DERECHOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES A LA RETROCESION DE LA CIUDAD
DE BUENOS AIRES, EN CASO DE HACERSE
EFECTIVO EL TRASLADO DE LA CAPITAL
FEDERAL A OTRO LUGAR *

por el Académico DR. CARLOS MAR{A BIDEGAIN

En la reunién del 22 de octubre el académico Dr. Gui-
llermo J. Cano sefialé que la Legislatura de la Provincia
de Buenos Aires ha dictado una ley sobre cesién a la Na-
cién del dominio y jurisdiccién que ejerce en. la zona de
Carmen de Patagones, a los efectos de que instale en ella
y en la zona adyacente de Viedma, Provincia de Rio Ne-
gro, la nueva Capital de la Nacién. Llamé nuestra aten-
cién sobre el art. 10 de esa ley conforme a la cual “la ley
nacional deberd contemplar la devolucién del territorio
de la ciudad de Buenos Aires a la Provincia o la forma-
cién de una nueva provincia en los limites actuales de la
Capital Federal de la Nacién”. Agregé el Dr. Cano que
era un tema interesante para ser analizado desde el punto
de vista constitucional.

Crei de mi deber hacer presente que el ConseJo para
la Consolidacién de la Democracia, asesor del sefior Pre-
sidente de la Nacién, tuvo la deferencia de pedir mi opi-
nién sobre cuestiones anélogas, por nota de 9 de mayo, a la
que respondi el 26 de mayo dando respuesta a sus pre-
guntas. Se resolvi6 que hiciera una comunicacién al res-
pecto y en la reuni6n siguiente qued6 aclarado que sélo
haria una exposicién, ya que utilizaria, sin reproducir aque-
lla respuesta, algunos materiales incluidos en ella.

Hay una cuestiéon previa sobre el 6rgano competente
para decidir el traslado de la Capital Federal. La lectura
del art. 3° parece dar una respuesta irrefutable: esa com-
petencia corresponde al Congreso Nacional. Pero hay otra

* Exposicién efectuada en la sesién privada del 26 de noviembre de 1986.
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respuesta que merece ser meditada y conforme a la cual,
esa competencia corresponde a una Convencién reforma-
dora de la Constitucién. Asi, por ejemplo,. lo sostuvo un
voto de mayoria del Instituto de Derecho Constitucional
de la Universidad Nacional de Cérdoba, en diciembre de
1963, encabezada por las firmas de destacados constitucio-
nalistas de esa provincia (Dres. César Enrique Romero,
Ricardo Haro, Carlos Emesto Checchl Marcelo Roca,;
etcétera). -

Sorprende, en verdad, que una medida tan importante
como el traslado de la capital federal puede ser resuelta
por la simple mayoria de cada cidmara del Congreso. Al
redactar el art. 3° de la Constitucién, los constituyentes de
1853 quisieron resolver por la via constitucional un grave
problema, imponiendo a la Provincia de Buenos Aires que
se desprendiera de su ciudad principal, en momentos en
que esto era imposible por la secesién de ese estado. La
fuente del art. 3°, en su redaccién original, se encuentra en
€l art. 2° del proyecto de Alberdi, que dejaba un claro que
el Congreso Constituyente habria de llenar con el nombre
de la ciudad o lugar de su eleccién. Lo hizo, con otra redac-
cién, poniendo el nombre de la ciudad de Buenos Aires y
agregando el pérrafo final que, dadas las circunstancias,
deferia a una ley especial del Congreso su declaraciéon como
capital. Cuando se hizo la reforma de 1860, al incorporarse
el estado de Buenos Aires a la federacién, aquel mantenia
su oposicién a desprenderse de su ciudad y el nuevo texto
del art. 3° eliminé el nombre de ésta y dejé al _Corgreso la
facultad de declarar cuél seria la capital, por no lograrse
én ese momento un acuerdo que hubiera permitido poner,
el nombre en ese texto. Se agreg a esto la razonable exigen-
cia de la previa cesién por la provincia que habria de des-
prenderse de una parte de su territorio, segiin lo habia esta-
blecido para Buenos Aires el art. V del Pacto del 11 de
noviembre de 1859. De haberse puesto el nombre de la
ciudad cap1ta1 en este instante no habria duda de que para
cambiarlo seria necesaria la reforma del art. 3% por el pro-.
cedimiento del art. 30 C.N., como lo fue en 1860 para ex-
cluirlo. No fue posible y una solucién pensada para ‘‘dar”
al pais una capital, se aplicaria ahora para “trasladarla”. °

- Estos antecedentes dan apoyo a la opinién de quienes’
entienden que el cambio de la capital requiere un acto
constituyente y no meramente legislativo. Algunos parti-
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darios de ésta opinién ‘ernicuentran apoyo”en la ‘expresion
“ley especial” del art. 3°. Fue clara su razén de ser en el
texto de 1853, debido a la ineficacia de la declaracién ‘de
Buenos Aires como capital en tanto se mantuvicra la sece-
si6n del estado al que pertenecia. En el texto del ‘art. 3°
reformado en 1860 se explica’esa frase porque subsistia la
ineficacia de la norma constitucional para dar “per se” una
capital a la nacién. El senador Dardo Rocha, en los debates
de 1880, leO que. el caracter especial de la ley se ‘debia a
que no seria efectiva en’tanto no se hiciera la cesién del
territorio (Asambleas Constituyentes. Atgentmas, Vi, 234)
Estos antecedentes dan apoyo ‘a la ‘opinién que atri-
buye caracter constituyente a la-ley 1.029. Sin embargo;
debemos tener presente -que la frase “ley especial”’ la en-
contramos también -en los arts. 15, 67 inc. 14,,87;, 102 y
103, sin que se haya pretendido, qué sepamos, -atribuir a
las ‘leyes dictadas en su consecuencia cdracter de normas
formalmente constitucionales. Estoy por convencerme de

que este es un-tema, el de la “ley especial’ dentro de la nor- -

mativa juridica argentina, que merece un- estudlo a. fondo
para determinar si es una categoria d15t1ngulble entre las‘
leyes .del Congreso, por su forma, sus efectos vy proced1- '
miento de reforma.-

En el voto mayoritario del Instltuto de Derecho Cons-
titucional de la Universidad Nacional de Cérdoba antes
referido, se opiné que al dictar la ley especial prewsta en
Ael art. 3°, el Congreso cumpho una funcién de “6rgano de
ejecucién posconstituyente’”, de indole semejante a la pre-
constituyente que le atnbuye el art. 30. En consecuenma,
la ley 1.029 que declaré Capital de la Repubhca al muni-
cipio de la ciudad de Buenos Aires y la ley 2.089 que en-
sanché sus limites, estarian incorporadas al art. 3%y el tras-
lado de la capital deberia- disponerse por medio -de-una
reforma constitucional. . :

Insisto en sefialar que al redactar el art 3" los cons-
_tltuyentes de 1853 y de 1860 pretendieron resolver el. pro-
bléma urgente de “dar” una capital permanente al pais y
consideraron que esa era una cuestién de entidad constl-
‘tucional. No tuvxeron en mente establecer el proced1rn1ento
que habria de seguirse para “trasladar” la capital. En la
Convencién provincial se discutié si la fuac1on de una“ca-
-pital era materia propia de la Constitucién o no. Contra
Ja .opinién del convencional Esteves Segui, para’ quien ‘el
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articulo debia eli’r_ninarse, prevalecié la contraria de Mar-
mol, Mitre, Elizalde y Vélez Sarsfield. El Gnico que alu-
dié a la eventualidad de un cambio de lugar fue Elizalde,
quien lo hizo con estas palabras: “una vez que se designe
la capital no debe depender de la voluntad de un Con-
greso cambiarla a su capricho. La influencia de los par-
tidos puede pretender llevar la capital de un lado a otro
y una vez que el Congreso se ponga de acuerdo con una
provincia es muy fAicil la realizacién”. Propuso que la
J capital fuera designada por la Convencién Nacional ad-
¥ hoc, es decir, como se habia intentado en el texto de 1853
l;l (Asambleas Constituyentes Argentinas, 1V, 796/799). Eso
B no era posible debido a la oposicién de Buenos Aires y
| frustraria la uni6én y la paz, en ese momento. Se opté por
K delegar en el Congreso la facultad de designar la capital,
- ' pero ésblo para ‘“‘dar” la primera capltal? o ¢también para
: “trasladar” la primera y las’ suceswas, segtin lo decidiera
‘el Congreso?’ :

Para concluir esta parte de mi exposicién diré que
por las circunstancias histéricas que acompafiaron a la
adopcién del art. 3% por su trascendental objeto en nuestro
pais debido a los antecedentes de la cuestién y a sus efec-
tos colaterales de caracter social, politico y econémico y
por la calidad constitucional que le confiere su insercién
‘en el art. 3°, me inclino a suscribir la opinién de quienes
‘entienden que el traslado de la capital de la nacién requie-
te una decisién de jerarquia constituyente. Reconozco que
a €lla se opone la interpretacién literal del art. 3°, apegada
estrictamente a sus palabras, que otorga al Congreso la
‘atribucién sin hacer distincién alguna entre dar la primera
‘capital permanente o trasladar las que sucesivamente aquél
vaya designando. La circunstancia de que se esté conside-
rando la reforma de la constitucién en estos momentos
hace aconsejable que el tema sea incluido en la declaracién
de necesidad de la reforma, sometiéndolo al voto del pueblo.
‘Sera conveniente de todos modos que se reforme el art. 3°
para dificultar los cambios de lugares de la capital, por
‘ejemplo, exigiendo un referéndum que confirme la deci-
si6bn del Congreso. No vaya a ocurrir que tengamos una
‘capital itinerante.

, Paso ahora a tratar la cuestién de los eventuales dere-
' chos 'de la provincia de Buenos Aires a la retrocesién de la
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ciudad de Buenos Aires en caso de que deje:de ser la
capital de la nacién. ~

Desde la creacién del Virreinato han transcurndo 209
afios. Si nos atenemos a los titulos juridicos, la ciudad de
Buenos Aires fue la capital de la nacién durante 149 afios.
En los restantes 60 afios fue la capital de la provincia, con-
el agregado de que en los Gltimos 20 afios de ese periodo,
también lo fue de la nacién, .como “huésped” de aquélla..
Esa s1tuac1on cre un grave problema que fue solucionado.
en 1880, cuando la ciudad volvié al patnmomo Junsdlccm-
nal exclusivo de la nacién.

En el curso de los prolongados debates sobre la ley de
cesién que tuvieron lugar en la Legislatura provincial, Alem.
dijo esto que, a mi juicio, coloca la cuestion en su-lugar:
“Aqui se trata de un problema politico, para resolverlo como-
convenga a los intereses generales, de acuerdo. con el siste-
ma de. gobierno que hemos adoptado” (Asambleas, etc.,;
cit. VI,.604). Asi lo considero, pero su solucién debe bus-.
carse por medios juridicos autorizados por la Constitucion. :

¢ - Devolver la ciudad al patrimonio juridico de la nacién-

fue resolver el Gltimo gran problema de:la organizacién
nacional, distribuir en todo el pais las riquezas que ella:
generaba, atenuar el desequilibrio entre las regiones, traer:
en definitiva, la paz, indispensable para el desarrollo de las:
energias potenciales de nuestro rico territorio.

El derecho de la Provincia a la retrocesién ha de fun-.
darse en la integridad territorial que la Constitucién ga-:
rantiza a todas las provincias (Preémbulo arts. 3, 13) y.
en los términos de la ley de cesi6én que se h120 “a los efec- ~
tos del art. 3° de la constitucién de la nacién”

La ciudad volvié a la nacién en 1880, después de los
60 afios en los que. la provincia habia ejercido sobre ella:
un poder exclusivo. Volvié, decimos, porque habia sido suya:
en los 43 afios transcurridos entre 1777 y 1820 (sin incluir
en la cuenta el tiempo anterior a la creacién del Virreinato). -
Se devolvié la ciudad para que fuera la capital de'la na--
cion. Lo ha sido desde 1880 hasta .1986, durante 106 afios,:
de conformidad a lo dispuesto en la ley provincial. Si su-
mamos los dos periodos en que estuvo bajo la jurisdiccién
de la nacién, comprobamos lo que antes habiamos dicho,
que durante 209 pertenecié a ésta contra los 60 en que-
la provincia la tuvo como propia.

Subrayo el hecho de que durante 106 afios la c1udad.
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ha recibido el destino indicado en la'ley provincial de ce-
si6n. En el campo del derecho pablico €l transcurso del
tiempo tiene relevancia para determinar la adquisicién o
pérdida de derechos subjetivos. La doctrina y la jurispru-
dencia sobre una institucién de ese campo, la expropiacién,’
por ejemplo, sostienen que después de haber cumplido du-
rante un tiempo razonable el destino de utilidad piblica
que determiné un acto de ese caracter, no procede la retro--
cesién de bienes desafectados para los fines tenidos en vista:
y utilizados para otros fines, porque no es requisito. la per-.
petuidad del destino original (v. Miguel S. Mahienhoff,
Trado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1973, IV, 377). El efectivo destino de los bienes:
expropiados al fin tenido en cuenta, sumado el largo tiem-
po en que cumplié esa funcién, han sido considerados por
la Corte Suprema determinantes para resolver la impro-
cedencia de la retrocesién (Fallos, 266-193, 277-192). Esta:
doctrina, no aplicable derechamente al caso.(éste no .es
un caso de expropiacién, sin olvidar, empero, que este ins--
tituto pueéde aplicarse sobre bienes privados o piblicos de
las ‘provincias), suministra ‘una indicacién interesante so-:
bre criterios juridicos admitidos respecto a los efectos del
transcurso “del .tiempo en- matena de retrocesmn en el de--
recho pablico. -

La garantla constitucional a la mtegndad territorial
de las provincias consiste en la exigencia de los arts. 3 y
13-de que concurra, ademas de la voluntad del Congreso, la:
de la Legislatura de la Provincia, en los actos de cesion,
desmembramiento y fusién de los territorios provinciales. -
Esa garantia ha funcionado en el caso que consideramos,’
pues leyes provinciales hicieron la cesién “a los efectos
del art. 3° de la constitucién nacional”.. Hay en esta frase:
una condicién: la cesién se efectia para que la nacién ins--
tale en esos territorios la residencia de las autoridades. No:
se formulé ninguna reserva ‘de rétrocesién en el caso de:
que dejara de ‘ser la capital de la nacién, pero pienso que’
esa omisién no habria tenido mucho peso para contrade-:
cir la’ pretens1on de la Provincia si ese hecho ‘se hubiera:
producido en un momento méas o menos cercano. El clamor-
provincial habria sido instantaneo, sostenido por toda su:
poblacién; no en vano se habia luchado tanto por no des-
prenderse de su ciudad principal-(la mayor de todo el pais).
Pero 106 afios despiiés, durante los cuales la ciudad de Bue-
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nos Aires cumplié el destino indicado, en el pueblo de la
Provincia no ha calado hondo su derecho a la retrocesion..
- " A mi juicio, ubicada la cuestién que nos ocupa en ek
terreno politico que le corresponde, la retrocesién seria muy
inconveniente para el pais; retroceder eén el tiempo, volver.
a’la situacién y al debate anteriores a 1880; profundizar el
desequilibrio’ entre las regiones; dar alas a nuevos factores:
de agrias disputas; localizar potericias' que ahora son, ‘de
alglin modo, de todo el pais, a través del. Gobierno. de la
Nacién. La Provincia recuperaria la ciudad grande qiie
poseysS- durante 60 afios desde la creacién del Virréinatos
también podria ‘ocurrir que fuera la c1udad la que Tecu-
perara ‘a la Provincia. -~ - BRAY)

Cabe ahora preguntar: ¢si la c1udad deJa de ser la
CapxtaI Federal y la Provincia no tiene titulos validos para:
pretender. la retrocesmn, cual serd’ su categona constltu-»
cxonal? T "

Entlendo que sera la contemplada en el art 67 inc. 14
timiento de la Leglslatura provincial, corresponderé -al Comni»
greso: ‘“‘déterminar por. una ley' especial la -organizaciom,
administracién' y gobierno que’ débe(n). tener”.: Pasari: a
ser an' territdrid “fuera de’los limites: que’ se as"i'gnéni'a‘las’.
provincias”. ‘Serd un territorio de la.nacién, como ‘de la
capital ‘de la nacién, pero ‘regida’ por. otra norma-consti~
tucional: la del inciso 14y no la del inciso 27 .del’ art. 67.
El Congreso podré ‘mantenerlo en ese estado, si ‘convi-
niere, dandole un gobierno electivo, definitivamente -0 has-~
ta tanto decida convertirlo en una nueva provincia, segin:
lo permite ‘el art. 13, sin necesidad del consentimiento de
la Provincia siempre que la mantenga dentro de los ac-
tuales limites de la ciudad capital. Necesitara ese consenti-
miento de la Législatura provincial si se quiere hacer efec-:
tiva-'la idea de adosarlé algunos territorios provinciales:
adyacentes, a'la que, desde ya, la Legislatura paréce opo-
nerse. La operacién es complicada y se entrecruzan -malti-:
ples intereses politicos, econémicos y de otras indoles, que’
éstaran dando mucho trabajo a los lapices'y a las com-
putadoras de los ‘partidos politicos. De :ellos no he de ocu-~
parme, pero no hemos de 1gnorarlos, embelesados por las
normas constitucionales.

Se dira que el art. 67 inc. 14 sé redactd pensando en
los vastos territorios que estaban fuera de los limites de

517



las provincias histéricas en’ 1853, lo que es muy cierto.
Pero tampoco los recursos del tesoro nacional .del art.. 4°
se pensaron para alimentar al estado gigante que hoy
tenemos; ni en 1898 se pensé que llegara a ser insuficien~
te. €l ndimero de 8 ministros; ni el derecho constitucio-
nal daba entonces al poder de policia y a la garantia de
razonabilidad de las leyes reglamentarias de los derechos,
la ubicacién preeminente que ahora ocupan. La interpre-
tdcién dindmica de la constitucién puede acoger en sus
pliegues la situacién inédita que plartea el traslado de la
capital (no pensada por quienes redactaron el art. 3°), dan-
dole solucién mediante la norma del art. 67 inc. 14, en
consonancia con lo que ha significado en nuestra historia
grande la ciudad de Buenos Aires y sin que resulte alte-
rada de ningin' modo la integridad territorial de la Pro-
vincia segin los limites que mantiene desde hace un siglo.

Si bien se lee la ley provincial, no reclama la retroce-
sién' por el hecho de que la ciudad de Buenos Aires deje
de ser la capital federal. El objeto. principal de esa ley es
otro: hacer cesién a la nacién del territorio de Carmeri.de
Patagones.” Es eén virtud de esa cesién que plantea como
contraprestacién esto: “la ley nacional debera contemplar
la ‘devolucién del: territorio de la ciudad de Buenos- Aires
o la formacién de una nueva provincia en los limites actua-
les de la Capital-Federal”. Esta en su derecho fijar condi-
ciones para la cesi6h de Carmen de Patagones, asi como
la Nacién tiene el derecho-de aceptarlas o rechazarlas. La
euestion ‘est4 plantéada en. téfminos’ correctos 'y el ofreci-
miento alternativo de la provincializa'cién de Buénos Aires
en sus limites actuales es, por el momento, el que tlene
consenso publico.

Diré, para:terminar, que, como lo expreso al fmal de
mi respuesta al pedido de opinién que mé formuls el Con-
sejo para la Consolidacién de la Democracia, sus pregun-
tas no incluyeron si. consideraba conveniente la decisién
politica de trasladar la capital, en estos. momentos. Lo com-:
prendi pérfectamente, porque no tengo més titulo .o capa-
cidad que cualquier otro ciudadano para hacerlo. Pero "al
dar opiniones sobre algunos temas constitucionales vincu~
lados a ese hecho podria pensarse que apruebo esa’ deci-
sién. No es 1mportante sino para mi conc1enc1a deJar cons-,
tanc1a de que no €s as1 )
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