy distante de aquella expedicién, que es necesaria en semejantes ca-
sos. Es pues indispensable adoptar un arbitrio, que aplicando a los males
remedios proporcionados, satisfaga a los objetos de la autoridad tutelar.
La rapidez en la resolucion de las causas, y la imponencia de los castigos
deben entrar como elementos en esta combinacidn.

En consecuencia, acordo

que se nombre por el director supremo una comision de tres individuos,
dos de los cuales serdan precisamente letrados, quienes con la interven-
cién respectiva de un defensor, que tendrd también esta calidad, resol-
verdn breve y sumariamente todas las causas, tanto de los que se hayan
aprehendido y aprehendan por los robos cometidos hasta aqui, como de
los que delinquieren en adelante hasta el término de su duracion, que serd
el dltimo del préximo octubre, penando con previa consulta del supremo
director asesorado a los primeros conforme a derecho, y a los segundos
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arbitrariamente a excepcion de la pena capital, siempre que no la impon-
gan las leyes®.

El carécter transicional del Estatuto es manifiesto. Mantuvo como
regla las normas tradicionales y solo le introdujo algunas modificacio-
nes, con el prudente criterio de avanzar paso a paso con las reformas. De
ahi que conservara los principios, orden y método de la administracion
de justicia, la posibilidad de ejecutar sentencias de penas corporales sin
la consulta previa a la cdmara, y la de imponer penas no legales sino
dispuestas por el arbitrio prudente de los jueces, a pesar de haber pres-
cripto como norma el deber de consulta y la fundamentacion de las sen-
tencias criminales en el texto expreso de la ley. Medrano habla de una
“ancha avenida abierta a la perduracién legal del antiguo régimen”?>.

El Reglamento Provisorio de 1817

El director supremo Juan Martin de Pueyrredén no estuvo conforme
con el Estatuto. En una carta al general San Martin manifestd su des-
acuerdo porque en vez de franquearle las trabas que venfa sufriendo
lo ligaba més adn. En consecuencia, no lo publicé y, dirigiéndose al
Congreso, le expuso sus reparos®. La corporacion volvié a examinar
el texto, admiti6 algunos cambios, pero —dice Levene— que “en gene-
ral, las reformas propuestas por el director al poder judicial no fueron
aprobadas”’. El Reglamento Provisorio, como se lo denomind, fue san-
cionado el 3 de diciembre de 1817%.

Las principales novedades fueron las siguientes:

24 RAVIGNANI, Asambleas..., 1, pp. 303-304.

25 MEDRANO, “Problemas...”, p. 86.

26 Buenos Aires, 24/12/1816 y 4/1/1817. Ibidem, VI: 2, pp. 683 y 681-682, respectiva-
mente. Medrano alude a un “memorial de graves reflexiones que desgraciadamente se
ha perdido” (“Problemas ...”, p. 84).

27 LEVENE, HISTORIA..., V, p. 67.

28 RAVIGNANI, Asambleas. .., V1: 2, pp. 684-696.
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“El Poder Judicial reside originariamente en la Nacion®’; su ejercicio por
ahora, y hasta que se sancione la Constitucién del Estado, en el Tribunal
de Recursos de Segunda Suplicacién, Nulidad e Injusticia Notoria [...],
en las Camaras de Apelaciones y en los demds juzgados” (Secc. IV, cap.
I, art. I). “Hasta que la Constitucién determine lo conveniente, subsisti-
ran todos los cédigos legislativos, cédulas, reglamentos y demads dispo-
siciones generales y particulares del antiguo gobierno espafiol, que no
estén en oposicién directa o indirecta con la libertad e independencia de
estas Provincias, ni con este Reglamento y demds disposiciones que no
sean contrarias a él, libradas desde 25 de mayo de 1810” (Secc. II, cap.
I, art. IT). “El director supremo del Estado, tribunales, jueces y funcio-
narios publicos de cualquiera clase y denominacién podran representar
y consultar al Congreso las dudas que les ocurran en la inteligencia y
aplicacion de las expresadas leyes, reglamentos o disposiciones en casos
generales o particulares, siempre que las consideren en conflicto con los
derechos explicados y sistema actual del Estado, y sus resoluciones se
avisardn al Poder Ejecutivo” (Secc. II, cap. I, art. TIT)*.

Al articulo 2.2.6 del Estatuto, que pasé a ser II1.I1.VII del Reglamen-
to, suprimio la frase “por todo el tiempo necesario a tomar las medidas
de seguridad”, con lo que evit6 el peligro de arbitrariedad que habia
en la redaccién anterior; y en cuanto al articulo 3.1.26 del Estatuto,
III.I.XXIII del Reglamento, el deber de dar cuenta al Congreso pasé, de
ser previo, a ser posterior a la suspension.

29 Méndez Calzada encuentra en la atribucién del Poder Judicial a la Nacidn, algo
nunca dicho desde la Revolucién de Mayo “en forma tan precisa, [...] la doctrina per-
fecta del sistema republicano” (La funcion judicial..., p. 155), mientras que Medrano,
con mejor criterio, ve en ella el pensamiento unitario que comenzaba a desplazar a "los
pueblos” (“Problemas...”, p. 85).

30 A. Levacal, “La interpretacion del derecho en la Argentina en el siglo XIX”, Revista
de Historia del Derecho, 7, Buenos Aires, 1980, pp. 23-121.
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La Constitucion de 1819

El otro documento orgédnico elaborado por el Congreso fue el pro-
yecto de Constitucion redactado por la comision especial formada por
Juan José Paso, Antonio Saenz, Teodoro Sanchez de Bustamante, Ma-
riano Serrano y Diego Estanislao de Zavaleta, datado el 25 de mayo de
1818,

El dnico capitulo de la seccién cuarta, dedicada al poder judicial,
se redujo casi a organizar la Corte Suprema o Alta Corte de Justicia,
institucion que tuvo asi su ingreso en los ensayos constitucionales. Le-
vene escribié que esta seccién fue adoptada por el Congreso sin ma-
yores debates y que contiene un conjunto de prescripciones tendientes
a asegurar la independencia de ese poder y a promover el progreso de
la magistratura. La primera y mds importante de esas reformas fue la
creacion original de la Alta Corte**. También fueron importantes la exi-
gencia de publicidad de los votos y sentencias de toda naturaleza, y la
expresion del deseo de introducir el juicio por jurados si lo permitian
las circunstancias.

Entre otras normas, prescribi6 lo siguiente:

“Los miembros de la Alta Corte de Justicia serdn nombrados por el direc-
tor del Estado con noticia y consentimiento del Senado” (Secc. 4%, cap.
unico, art. 90,y 94 de la Const. Sancionada). “Los juicios de la Alta Corte
y demds tribunales de justicia serdn publicos, produciéndose en la misma
forma los votos de cada juez para las resoluciones o sentencias, de cual-
quiera naturaleza que ellas sean” (Secc. 4%, cap. Unico, art. 95,y 99 de la
Constitucién). “Informara de tiempo en tiempo al Cuerpo Legislativo de
todo lo conveniente para las mejoras de la administracion de justicia, que
seguird goberndndose por las leyes que hasta el presente en todo lo que
no sea contrario a esta Constitucién” (Secc. 4%, cap. tnico, art. 97,y 100
de la Constitucion). “Es del interés y del derecho de todos los miembros
del Estado el ser juzgados por jueces los mds libres, independientes e

31 RavioNant, Asambleas. .., V1: 2, pp. 698-705.
32 LEVENE, Historia..., V, p. 82.
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imparciales que sea dado a la condicidn de las cosas humanas. El Cuerpo
Legislativo cuidard de preparar y poner en planta el establecimiento del
juicio por jurados, en cuanto lo permitan las circunstancias” (Secc. 4°,
cap. tnico, art. 112,y 114 de la Constitucién)®.

La Constitucién de las Provincias Unidas en Sudamérica fue sancio-
nada el 22 de abril de 1819%*. Incorpor6 en el capitulo final un articulo,
el 135, que no figuraba en el proyecto. El mismo ordend, en concor-
dancia con el 100, que “continuardn observandose las leyes, estatutos y
reglamentos que hasta ahora rigen, en lo que no hayan sido alterados ni
digan contradiccién con la Constitucidn presente, hasta que reciban de
la Legislatura las variaciones o reformas que estime convenientes”.

La Constitucién entré en vigencia el 25 de mayo de 1819. Poco
tiempo después dej6 de aplicarse la parte orgédnica a raiz de la caida
del gobierno directorial, derrotado por los caudillos Francisco Ramirez
y Estanislao Ldopez en la batalla de Cepeda, el 1° de febrero de 1820.
Sobrevivié solamente la parte dogmatica.

Conclusiones

Las ideas sobre administracién de justicia que prevalecieron en el
Congreso fueron, por lo tanto, las siguientes:

a) Independencia del poder judicial respecto del ejecutivo y del
propio Congreso, dentro de un esquema de division de poderes.
Le reservo la funcion de administrar justicia y prohibid las comi-
siones especiales.

b) Respetd, en principio, dicha independencia en el nombramiento
de los jueces, permanencia en el cargo e integridad de la dota-
cion.

33 A. Levacat, “El juicio por jurados en la Argentina durante el siglo XIX”, Revista de
Estudios Historico-Juridicos, V11, Valparaiso, 1982, pp. 175-218.
34 RAVIGNANI, Asambleas. .., V1: 2, pp. 709-721.
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¢) La independencia plena del poder judicial fue un ideal del Con-
greso de largo plazo. En el interin tuvo que hacer algunas con-
cesiones al poder ejecutivo, basadas en la tradicién indiana. Le
reconoci6 la facultad de trasladar de sede a los camaristas, sus-
pender jueces con justa causa, juzgar sumariamente y ejecutar
las sentencias sin apelacién ni consulta a la cdmara, aunque se
trat6 de una excepcion.

d) Asocié el poder judicial al principio de soberania del pueblo con
la introduccién del juicio por jurados.

e) Consciente de que los cambios habian de ser graduales, supeditd
el sistema de jurados a circunstancias favorables.

f) Sujetd los jueces al imperio de las leyes y reservé al poder legis-
lativo la creacion del derecho e interpretacion de las leyes.

g) Aunque adherido al principio de legalidad, tolerd el arbitrio de
los jueces, encuadrado en la naturaleza y circunstancias de los
delitos, para evitar la aplicacién de las penas legales caidas en
desuso por su crueldad pero no derogadas formalmente.

h) Apel6 a la clemencia al aplicar penas, dando ejemplo de ello. No
obstante, no prescindié de la pena de muerte, a la que considerd
necesaria como “remedio de la sociedad enferma”.

i) De estas resoluciones adoptadas por el Congreso en materia de
administracién de justicia se desprende la bifrontalidad, el caréc-
ter transicional del periodo en que le cupo actuar, con la subsis-
tencia de algunas estructuras del Antiguo Régimen, conservado-
ras, asociadas al modelo de justicia jurisdiccional, probabilista, e
incipientes expresiones de justicia legal, apodictica, reformistas,
propias del moderno Estado Liberal de Derecho. €
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