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FE DE ERRATA

Las dos primeras lineas de la pagina 4, deben leerse a
continuacién de la nltima de la misma pagina.

El decreto 4161 goza de dos privilegios raramente alcanzados
por normas juridicas locales y de emergencia: resonancia interna-
cicnal y categoria histodrica.

A través de los veinte meses corridos desde su sancién, diversos
periddicos extranjeros le dedicaron comentarios en repetidas oca-
siones. Ultimamente la Associated Press difundi6 los aspectos sobre-
salientes del informe producido por la comisién de prensa de Iz
Sociedad Interamericana de Prensa, destacando su existencia. Luego
de afirmar que la prensa argentina tiene amplia libertad, el cable
agrega: “Soé6lo un decreto — el 4161 — interfiere en la libertad de
prensa, al prohibir el uso de emblemas del régimen depuesto o elo-
gios a dirigentes, segin el documento. Sefala que ello es similar a
las disposiciomes adoptadas en Italia y Alemania Occidental”. (“La
Nacion”, 18 de octubre de 1957, primera plana). Esos hechos acre-
ditan' su resonancia mternac1onal

En cuanto a su categoria histérica, bastard advertir que, en
nuestro sistema, los decretos se individualizan no solamente por
su numero, sino también por el afio de su sancién, puesto que la
serie recomienza todos los anos. Las leyes, en cambio, se determinan
sélo por su guarismo, con prescindencia del afio de su promulga-
ciéon. No pueden coexistir dos leyes bajo el mismo numero, en tanto
cabe que cada afio se diete un decreto cuya cifra repita la de afios
anteriores.

- El 4161 tiene caracterizacion tan vigorosa que no necesita ser
referido al afio’ de su aparicién para que el pueblo entero sepa
de qué se trata. No hay persona que recuerde el contenido del
decreto 4161 del ano 1950, por ejemplo, como no sea por razén
especialisima, Nadie, por el contrario, ignora -en la Republica la
significacion represiva de las normas sancionadas el 5 de marzo de
1956. En el ambito internacional — lo prueba el cable de Associated
Press — tampoco es preciso el aditamento del afo para individua-
lizarlo.

El 1mpacto produc1do por la publicaciéon del decreto 4161 pa-
ralizé la conciencia nacional. El estupor fué unanime. De un golpe,
e.l paxs fué arrastrado cien afios atras. Al pasmo sustituyé la indig-
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Corte: “No se necesitz mayor esfuerzo para ver que esa garantia
constitucionai resuitaria anulada totaimente si un Gobierno “de
cacién, que lejos de aminorar ha ido creciendo con el tiempo. Su
igencia marea un periodo oprobioso de nuestra historia. Su dero-
gzcién futura no impedird que las generaciones que nos sucedan
continden exhibiéndolo como muestra del espiritu regresivo que
eu lz segunda mitad del siglo XX se aduefid por un momento del
destino argentino. Fruto del odio, de la intolerancia y del miedo,
tiene ganado lugar prominente en uno de los capitulos mas sombrios
de los znales de un pueblo nacido para la libertad, para la justicia
¥ parz el amor.

ILEGALIDAD EXTRINSECA

El examen del decreto 4161 pone de manifiesto dos conclusio-
res igualmente importantes y graves: su absoluta ilegalidad y el
ecpiritu totalitario que lo inspird, doble contradiccién de un régi-
men gque proclamé su propésito de lograr el restablecimiento del
imperio del derecho y de restituir el pafs a una auténtica demo-
cracia,

La ilegalidad del decreto nace del hecho de crear delitos y
e<tablecer penas por otra via que la del Congreso de la Nacion. “Un
Congreso compuesto de dos Camaras, una de diputados de 1a Nacién
y otra de senadores de las provincias y de la Capital, sera investido
del Poder Legislativo de 1a Nacién”, manda el art. 41 de la Consti-
tucién Nzciopal, que en la materia no hizo otra cosa que reproducir
textuzlmente el art. 26 de la ley suprema de 1853. Bajo el reinado
de la Constitucién, corresponde exclusivamente al Congreso san-
cionzar leyes. Si asi no fuere, quedaria automiticamente violada la
ley de lzs leyes. El decreto N9 42 del 25 de setiembre de 1955, que
atribuyé zl Presidente Provisional de la Republica el ejercicio “de
lzs facultades legislativas que la Constitucién Nacional acuerda al
Honorable Congreso de la Nacién”, aunque referidas al “imperio
del derecho” o 2 la “expresa voluntad de recuperacién juridica pro-
clamada en el Discurso-Programa leido al pueblo de la Republica
en el acto de asuncién del poder”, segiin qued6 claramente estable-
cido en sus Considerandos, es, por consiguiente, insanablemente in-
constitucional, Esta afirmacién se apoya en la buena doctrina con-
szgrzdz en su hora por la Corte Suprema de Justicia: “El Presi-
dente de 12 Nacién, que asumid la direccién del pais por la fuerza
de las 2rmas a raiz de la revolucién del 6 de Setiembre de 1930,
y que se llamé provisional, tuvo los mismos poderes que el presi-
dente legzl, consignados y enumerados en el art. 86 de la const. nac.”
(Jur. Arg. t. 51 pig. 406), “es decir, tuvo las facultades ejecutivas,
mas no las legislativas y judiciales” (Jur. Arg., t. 45, p. 33). En el
mismo sentido se orientaron los fallos publicados en Jurisprudencia
Argentina, t 58, p. 9 y 1946 -1- p. 740. En este tltimo caso dijo 1a
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facto”, sin representacion popular, tuviera la facultad de establecer
delitos y penas por decreto o agravar las penas establecidas, dero-
gundo, ampliando o modificando el Cddigo Penal vigente, dictado
por el Congreso, en uso de atribuciones expresas dadas por la Cons-
titucion”.

La Constitucion es la ley de las leyes, la ley suprema (art. 22
C. N. de 1949 y 31 C. N. de 1853). Corresponde su sancién al poder
constituyente o sea al pueblo mismo, que al dictarla actia como
supremo legislador. Nadie sino el pueblo en el Estado democritico
tiene potestad para decretarla, reformarla o derogarla. Ni aun
los poderes de revolucién pueden atribuirse esa soberana facultad.
Asi lo afirmé en mi folleto “Violacion del derecho de defensa”
(mayo de 1957, p. 11), donde agregué: “Si lo hicieran, sumarian a
la ilegalidad intrinseca de la revolucion la ilegitimidad de una usur-
pacion, salvo aue estuviere expresamente contenida en el programa
previamente declarado y hecho publico antes del acto revolucio-
nario triunfante (Bonifacio del Carril, “Problemas de la Revolucion
y la Democraczia”, 1956 p. 30) y el pueblo le prestare senales indu-
dables de consentimiento. En todo otro caso, la decision del gobier-
no erigido por la Revolucion serd efecto de la fuerza, no del dere-
cho. Tan cierto es esto en relacion al proceso revolucionario iniciado
en nuestro pais el 16 de setiembre de 1955, que ni en el Discurso-
Programa del dia 23 de ese mismo mes ni en el acto de la asuncion
del actual Presidente se pronuncio una sola palabra que permitiera
vislumbrar la derogacion proclamada el 1?9 de mayo del ano ultimo.
Mas todavia: al poner en posesion de sus cargos a los nucvos Mi-
nistros de la Corte Suprema, se les exigio el condigno juramento de
ohediencia a ]la Constitucion”. A continuacion anadi cstas palabras
cue resultaron proféticas de lo que ha venido ocurriendo en el pais:
“El imperio del derecho a que se refirio el citado Discurso-Programa
y que el actual Presidente Provisional comprometiése solemne-
mente a restablecer, al asumir el poder, no es otra cosa que el impe-
rio de la Constitucion, el imperio de la ley. Sin ley no hay libertad,
orden ni justicia, condiciones indispensables para la prosperidad
espiritual y material de los pueblos. Todo lo que se¢ instituya al
margen de la ley, aunque responda a la intencion muids acendrada,
llevara el signo irremediable de lo efimero. Todo lo que se haga
cn contra de la ley acarreara, a la postre, opresion, desquicio o
iniquidad”.

La abolicion de la Constituciéon de 1949 dispuesta por el actual
gohierno de facto con posterioridad al juramento de obediencia que
le prestara (Proclama del 27 de abril leida el 19 de mavo de 1956),
no introdujo modificacion alguna en la materia, puesto que, como
se ha visto, el texto del art. 41 de la misma quedo en pice al resta-

lecerse la vigencia de la Carta de 1833 (art. 306).
Es verdad que esa vigencia fué solo nominal » condiclonada a
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los objetivos revoluclonarios y a las necesldades del mantenimiento
del Goblerno (Proclama cltada del 27 de abril de 1956), 1o que en
rigor juridico determiné la no vigencia efectiva de dicha Carta. Al
culochreela en el tercer término de la prelaclén dejbé de ger supre-
ma, puesto que la Constituciéon es ley primera y por lo tanto ests
a Ja cabeza del orden juridico o no es Constitucién, (“La Constitu-
cién es grado supremo en el orden juridico”, Kelsen “Teorfa Gene-
ral del Estado”, p, 306, y “La Constitucién es la norma fundamen-
tal, de superior importancia sobre las demis normas jurfdicas”,
Heller “Teoria del Estado”, p4g. 293). Sin embargo, esta circung-
toncia no invalida lo que llevo dicho, en virtud de estas cuatro
razones:

Primera, porque ni los objetivos revolucionarios ni lag nece-
sidades de mantenimiento del gobierno han podido afectar 1a plena
vigencia de los principios y garantias constitucionales, no exis-
tiendo un solo acto o palabra del gobicrno que expresamente haya
dispuesto su derogacion, ’

Segunda, porque en caso contrario la derogaci6n entrafiaria
un monstruoso atentado contra lag libertades y garantfas fundamen-
tales del hombre civilizado y una gravisima e irreparable injuria a
1z conciencia juridica mundial. Crimen gemejante no podria anular
la vigencia de los textos constitucionales, puesto que la norma
impera por encima del delito.

Tercera, porque al prometer el goblerno de facto sujetar su
actividad a la Constitucién, acepté6 que todo avance o exceso en
que ¢é1 mismo Incurriere, pudiera ser corregido por logs medios
previstos por la propla Constitucién o sea por conducto del Poder
Judicial.

Cuarta, porque z24n en el caso de que el gobierno no lo hublera
a#f{ prometido y aceptado, o si atn habiéndolo hecho lo violare
después, gsiempre corresponderia al Poder Judicial arbitrar el re-
medio adecuado y oportuno, en cumplimiento de su misién y su
raz6tn de sger,

Es evidente que gl un gobierno de facto puede adoptar medidas
y crear normas reglamentarias que resulten indispensables para la
marcha natural del pafs y para la solucién de los problemas impues-
tos por la convivencia nacional e internacional, no es menog cierto
que tales medidas estin sometidas a dos limitaciones: temporal, la
primera, o sea que su vigencia concluird en el momento en el que
¢l goblerno de hecho sea sustituido por un gohlerno de derecho
(Corte Suprema, Jur. Arg. 1945 - I - p. 675) y sustancial, la segunda,
0 sea que esas medidas o normas no podrén alterar, ni menos des-
conocer, las bases juridicas fundamentales de aquella convivencia.
Dicho en otras palabras, el gobierno de facto carece de facultades
para legislar, Esta conclusién es irrebatible a la luz de la Consti-
tucién Naclonal, maxime en los casos en que los gobernantes de
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;

facto le Juraron zcostamiento, eomo #oureid J 4
ly¢ revoluciones triunfantes en 1920, en 1942 y «n 1955, 125 tres
revoluciones que zleanzaron Exito en nuestiro palt en o guc vz de)
siglo.

La Suprema Corte estzblecid, dilfznzrmentie
constitucions) e internzeionz) se uniforma en e sentide
dez a los actog de log fundionarios de hecho, cuzlgulers
ser el vicio o deficlencia de zus nombrazmientos o de su
fundindoge en razones de policiz y de necesidzd g o« 2!
mzntener protegidos al plGblics y z log individuos ouyos |
puedan ger afectados”, aclzrzndo gue “si en el deeny
de la accibn del goblerno e fzctno, 1oy funcionzrios or
desconocieren lan garantizs individuzles, o lzg de [z 3
olras de lag asegurzdzs por la Constituzidn, lz zdminists
justicia, encargada de hzcer cumplir éstza, lzs restzil
raismag condiciones y con el mivmo zleznce gue lo o
con el Poder ejecutivo de derecho”. (Acordada de] 10
de 1930, Jur. Arg. t. 24 p. 5). Para protezer al piblic i
viduog hastan log decretos que el Poder Ejecutivo de facto, que ha
jurado obediencia a la Constitucidn, puede dictar en reemplzzo del
Poder Ejecutivo de derecho, sin invadir 1z esfera de los otros Po-
deres, Esto es tanto més vilido en razdn del caricter trznsitorio
de un gobierno de hecho comprometido a respetar la Constitucién
y las leyes del pais. Su accién no pudo ni puede tender a otro
objetivo que el restablecimiento pleno de la ley, es decir, convocar
de inmediato al pueblo — sin exclusiones, inhabilitaciones ni inter-
dicciones — a elegir los representantes que constituyan los nuevos
Poderes de la Constitucién. Esta es la tinica solucién que imponen
el derecho y la democracia.

Desdichadamente, 1a misma Corte Suprema abrié més tarde la
puerta de la fortaleza del derecho. Por esa puerta pudo luego ser
introducido el caballo de Troya que llevé en su vientre el germen
de toda arbitrariedad, desde la disolucién de partidos politicos hasta
la persecucién de las ideas y desde las inhabilitaciones eivicas y
gremiales hasta la confiscacién de bienes.

En el fallo del 2 de abril de 1945 (Fallos, t. 201, p. 209), el
alto Tribunal, luego de recprdar que el gobierno de facto juré cum-
plir la Constitucién y mantuvo el funcionamiento del Poder Judicial
constitucionalmente organizado y que “el gobierno de hecho tiene
todas las facultades que al Poder Ejecutivo le otorga la Constitu-
cién Nacional” pero “no las judiciales, pues seria concederle facul-
tades extraordinarias”, advirti6 que en cuanto a las legislativas “no
son amplias, pues concederlas a un hombre o grupo de hombres es
incompatible con la vigencia de la Constitucién Nacional” (p. 270).
He ahf, ademas del error, la apertura de la puerta al enemigo. El
error consisti6 en afirmar que el gobierno de hecho tiene “todas
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de 1949 v del art. 76 de la Constitucion de 1949 a partir de ese
ano. ¢l Poder Ejecutivo de hecho no habria podido sumar a sug
propias facultades las del Poder Legislativo. De ese modo, los go-
bernantes de hecho no hubieran logrado reunir en sus manos facul-
tades extraordinarias ni los ciudadanos hubieran padecido el cerce-
namiento creciente de derechos y garantias fundamentales que han
venido soportando, individual y colectivamente, desde 1930 acé.

En medio de tanta sombra, alguna luz alumbra el camino del
cderecho. “El examen de los poderes represivos de un gobierno de
facto — ensefia Ricardo C. Nunez en “La Ley”, t. 54, p. 305 — sélo
puede hacerse con correccién respecto de nuestro derecho positivo
si se parte de la base de que la regla para decidir sobre sus atribu-
cicnes debe ser la Constitucién, sea por no haber sido derogada y
haberse jurado su acatamiento, sea porque se la sigue aplicando y
no se dicta otra que la sustituya”.

En el fallo del Juez de la Provincia de Cdérdoba Dr. José M.
Aivarez dictado el 11 de junio del corriente afio en la causa se-
guida contra Erio Alfredo Bonetto y otros por infraccién al decreto
4161, se reproducen estos otros elocuentes pérrafos del articulo del
Dr. Nunez, presidente del Tribunal Superior de Justicia de esa Pro-
viacia: “La distincién entre ley en sentido formal y ley en sentido
material — caricter susceptible de ser adquirido por los decretos
de]l Ejecutivo — no puede ser. invocada dentro de la Constitucién
para elevar a la jerarquia de leyes las reglas dictadas por el Ejecu-
tivo porque, dentro de ella, la distincién entre la ley y las normas
dictadas por el Presidente se asienta en la naturaleza distinta del
érgano que las dicta. Nada induce a pensar que cuando la Constitu-
cion se ha referido a la ley en los arts. 29 y 30 (reforma de 1949, arts.
18 y 19 de la Constitucién de 1853) haya querido apartarse de la idea
de que nuestra vida politica y civil reposa en la ley y que todos los
derechos y obligaciones de los habitantes, asi como las penas, de
cuzlquier clase que sean, solo existen en virtud de sanciones legisla-
tivas, sin que el Poder Ejecutivo pueda crearlas y el Poder Judicial
zplicarlas si falta la ley que las establezca”.

Agrega el Juez Alvarez, luego de destacar que la norma pre-
establecida a la accién que se juzga delictiva, como “valoracién
normativa previa”, tiene que consistir en una ley” (Sebastidn Soler,
“Derecho Penal Argentino”, ed. 1940, t. 1, p. 99 y 100; ed. 1951, t. 1,
p. 119 y 121 y doctrina alli citada), que “si no hay ley anterior al
hecho que motiva un proceso, que califique aquél como delito, la
conducta incriminada estd s6lo reservada a Dios y exenta de la
autoridad de los magistrados, como dice el art 29, Const. Nac., no
pudiendo hacerse valer como ley un decreto emanado del Poder
Ejecutivo, por mis normativo que sea” y que “si dadas las reglas
de los arts. 69 a 74 de la Constitucién (de 1949) esos decretos no
son leyes, declararlog tales por semeianza material o por otras cir-
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cunstancia significarfa hacerlo por analogia, lo que esti prohibido
en materia penal, aunque la analogia no recaiga sobre el tipo de la
infraccién o de la pena sino sobre el concepto de la ley que las
debe establecer”,

Esta es la verdad, lo demis es sofisma. El Juez Alvarez es un
juez de la Constitucién y para la Constitucién, es decir, un funcio-
pario de la ley para defender la ley. También la Corte la consazré
en algin viejo fallo: “La jurisdiccién de los tribunales nacionales
en materia criminal sélo puede ejercerse aplicando las leyes del
Congreso” (Fallos, t. 1, p. 170). Hace menos de medio afio, el diario
“La Prensa” (junio 2 de 1957) di6 noticia de la declaracién de
inconstitucionalidad del inciso a) del art. 7 del decreto 32625/44,
ratificado por ley N? 13030, que faculté a la Policia Federal respecto
de faltas relativas a la seguridad ptblica no previstas en las leyes.
“Dentro del sistema representativo republicano de gobierno que
se apoya en el principio de la divisién de poderes, no es admisible
que los legisladores deleguen en el Poder Ejecutivo o en reparti-
ciones administrativas la determinacién de cuales hechos son delitos
y qué penas pueden aplicarse. Esa es tarea reservada exclusiva-
mente al Congreso”.

El guardiin de la Constitucién la habia sostenido en términos
que no se prestaban a equivocos: “Si la fuerza de la necesidad hace
que al funcionario de hecho se le reconozcan las mismas facultades
que al de derecho, nada justifica que se le atribuyan mayores. Ello
importaria dejar librado al albedrio de un solo hombre los mas
delicados y graves intereses del Estado y el respeto de las garantias
individuales” (Jur. Arg., t. 51, p. 406). M4as aun: “Los decretos del
Gobierno Provisional no tienen fuerza de ley por si solos, y la
revalidacién que después hubiese hecho de ellos el Congreso de la
Nacién, cualesquiera que fueren sus términos, no puede darles
efecto retroactivo” (Jur. Arg., t. 46, p. 460).

La opinién de Nuiiez, el fallo del Juez Alvarez y estos dos fallos
de la Corte que acabo de recordar, aventan la teoria defendida por
los copiadores de cosas extrainas e inaplicables, carentes de origina-
lidad y fantasia, despreciadores de nuestras instituciones e igno-
rantes de la propia realidad politica a la que pretenden servir. Colin
y Capitant (“Cours Elémentaire de Droit Civil”, t. 1, p. 26) ¥y
Hauriou (“Préc¢is de Droit Constitutionnel”, ed. 1923, p. 266), re-
cuerdan que los decretos-leyes fueron sancionados en Francia por
Napoleén I durante su imperio, por el principe presidente Luis Na-
poleén Bonaparte durante el intervalo comprendido entre el Golpe
de Estado del 2 de diciembre de 1851 y la promulgaciéon de la
Constitucién de 1852 y por el gobierno dictatorial de Defensa nacio-
nal durante el periodo 1870-1871. Poco importa, para nuestros co-
piadores, que Francia sea pais unitario y Argentina pais federal.
Tampoco importa que el primero sea europeo y el segundo ameri-
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cano. Menos importa atin que !os ejemplos franceses correspondan
al siglo XIX y los casos argentinos al siglo XX. Mucho menos toda-
via que los primeros hayan sido propios de un Imperio o de gobier-
nos dictatoriales y los nuestros de gobernantes comprometidos ex-
presamente a respetar el derecho, tal como ocurrié en 1930, en
1943 y en 1955, y que se autolimitaron con el imperio de la Consti-
tuciéon. Asi lo senalaron las Acordadas dictadas en esos tres anos
por la Corte Suprema. La ultima, del 16 de noviembre de 1955,
expresé enfaticamente: “Que esa autolimitacion concuerda con los
términos del juramento prestado por los miembros de esta Corte,
procurador general de la Nacion y tribunales inferiores, de desem-
penar los cargos bien y legalmente y de conformidad con los prin-
cipios y garantias de la Constitucién Nacional”. Fué firmada por
los ministros Dres. Alfredo Orgaz, Manuel J. Arganaraz, Enrique V.
Galli y Carlos Herrera y por el Procurador General de la Nacion
Dr. Sebastidn Soler (‘‘La Ley”, t. 82, p. 399). Entonces regia la Cons-
titucion de 1949. El 21 de junio de 1957 la Corte, con igual énfasis
y con la firma de los mencionados ministros a las que agregod la
suya un maestro del derecho, el Dr. Benjamin Villegas Basavilbaso,
afirmé: “Dentro de nuestro régimen constitucional... todo gobier-
no, sin distinciéon ‘“de la forma particular” que asuma — en el caso,
se trate de un gobierno regular o de un gobierno revolucionario —,
esta facultado para establecer la legislacién que considere conve-
niente, tanto en las situaciones ordinarias como en las de emer-
gencia, con el limite de que tal legislacién sea razonable y no des-
conozca las garantfas individuales o las restricciones que la misma
Constitucién contiene en salvaguarda de las instituciones libres”.
(“La Ley”, 16 de junio ultimo, p. 15, “in re” Perdn, Juan D.)

La Corte volvié a incurrir, en esta reciente ocasiéon, en un pe-
queio olvido: nuestro régimen constitucional sé6lo contempla al
gobierno regular, o sea al elegido por los medios y en la forma
que la Constitucion prevé. El otro, el revolucionario, no esta fa-
cultado para legislar, pues “el pueblo no delibera ni gobierna sino
por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta
Constituciéon. Toda fuerza armada o reunion de personas que se
atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, co-
mete delito de sedicion” (art. 14 del texto de 1949 y art., 22 del
texto de 1853). Si el Congreso no puede conceder al Ejecutivo facul-
tades extraordinarias ni la suma del poder publico ni otorgarle “su-
misiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas
de .los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna,
pues actos de esa naturaleza llevan consigo una nulidad insanable
v sujetan a los que los formulen, consientan o firmen, a la respon-
sabilidad y pena de los infames traidores a la patria” (art. 20 del
texto de 1949 y art. 29 del texto de 1853), tampoco puede hacerlo
la Corte, puesto que ella misma advirtié que reconocer al ejecutivo
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de facto facultades judiciales “seria concederle facultades extra-
ordinarias™ (Fallos, t. 201, p. 249), no siendo licito atribuir mayor
importancia a las facultades judiciales que a las legislativas, sino
todo lo contrario, ya que el poder legislativo es el poder popular
por antonomasia en las naciones democriticas, y la facultad de
aplicar la ley supone la potestad de crearla. En Francia, pais demo-
critico, la funcion judicial no alcanzé jerarquia de poder indepen-
diente, sin que ello fuera tenido como prueba de violacién de la
forma republicana de gobierno. Cada vez, en cambio, que la Asam-
klea Nacional fué disuelta por un acto de fuerza y el ejecutive
asumio la facultad de dictar decretos-leyes, los franceses recono-
cieron estar gobernados dictatorialmente.

Otros paises también han recurrido al expediente del decreto-
ley. Ninguno, sin embargo, de los precedentes que ellos sentaron
tiene validez dentro de nuestro régimen institucional. En Italia, por
ejemplo, los gobiernos liberales, obligados por la inepcia del Par-
lamento, los dictaron en los afios 1919 a 1922, pero con la obligacién
de someterlos a la ratificacion del Parlamento dentro de plazo
determinado. “El Fascismo, en verdad, no hizo sino seguir el pre-
cedente”. (Eschmann, “El Estado Fascista en Italia”, p. 38).

Forzoso es concluir, en cuanto a la inconstitucionalidad extrin-
seca o formal del decreto 4161, que he venido examinando, que no
cabe hablar de facultades legislativas de los gobiernos revolucio-
narios dentro de nuestro régimen constitucional. Si en verdad se
pretende restablecer el imperio del derecho y restituir al pais a la
democracia (la palabra “auténtica” estad de mas), hay un solo camino
para ello: devolver al pueblo el inmediato y pleno ejercicio de su

" soberania y abjurar de las facultades de legislar y juzgar, reserva-

das exclusivamente al poder legislativo y al poder judicial, dero-
gando todas las disposiciones que conspiran contra los principios
de la libertad, de la igualdad y de la justicia. Asi lo peticioné jun-
tamente con otros seis ciudadanos el 7 de junio de este afo al
Presidente Provisional. No fuimos oidos. El imperio del derecho no
fué restablecido y el pais no ha sido restituido a la democracia.

La ilegalidad del decreto 4161 aparece mas patente a partir
del momento en que la Convencién reunida en Santa Fe declaré la
vigencia de la Constitucién de 1853. A la luz de las razones expuestas
en mi recordada nota del 7 de junio —cuyo texto, difundido por
“La Nacién” del 11/6/1957 y por “Mayoria” del 10/6 /1957, se re-
produce como anexo al final de esta publicacion— ese pronuncia-
miento es absolutamente invalido. Sin embargo, ha de reconocerse
que si por imperio de la fuerza “los fines de la Revolucién enuncia-
dos en las Directivas Basicas del 7 de diciembre de 1955 y las nece-
sidades de la organizacién y conservacién del gobierno provisional”
condicionaron la vigencia de la Constitucién de 1853 (art. 2 de la
Proclama del 27 de abril de 1956), al declarar la Convencién “que
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la Constitucion Nacional es la que rige desde 1853, con las refor-
mas de 1860, 1866, 1898 y exclusién de la de 1949” (art. 2 de la
Resolucién del 23 de setiembre de 1957, oficialmente comunicada
al Gobierno Provisional), ces6 el “estado de emergencia” y, por
consiguiente, los fines revolucionarios y las necesidades de organi-
zacidn y conservacidon del Gobierno de facto como elementos condi-
cionantes de esa vigencia. La Revolucién se despoj6 a si misma del
“derecho de la fuerza” para someterse voluntariamente a la fuerza
del derecho. Por eso, la ilegalidad del decreto 4161 es hoy mas
palmaria que ayer. Repugna a la misma Constitucién restablecida
por sus propios establecedores.

ILEGALIDAD INTRINSECA

En un caso recientemente resuelto por el Juez de Instruccion
de esta Capital Dr. Gonzilez Bonorino, en que impugné el decreto
4161 por violatorio de la Constitucién, el mencionado magistrado
sostuvo su validez en virtud, entre otras razones, de que “como
surge de sus Considerandos, tiende a reprimir, desmantelar y bo-
rrar toda afirmacién y exteriorizacién de una doctrina que ofende
el sentimiento democréitico del pueblo argentino’”; ‘“siendo... de
caricter sociolégico o politico”; ...que “ademas el decreto-ley 4161
ha sido dictado para salvaguardar la paz social y el orden publico,
pudiendo afirmarse que las manifestaciones que reprime son noci-
vas para tal orden”, sin que “reprima exclusivamente “ideas” u
“gpiniones” pues la Constitucion Nacional consagra un sistema po-
litico bajo el cual se respiran derechos y garantias que responden
o amparan sentimientos, ideas y tradiciones argentinas” y que ‘la
apologia del régimen depuesto tiende a obstruir esos principios
esenciales, alterando el orden publico, confrontar opinién del Dr. J.
E Coll, Anteproyecto Coll-Gémez, pag. L. — exposicién de motivos,

edicion de 1937 del Minist. de Just. e Inst. Publ.”

Estas razones se enlazan estrechamente con las esgrimidas por
el Procurador General de la Nacion y conocido penalista Dr. Se-
bastizn Soler, en el dictamen publicado por ‘“La Ley” del 25 de
julio de este ano: “de la lectura de los considerandos de dicho
decreto-ley 4161/56 surge que el bien juridico protegido — “el
sentimiento democrético del pueblo argentino” segin sus propios
términos— no es otro que el orden publico, garantizador de la paz
interna, cuya perturbacién tienden a evitar las normas legales men-
cionadas, ...disposiciones de orden comin, ya que son compara-
bles, por tantos conceptos, a las que reprimen la apologia del de-
lito fart, 213, Céd. Penal)”.

Mucho podria decirse acerca de esta referencia a la apologia
del delito pero seguramente nada tan concluyente como la opinién
de Eusebio Gémez, cuyo nombre aparece incidentalmente citado en
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la resolucion del Juez Gonzilez Bonorino. En su conocida obra
(“Tratado de Derecho Penal”, t. 5 p. 248) dijo el extinto profesor
y magistrado: “Nunca serd excesiva la cautela de los jueces para
evitar la confusién entre la apologia de un delito y la de las ideas
cuya aberracién haya podido impulsar a ese delito. No es licito
jdentificar con la apologia del hecho delictuoso la de las ideas
politicas o sociales del delincuente, ha dicho Impallomeni; y no es
licito porque las ideas no son el delito y tienen derecho a ser
respetadas, cualesquiera que sean, mientras no se traduzcan en ac-
tos que la ley prohibe como delitos. No ha de decirse que la adhesién
publica a aquellas ideas importa adhesién ptublica al delito, puesto
que se puede expresar solidaridad con un partido politico sin que
ella implique aprobacién del delito cometido por alguien que a ese
partido pertenezca. En la mejor de las hipétesis esto es conjeturar
el delito. Lo que la ley prevé es el escandalo de la aprobacién pa-
tblica a un hecho que estima dafioso a la paz y a la seguridad gene-
ral. No se descubre este escindalo —concluye Gémez lapidando a
los autores y sostenedores del 4161— en una profesién de fe po-
litica”.

Go6mez, apoyandose en Impallomeni, centré acertadamente el
problema: no es licito identificar las ideas politicas o sociales con
el delito porque las ideas tienen derecho a ser respetadas, “cuales-
quiera que sean”.

Lo que ni Impallomeni ni Gémez pudieron imaginar fué que
algunas ideas dejasen de ser respetadas para convertirse en el delito
mismo. Asi ocurri, sin embargo, en la Republica Argentina, poco
después de vencido el primer lustro de la segunda mitad del si-
glo XX —el siglo de la conquista del espacio, del descubrimiento
de la energia nuclear y de la asociacién de las naciones para la
defensa de los derechos fundamentales del hombre— por obra de
universitarios y militares, entre los que se contaban maestros del
derecho, generales, marinos de alta jerarquia, abogados, ingenieros,
economistas y un aeronauta.

El decreto 4161 (suprimamosle la palabra “ley” por no corres-

ponderle) tomé origen en otro decreto igualmente inconstitucional:
el 3855/55, por el cual se disolvié el Partido Peronista.

Su primer Considerando fué concebido de esta manera: “Que
en su existencia politica, el Partido Peronista, actuando como instru-
mento del régimen depuesto, se valié de una intensa propaganda
destinada a enganar la conciencia ciudadana, para lo cual creé ima-
genes, simbolos, signos, expresiones significativas, doctrina, articulos
y obras artisticas”. '

“Que dichos objetos, que tuvieron por fin la difusion de una
doctrina y una posiciéon politica que ofende el sentimiento democra-
tlco del pueblo argentino, constituyen para éste una afrenta que es
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imrmesc vdibie borrar porgue recuerdan una2 época de escarmio y
ge dolor para la poblacion del pais y su utilizacion es motivo de

. rturbacion de la paz interna de la Nacion y una rémora para la
comsolidacon de la armonia entre los argentinos”, dice el Conside-
rzndo segundo

E tercero contempla la esfera internacional, en la que —afir-
—2-— “tambifn afectan ¢l prestigio de nuestro pais, porque esas
doctmirzs ¥ denominsciones simbélicas, adoptadas por el régimen
drpuesto. tuvieron el triste mérito de convertirse en sinénimo de
irs docirinzs v denominaciones similares utilizadas por las grandes
¢ rzdurss de este siglo, que el régimen depuesto consiguié paran-
gonar”.

Tales fundamentos, expresa el cuarto y dltimo Considerando,
“hacen indispenszble la radical supresién de esos instrumentos u
oiros zmalogos”, incluso en el campo comercial,

Precedida por tzn singulares consideraciones, la parte disposi-
wvz prokibe la utilizaeién “con fines de afirmacion ideolégica pe-
ronistza. efectuzda publicamente, o de propaganda peronista, por
cuzlguer persomz ...de las imigenes, simbolos, signos, expresio-
nes significativas, doctrinas y obrag artisticas que pretendan tal
caricier o que pudieran ser tenidas por alguien como tales, pertene-
cieziet o emplezdos por Jos individuos representativos u organis-
mos del peronismo”, considerando especialmente violatoria de tal
prokibicién “la utllizacién de la fotografia, retrato o escultura de
s0s funcionazrios peronistas o sus parientes, ¢l nombre propio del
presidente, ¢l de sus parientes, las expresiones “peronismo”, “pero-
wuta”, “lusticlzlismo”, “justicialista”, “tercera posicién”, la abrevia-
turs “P.P.”, “las fechzs exaltadas por el régimen depuesto, las com-
pusciones musiczles “Marcha de los muchachos peronistas” y “Evita
capitanz” o fragmentos de las mismas, la obra “La raz6n de ml vida”
¢ fregmentos ée la mismz y log discursos del presldente depuesto
v de su esposa o fragmentos de los micmos” que pretendan tal ca-
récter “o pudierzn ser tenidos por alguien como tales, creados o
por erearse”,

Haee mis de un siglo, Sarmiento estampaba zu rebeldfa en
{rave francess: “on ne tue poiot les idées”, Hoy, en 1957, varlos
fos despuby e haberse aprobado por el mundo la Declaracion de
lw Derechos Humanos, €s necesario repetir en la Argentina y en
ruertrg Mioms: “no se mata las jdeas”.

El derrets 4161 constituye una de lag mayores monstruosida-
Cey jurlbices Ge la bistoria naclonal y una aberraclon del entendi-
mentn humans. La teratologia de] espiritu ha dado a luz escason
eagentros e purecida deformacién, Es un documento politico sin
fundamento zlguno de derecho, destinado a anfquilar al adversario
on o ¢l pess del poder, Su amplio texto puede ser resumldo
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—“ni vencedores ni vencidos'— pa3g a ser antizualls al cung de
cinco meses, Politica, de politica sectaria, e5 la afirmariin de e
la propaganda del partido peronista estuveo “destinads a erz.‘arc
la conciencia ciudadana”. Politica, de politica sectaria, es la alirma-
cion de que la doctrina y posicién politica del peronizsme “nlenden

el sentimiento democritico del pueblo argenting” y “eonstitojen
para éste una afrenta que es imprescindible borrar porque recuer.
dan una época de escarnio y dolor para la peblaciin del pals”. Po-
litica, de politica sectaria, es la afirmacion de que esa doetriza 7
es2 posicién son “motivo de perturbacién de la paz interna de 2
Iiaciébn y rémora para la consclidacidn de la armonia entre los ar-
gentinos”, Politica, de politica sectaria, es la afirmaciin de que
“también afectan el prestigio de nuestro pais” en el orden [nter-
nacfonal. Politica, de politica sectaria, es la afirmaciin de que es
“indispensable la radical supresién de esos iastrumentos o otros
analogos”,

Si la propaganda peronista engzafid o no la conciencia ¢iudada-
ru, es asunto politico y no juridico y su decisién corresponde il
pueblo o por lo menos a la parte del pueblo que la aceptd y 1z nuzo
carne de sus convicciones, no a un grupo de adversarics aduefado;
del poder por la fuerza de las armas,

Si la doctrina peronista ofende o no el sentimiento democri-
tico del pueblo, es cuestién cuya respuesta compete al pueblo y
nada méis que al pueblo. No parece justo que los portavoces de la
miinoria Invoquen supuestas injurias inferidas a la demoeracia, en
tanto la mayoria, que prestdé su adhesion calurosa a esa doetrinz en
todas las elecciones realizadas desde su creacidn, ratifica su lealta
a4 esa doctrina.

Sl ega doctrina y esa posicion (nl comunismo nl capitalismor
constituyen una afrenta y recuerdan una época de escarnio v dolor,
es aserto aue podri traducir el sentimiento de los conductores mar-
xirtas, de los finuncistas de Londres o de Wall Street y de log oli-
garcas y politicos desalojados electoralmente por el pueblo del ma-
rejo de la economia y de la burocracla estatal, pero no el de gran-
des masas de la poblacion argentina que mucho supleron de afren-
tas, de escarnlo y de dolor antes y después del auge oficial de esa
doctrina y esa posleion,

Si éstas son motivo 0 no de perturbacion de la paz lnterna y
1¢mora para la consolidacléon de la armonia entre los argentinos, e
problema que previamente exige contestacion afirmativa a estas tres
preguntas: Jhay paz Interna en la Republica?,  hay armonia entre
los argentinos?, ;puede haber paz y armonia encarcelando a oposl-
tores, Inhabllitando civicamente a miles de eludadanos, confiscando
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tienes. negando libortad electorzl 2 medio pais, disolviendo partidos
politicos, pro.lamando la democraciz 22 los papeies y repudiindola
eu los hechos? Quizds coatribuya a ilustrar algun aspecto de este
grave prohlema recordar la opinion de Kelsen, tratadista que no
puede ser sospechado de peronismo ni de totalitarismo: “La forma-
cion de los partidos politicos y su participacién en la vida politica
&e la nacion, especialmente en la eleccion de los 6rganos del Estado,
ro debe ser limitada o impedida mediante actos legislativos o eje-
cutivos. La democracia, de acuerdo con el significado generalmente
2ceptado del vocablo, exige que la idea de libertad sea realizada no
sdlo positivamente, es decir, mediante la participacion directa o indi-
recta en el gobierno de todos los ciudadanos, sino también negati-
vamente, es decir, mediante el otorgamiento de las libertades esen-
cizles, entre las cuales la libertad de los partidos politicos es la
mais importante”. (“Teoria Comunista del Derecho y del Estado”,
pag. 276

Si esa doctrina y esa posicion afectan o no el prestigio del
pais. es materia de dilucidacién internacional. Como humilde y pe-
queiia cooperacion al esclarecimiento de la proposicion, puedo ofre-
cer mi paso por tres republicas americanas y mis tres libros, “Pala-
bras de Hermandad”, “Bajo cielos de América” y “Mensaje de
zmistad a la Nacién Mexicana”. Ellos dan testimonio del auspicio
prestado por tres pueblos ¥ tres presidentes a la actuacion externa
de hombres de esa doctrina ¥ esa posicion.

Grave y gratuita ofensa se infiere a esos pueblos y esos go-
bernantes 2l suponer que concurrieron a empanar el prestigio ar-
gentino 2l brindar su concurso a aquella actuaciéon. La inauguracion
de la “Avenida General San Martin” en la capital dominicana, de
1a czile “Buenos Aires” en la ciudad de La Paz y del parque “Repi-
blica Argentina™ en el Distrito Federal de México, la creacién y
funcionzmiento del “Instituto Sanmartiniano de Santo Domingo”,
del “Instituto Sanmartiniano de Bolivia”, del “Instituto Sanmarti-
nizno de México”, de las bibliotecas publicas argentinas “Mariano
Mioreno” en las tres metropolis citadas, del “Instituto Cultural
Dominico-Argentino”, del “Instituto Cultural Boliviano-Argentino”
y del “Instituto Cultural Mexicano-Argentino”, el suministro de

6leo mexicano a base de trueque por productos del suelo y del
trzbzjo argentinos y con ahorro total de divisas y la Declaracion
ée los Derechos de la Ancianidad —recomendada por las Naciones
Uridas— por el Gobierno de Bolivia, entre otras muchas realiza-
ciones, no hubiesen sido posible sin la generosa y fraternal inter-
vencion de las autoridades y de prestigiosas figuras de la univer-
sicad, de lazs fuerzas armadas, del clero, del periodismo, de la
mezgistratura, de las organizaciones gremiales, de la ciencia y del
arte, que en esos tres paises hermanos ofrecieron a los empefos
argentinos de hermandad continental, dando prueba acabada de
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entranable solidaridad. Reclamo en favor de esos pueblos
gobiernos como asi también de mis abnegados colabor ador 5, a
cuyo fervor patridtico ha de atribuirse la cristalizacién de aquellss
empernios, el reconocimiento de mis conciudadanos.

Las prescripciones del decreto 4161, examinadas particular-
niente, evidencian el mas sanudo espiritu persecutoric. Su aplica-
cién estricta conduciria a consecuencias fantdsticas: silenciar al
pais, detener la marcha de la Nacién, transformar en una inmensa
carcel todo el territorio de la Republica. Bastaria que *“alzuien”
pudiera tener como expresién peronista cualquier simbolo, sizmo,
palabra, obra de arte, etc., para que al punto apareciere configu-
rada la infraccion. Bastaria que “alguien”, despojado del ultim

‘resto de humanidad y poseido de la ferocidad del gorila, tuviera

como caracteristico del peronismo una simple frase de dos o tres
palabras o un par de compases musicales o un motivo piztérico o
escultorico o cualquier otra expresion “creada o por crearse”, para
que cientos o miles o millones de argentinos fueran a dar a las
carceles. Bastaria que “alguien” confundiera un solo verso o una
sola frase musical de la cancion de la tercera divisién del Club
Atiético Boca Juniors, por ejemplo, con la marcha “Los muchachos
peronistas”, de parecido notable, (revista “ASI”, Afio 1, N2 IV, del
9 de noviembre de 1955, p. 5) para que el improvisado cantor de
la primera fuera procesado por violacion del 4161.

Este decreto contempla a los funcionarios peronistas “y sus
parientes”. Si por funcionario se entiende no digo ya el empleado
pliblico segin la acepcion corriente difundida por los diccionarios
sino quien desempene una funciéon del Estado —incluso, natural-
mente, la militar (Heller, ob. cit. p. 226)—, el numero de personas
que desempenaron funciones entre el 4 de Junio de 1943 y el 16
de Setiembre de 1955 es notoriamente cuantioso. Agréguese a ese
niimero el de los parientes, no limitados por el grado ni por la
naturaleza (consanguinidad y afinidad) ¥ se tendra un tercio si no
la mitad del pais. Si “alguien” tuviera como expresion de peronis-
mo la difusién, con fines de afirmacion ideoldgica, del retrato del
actual Presidente Provisional, o del Vice-Presidente, o de los Mi-
nistros de Guerra, Marina, Interior, Justicia e Instruccién Publica
o de cualquier otro de los miles de militares, marinos, aviadores,
magistrados, policias, etc., que en la llamada por el Decreto 4161
“época de escarnio y de dolor” integraron los organismos del Es-
tado cumpliendo funciones publicas, o de sus parientes, forzoso
seria abrir, en tal caso, la instruccién criminal.

Cometeria asimismo el delito sancionado con prision no excar-
celable quien rindiera homenaje al 9 de Julio, fecha exaltada por
“el régimen depuesto” como propia de la independencia politica ¥
también de la economica a partir de 1947, o al General San Mar-
tin en el aniversario de su muerte —17 de agosto— que *el régi-
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