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PREFACIO

1. Ha debido luchar el autor de este libro con dos obs-
taculos para él insuperables: la falta de habito de escribir
para la ensefianza, y la imperfeccion del programa oficial,
al que debiera ajustarse, si fuese posible, en absoluto, para
facilitar la tarea del estudiante. Respecto al primero, en nada
se habrd conseguido salvarlo; pero del segundo puede decirse,
que en la alternativa entre seguir estrictamente un programa
defectuoso, u obedecer mds bien a las reglas del método de
la ciencia que se trata de explicar, la solucion en favor del
segundo término es indudable; porque es ficil y aun frecuente
la reforma del primero, y muy dificil y lenta la modificacion
de los métodos que a la ciencia corresponden. Asi, en este
libro se observard mds apego a la unidad de la materia que
al orden desordenado, y a veces incoherente, que se advierte
en los nimeros del programa oficial, pero sin que falte en
el texto ninguna de sus cuestiones,\ v st abundando en él otras
que aquél quiza debio preferir.

2. Se ha procurado, al fijar las proporciones y la ampli-
tud que debia darse al desarrollo de cada pregunta, o cada
cléusula de la Constitucion, extender los conocimientos y el
campo de investigacion de los jovenes, con relacion a los que
hasta ahora se les proporciona en los libros mds usuales. La
Constitucion y los principios generales de la teoria juridica,
que ella contiene y aplica, es la ley que da caracter, persona-
lidad y fuerza a la Nacion, es la ley de todos los oérdenes,
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gremios y categorias sociales; por lo tanto, no debe quedar
limitado su estudio solo a los que van a hacer del derecho
o la politica una profesion, o un empleo constante, sino que
debe procurarse su difusion en toda persona que forme parte
del pueblo argentino, y en toda esfera que corresponda al
sistema constitucional que rige la vida de la Nacion. Aparte
de otros fundamentos que en seguida se exponen, debe tenerse
presente que todas las carreras cientificas y literarias, que
toda cultura del espiritu, conducen, en paises jovenes como
el nuestro, a las posiciones que dependen del voto o la desig-
nacion publicos, y que una vez en ellas debe el electo encon-
trarse preparado, o para desempenarla con acierto y sin
vacilaciones, desde luego, o para emprender su mads especial
estudio sobre las bases de un conocimiento anterior que esta
a un tiempo en la inteligencia y en el corazon.

3. ¢Es acaso necesario demostrar la conveniencia que
para el imperio positivo de la libertad consagrada como pa-
trimonio y promesa eterna de la Nacion Argentina, resulta
de la ensefianza mds avanzada de los principios y formulas
de su gobierno?

Esto no requiere demostracion, como no la requiere el
que por ese medio se ha de llegar mds pronto a imprimir
a esta sociedad nueva, y constantemente renovada, el sello de
nacionalidad y propio cardcter que necesita fortalecer y des-
arrollar. Es tiempo de que la Nacion Argentina se despoje
un tanto de relumbrantes teorias y no bien definidos modelos
de conducta politica, para volver a lo que es vida, fuerza e
inmortalidad, o sea su propia naturaleza, su propia historia
y sus propias instituciones. Porque la influencia fecunda y
civilizadora de las sociedades mds perfectas y experimentadas
viene ya por la ley de su natural expansion, al amor de las
mismas promesas que formularon nuestros constituyentes, y
de la tierra vastisima y generosa cuya libre adquisicion por
el extranjero se declar6 como un derecho inviolable; y no
necesita que el Estado la fomente de tal manera que se con-
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vierta por medio de sus maestros y sus libros en propagan-
dista: siendo nosotros mas argentinos por el amor a las ins-
tituciones patrias, como lo somos por el amor de la tierra,
tendremos mds vigor y fuerza para hacer mds efectivos los
derechos y garantias concedidos a los extranjeros en nuestro
pais; y ellos mismos hallardn justicia y ventaja en esta con-
ducta, que haciéndonos mds duefios de nosotros mismos nos
hara mds respetables como Nacién, mds seguros en la conser-
vacion de la paz interna, ¥ mds dignos de ser adoptados como
compatriotas por todos los hombres del mundo.

4. Obedeciendo a este mismo propdsito general de cons-
tituir la unidad del caracter por la unidad de la vida en todos
sus aspectos, este libro da excepcional importancia al elemento
historico y al comentario propio: lo primero, ligando la
Nacion del presente con sus verdaderos origenes étnicos y
politicos, porque ninguna doctrina ha de sostener la conve-
niencia de que un pueblo se aparte a sabiendas de su propia
genealogia, para lanzarse desatinadamente a buscar parentescos
exoticos, no formados ni consolidados por los siglos; lo segundo,
porque nuestra mision es hacer que se cimente cada vez mads
hondo el orden constitucional que hemos fundado a costa
de tantos dolores y sangre, y para esto no hemos de apartarnos
de las fuentes inmediatas y directas de la Constitucion, que
procuramos explicar por este método, en cuanto a cada una
de sus partes y reglas es aplicable:

1° Fundamento en la doctrina cientifica o histérica a
que pertenece el precepto.

2¢ Explicacion en los antecedentes nacionales con sus
hechos y fundamentos auténticos.

3? Propésito prdctico que se tuvo en vista al consignar
cada disposicion.

4* Concordancia y correlacion entre las diversas clausu-
las para aclararse y sostenerse entre si.

5° Interpretacion por las leyes o sentencias de los pode-
res constitucionales, segiin los casos producidos en la prdctica.
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La ensefianza de la teoria facilita al ciudadano para
colaborar en el perfeccionamiento del propio gobierno, y la
clara e inequivoca inteligencia del texto mismo, le induce a
obrar con rectitud y firmeza, sin dudosas y artificiales alter-
nativas, que denotan siempre en los hombres, o inseguridad
en sus conceptos morales, o incapacidad para la vida civil
y politica.

5. Consecuencia de la anterior consideracion, y asi lo
ha debido suponer el autor, es exigir que las personas encar-
gadas de ensefiar esta materia en los colegios y escuelas nor-
males, se hallen intimamente familiarizadas con el estudio
del derecho, porque sélo asi es posible guiar a los jovenes
por caminos rectos en el aprendizaje de la Constitucion, que
es en primer lugar, una materia eminentemente juridica, y
en segundo lugar, un verdadero cédigo, de articulaciones y
detalles combinados, que hay que conocer no improvisada-
mente, sino por hdbito y arte de interpretar materias codifi-
cadas. La profunda verdad de esta consideracion esta com-
probada por las vagas, inciertas y vacilantes disertaciones que
suelen hacer los abogados y los jueces, unos para buscar la
explicacion mds favorable, otros para dar mds aspecto de
sabiduria o erudicion a sus sentencias, y apartindose ambos,
por lo general, de las verdaderas fuentes de interpretacién
de nuestra Carta y de nuestras leyes constitucionales. La for-
macion de un criterio preciso, recto y firme, sabio por su
claridad y sencillez, debe ser el propédsito fundamental y
permanente del maestro de derecho constitucional para la
juventud que hace estudios secundarios, como medio para
difundir en todas las demds esferas de los conocimientos y
de la vida aquel cardcter y condiciones.

6. Una palabra, todavia, sobre estos mismos estudios. El
grado de desarrollo que se acostumbra dar a esta materia en
los colegios de instruccion secundaria, es evidentemente mas
limitado de lo que exige el propésito de esta ensefianza, y
de lo que permiten las nociones especiales y concurrentes
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adquiridas en las escuelas y en los afios anteriores. Juzgando,
al menos, por lo que parece pedir el programa vigente, la
diferencia entre las nociones dadas en los grados de la escuela
primaria y las que aqui se exigen, no es muy fdacil de sefialar
con acierto; y si a esto se agrega que ya los alumnos de quinto
afio han estudiado otras materias que concurren a la inteli-
gencia de ésta de que tratamos, se comprenderd mejor la
posiblidad de darle la mayor amplitud requerida por las ne-
cesidades de la vida practica, que tiene en vista la ensefianza
secundaria. Y esto que aqui consignamos a¢ modo de prefacio,
sera sin duda apreciado y quizd justificado, por los que en
estos graves asuntos legislan y gobiernan de inmediato.

7. No pretende el autor de este libro haber resuelto los
importantes problemas que se acaban de enunciar, pero su
autor declara que lo ha procurado en la medida de sus fuerzas
y con la limitacion de su inexperiencia. Por eso ha de encon-
trarse en él mayor extension sobre cada punto, de la que
se acostumbra en su exposicion. Se ha buscado también que
sirva al que lo estudie en el aula, de companero util en la
vida civil, porque ficilmente se ha podido reunir a la exigen-
cia del método diddctico, la aplicacion a todas las esferas
en que la Constitucion es la ley que directamente rige, o
principalmente se procura conocer. Asi se explica por qué
se mencionan con la prolijidad posible todas las leyes o actos
que han servido de antecedente, o se han derivado de la Cons-
titucion, y los que marcan los procedimientos para la conducta
de los Poderes, y el ejercicio y defensa de los derechos y
atribuciones que aquélla ha conferido a los particulares y a
los funcionarios. Mds todavia, se ha tenido cuidado en emplear
el lenguaje que mds de cerca corresponde al de la Constitu-
cion misma, desterrando la fraseologia, mas pedantesca que
precisa, para hablar de principios y funciones eminentemente
prdcticos, como es toda la Constitucion, que no admite dobles
sentidos, ni frases ambiguas ni huecas, solo aparentes para
extraviar y corromper, junto con el criterio sencillo y positivo
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del texto, la conciencia del deber civico. Quiza es la primera
vez que a la juventud de los colegios se la inicia en el cono-
cimiento de los antecedentes historicos de nuestra Constitu-
cion, esto es, las leyes politicas de la colonia, que formaron
las costumbres de nuestras ciudades y provincias, los diversos
ensayos constitucionales y leyes que fueron realizando la
evolucion social argentina, y los pactos interprovinciales que
sirvieron de fuente directa de los Poderes que concurrieron
a dictar la Constitucion y su reforma. De ésto debe esperarse,
a merecer de los sefiores catedraticos la atencion que solicita
el autor, una verdadera y fecunda renovacion de los elementos
de que hasta ahora se ha echado mano para llenar deficien-
cias profesionales, o para satisfacer preocupaciones dominan-
tes en favor de teorias o escuelas determinadas, pero que
no son las que se derivan de nuestra Carta fundamental, ni
las que la informaron, ni las que ella necesita para echar
raices seculares y perpetuarse en frutos de civilizacion, pre-
sidiendo el engrandecimiento y poderio del pueblo que se
hizo independiente en 1810, y fundé su gobierno de libertad
en la Constitucion que nos rige.

8. Concluiremos este prefacio anticipando a los profeso-
res oficiales, y a cuantos quieran iniciar a los jévenes, con
este libro, en el estudio que lo motiva, lo que en el texto se
ha consignado: que las explicaciones deben hacerse teniendo
siempre en cuenta la intima relacion que existe entre la Cons-
titucion y el territorio y la sociedad que lo habita, entre sus
fines generales y especiales y la formacion de un pueblo
grande, noble y fuerte por la cultura y la conciencia del
derecho. No debe olvidarse que es la Constitucién un legado
de sacrificios y de glorias, consagrado por nuestros mayores
a nosotros y a los siglos por venir; que ella dié cuerpo y
espiritu a nuestra patria hasta entonces informe, y que como
se ama la tierra nativa y el hogar de las virtudes tradicionales,
debe amarse la Carta que nos engrandece y nos convierte
en fortaleza inaccesible a la anarquia y al despotismo.



PRIMERA PARTE

PRINCIPIOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL






CarituLo I.

NOCIONES FUNDAMENTALES

§1I
PRELIMINARES

1. DEeL Estupio pE LA CoNSTITUCION. — Cuando nos pro-
ponemos conocer la Constitucién politica de la Nacion a que
pertenecemos, el mejor sistema es estudiarla en su sentido
mas positivo: porque “es un instrumento de gobierno hecho
y adoptado por el pueblo con propésitos practicos” (1), como
son los de vivir y desarrollarse como personalidad real en el
mundo, y que tiene su mision en la cultura de sus individuos
y de la humanidad. Para comprenderla sin dificultades, y
para no extraviarnos en teorias y ambiguas interpretaciones,
es necesario, en primer lugar, entrar en su estudio con amor
y con respeto, porque es la obra de muchos sacrificios de
nuestros antepasados, y es la ley suprema de la Nacion; y
en segundo lugar, tener en cuenta que es una reunién de
preceptos claros y precisos que se complementan y explican
los unos a los otros (2). Debe buscarse, por lo tanto, en la
misma Constitucién el sentido de las clausulas oscuras o
dudosas, y cuando este método no conduzca a la verdad,
recurrase, entonces, a las fuentes mas directas, a las doctrinas
mas relacionadas con sus principios, a los origenes historicos

(1) DestY, La Constitucion de los Estados Unidos, anotada, pag. 39.
(2) Fallos de la Suprema Corte de Justicia Nacional, serie I, t. I,
pag. 291.
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y juridicos, a las opiniones de los autores y a la jurisprudencia
de los tribunales. No debe olvidarse durante este curso que
la Constitucion es el cédigo que a todos los individuos obliga
y protege por igual, que es la garantia de todos los derechos
del hombre y de la comunidad, y que por medio del gobierno
que ha creado, hace efectivas y palpables las promesas de la
Revoluciéon que diera a nuestro pais la independencia, y los
beneficios infinitos de la libertad. Para poder darnos cuenta
de todo el contenido de la Constitucién, empecemos por las
definiciones preliminares mas indispensables para su estudio.

2. NOCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL. — Muchas teo-
rias se ha inventado en los ultimos tiempos para determinar
el concepto del derecho constitucional, segin las varias escue-
las de filosofia politica. En el sistema de nuestras institucio-
nes, la cuestién carece de gravedad, porque en la misma
Constitucion encuéntrase los elementos que la definen, por
sus objetos generales, que son fundar un gobierno y establecer
los derechos de libertad, asegurandolos contra toda tentativa
que para anular el uno o los otros pudieran realizarse en el
porvenir. Luego, en nuestro sentido positivo, el derecho cons-
titucional es el conjunto de preceptos segiin los cuales se
establecen y se rigen las sociedades cuando se organizan en
gobiernos determinados, con el fin de conservarse y perpe-
tuarse como naciones soberanas. Concurren a la formacién
de este concepto varios otros elementos, como la historia, las
costumbres, los principios de la ciencia politica, las influencias
del territorio sobre la raza o la sociedad; pero como su
analisis nos llevaria mas alla de los limites de estas lecciones,
concretémonos a aclarar aun mas lo que debemos entender
por derecho constitucional. La misma palabra constitucional,
nos suministra la definicién: la rama de la ciencia juridica
que trata del estudio de la Constitucién de un pais, o de las
constituciones en general. Por ultimo, puede definirse tam-
bién diciendo que trata de la formacién y funcionamiento de
Tos gobierneos.
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3. ConNsTITUCION. — Definido lo que se entiende por
derecho constitucional, se deriva légicamente el concepto de
lo que es una Constitucién: es ese mismo derecho reducido
a reglas practicas declarativas, preceptivas o imperativas, dic-
tadas por el pueblo, por sus representantes o por quien posea
la soberania originaria. En nuestro sistema, sélo el pueblo es
dueio de la soberania, y s6lo él tiene poder para dictar una
Constitucion, o delegar en sus representantes este poder. Una
de las conquistas de nuestra Revolucién es el haber restituido
al pueblo argentino, de manos de los Reyes de Espaia, la
soberania natural de todo hombre y sociedad, para formar
una nacién distinta, y darse su propia ley fundamental, es
decir, su Constitucidn.

Esta puede ser escrita o no escrita. Lo primero, cuando
sus preceptos, reglas o principios se hallan reunidos en
un cuerpo, formando un instrumento “segun el cual se ejer-
cen los poderes de su soberania”; lo segundo, cuando las
bases del gobierno no forman cédigo o unidad legislativa, y
se encuentran consignadas en documentos distintos, cuya
fuerza obligatoria reside en los habitos, en la cultura y en
el espiritu de conservacion del poder que hace la ley.

La ventaja principal de una Constitucion escrita es que
no se presta a cambios frecuentes que. pondrian en peligro
la perpetuidad o conservacion del gobierno establecido; y la
de una Constitucién no escrita es que no se opone a las trans-
formaciones que pueden favorecer a la nacion. Pero compa-
radas una y otra, y tomando en cuenta razones de raza y
tradicién, no podemos vacilar en la preferencia por la Cons-
titucién escrita, cuando esta concebida en reglas compresivas
y progresivas, y al mismo tiempo limita las facultades de la
autoridad y deslinda el ejercicio de los derechos particulares,
fundando un cémodo y perfecto equilibrio (3). Son pocas
hoy las naciones que no tienen reunido en un solo cuerpo
su derecho constitucional.

(3) CooLEY, Principios de derecho constitucional, pag. 23.
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4. EjempLo DE INGLATERRA Y Estap0os Unmos. — Ejem-
plos clasicos de los dos sistemas son Inglaterra y los Estados
Unidos: la primera, por su Constitucion no codificada; los
segundos porque son, por excelencia, el pais de la Constitu-
cién escrita. En Inglaterra, “el derecho constitucional se refie-
re en principio al ejercicio de la soberania por el Parlamento,
entendiéndose por éste, ordinariamente las camaras y el Rey,
bajo el imperio directo de la opinién publica, que tiene su
6rgano propio para los casos extraordinarios, relativos a la
formacién o transformacién expresa del mismo derecho cons-
titucional, en la Camara de los Comunes” (4). La estabilidad
de las leyes que forman lo que se llama la Constitucién in-
glesa, depende de la voluntad del Parlamento y de su espi-
ritu de conservacion.

5. DERECHO INGLES. — Acostumbran los autores citar
como instrumentos fundamentales que forman la Constitucion
de Inglaterra: la Magna Carta del Rey Juan, de 1215, que
reconocié la libertad de las personas y de los bienes respecto
del Rey, y el consentimiento de la comunidad para levantar
impuestos; la Peticion de Derechos, de 1626, por la cual se
requiere el voto del Parlamento para exigir del particular
cualquier género de contribucién, y que el ciudadano sea
arrestado o multado s6lo en virtud de proceso fundado en
la ley del pais, y no por mandato especial del Rey; la Ley
de Hdibeas Corpus, de 1679, que consagré para siempre la
inviolabilidad de la persona, en tanto que no sea limitada
por autoridad competente, segin la ley del pais, y en virtud
de faltas sometidas a juicio y defensa segin la misma ley;
el Bill de Derechos, de 1689, que confirmé y enumeré los
derechos populares que la casa de Estuardo habia suprimido.
Ademas, para completar esta enumeracion de las fuentes de
la Constituciéon inglesa, deben citarse los Tratados, que com-
prenden el Acta de Union de los Reinos de Inglaterra y
Escocia de 16 de Mayo de 1707 y el Acta de Unidon entre la

(4) AvporLro Posapa, Tratado de derecho politico, t. 11, pag. 72.
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Gran Bretafia e Irlanda, de 9 de julio de 1800, que refunden
en el Parlamento Imperial los parlamentos escocés e irlandés,
dandoles representacion proporcional en su seno, y recono-
ciendo a los dos reinos sus viejas leyes religiosas, civiles,
municipales y judiciales; los Estatutos, que “son los actos
votados por las dos camaras regularmente constituidas, y
libremente sancionados por la Corona”; por tltimo, la com-
mon law (derecho comiun) dictada por el Parlamento, sin
limitacién alguna, tanto para arreglar las relaciones privadas,
como para organizar los poderes, cambiarlos o suprimirlos:
“estas leyes, al mismo tiempo que declaraban derechos indi-
viduales, fueron parte de la Constitucién del pais, y de la
“ley de la tierra”, “cuyos beneficios prometiera la Carta del
Rey Juan” (5).

[
6. DERECHO NORTEAMERICANO. — La Constituciéon de los

Estados Unidos, que en gran parte deriva de las Cartas del
derecho inglés, antes citadas, se considera el instrumento mas
perfecto del derecho constitucional codificado; ha servido de
modelo para todas las constituciones de las republicas sud-
americanas, muy especialmente la nuestra; y cuando nos
detenemos a enumerar las fuentes del derecho inglés, no
hacemos sino establecer la genealogia de las doctrinas que
hemos adoptado como fundamento de nuestro gobierno y
libertad. Tampoco en nacién alguna el estudio del derecho
constitucional ha sido mejor comprendido y ha dado mas
grandes jurisconsultos, los que seran nuestros guias cuando
debamos acudir a las fuentes de ese origen, para la explicacion
de nuestro derecho. La Constituciéon de los Estados Unidos,
dividida en 7 articulos, subdivididos a su vez en secciones,
con sus 15 articulos adicionales o de enmienda, y las consti-
tuciones de los estados que forman la Unién, hacen el derecho
constitucional escrito, concordante con el nuestro, y cuyo co-
nocimiento es para nosotros de la mas positiva importancia.

(5) Bourmy, Estudios de derecho constitucional, 1885, Primera
Parte.
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Ademas, concurren a dar mayor cuerpo, extension y doctrina
a los textos de la Constitucion Federal y de los estados, las
recopilaciones de leyes permanentes u organicas, llamadas
Estatutos, dictadas por el Congreso o las legislaturas, y las
sentencias de las cortes de justicia de los Estados Unidos y
de los estados particulares, que van dejando aclarada la inter-
pretaciéon de las constituciones y leyes, en la jurisprudencia
contenciosa. Pueden considerarse partes de la Constitucion,
leyes posteriores que han establecido las formas para el cum-
plimiento de algunas de sus provisiones que oportunamente
conoceremos, o la organizaciéon de poderes, derivados de los
tres principales departamentos del gobierno.

§ 11

EL DERECHO CONSTITUCIONAL ARGENTINO

7. ELEMENTOS PRINCIPALES QUE LO FORMAN. — Dos ele-
mentos principales forman el derecho constitucional argenti-
no: el historico, o sea las instituciones y leyes fundamentales
que han regido en este suelo desde los tiempos en que aun
pertenecia a Espaiia, y desde la Revolucién de la Indepen-
dencia hasta que se dict6 la Constitucién vigente; y el juridico
propiamente dicho, o sea los antecedentes, principios, doctri-
nas y modelos que sirvieron para dar forma a nuestro gobierno
y a los textos de nuestra Constitucién. Del primero nos ocu-
pamos en el paragrafo siguiente; en cuanto al segundo, debe-
mos decir que él pertenece al sistema politico que arranca
su existencia desde la Magna Carta del Rey Juan, en Inglaterra,
con todo su desarrollo en la legislaciéon y en los tratadistas,
para ser la base de las instituciones de los Estados Unidos,
transportadas alli cuando este pais era una colonia del pri-
mero, y que conservé todos los derechos y prerrogativas del
sibdito inglés, por la que ellos llaman the law of the land
(la ley de la tierra, o del pais), incorporada después en la
Constitucion, la cual, a la vez que se aparté de las formas
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de gobierno de la madre patria para crear un gobierno propio
(self government), que reconocia como fuente de todo poder
la soberania del pueblo, condensaba todas las lecciones de
la experiencia y los resultados de la filosofia politica, para
fundar un verdadero gobierno de libertad. Esa Constitucion
fué la que sirvi6 de modelo para la nuestra, asi en sus prin-
cipios como en sus formas, en todo cuanto eran compatibles
con los antecedentes nacionales, y los propésitos de los autores
de nuestra Constitucién (6).

8.—Do0s ORDENES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL ARGENTINO.
1. Exposicion. — Como la Republica se ha organizado en
forma que subsisten dentro de ella dos clases de entidades
soberanas, la Nacion y las Provinecias, han nacido de aqui dos
fuentes de derecho constitucional distintas pero concurrentes,
en cuanto fundan la unién nacional, y son la Constitucién
de la entidad general o conjunta de todas las Provincias,
como miembros de un solo Estado, y las constituciones par-
ticulares de cada una de esas Provincias, que se han organi.
zado separadamente con instituciones y poderes propios. Ha
resultado de esta unién un orden especial de relaciones que
conviene definir: 1° relaciones de derecho interno de cada
Provincia para la formacién de su propio gobierno y conser-
vacion de su soberania; 2° relaciones entre éstas y la Nacidn,
para el mantenimiento del vinculo que forma la unién nacio-
nal. Se llama al primero derecho publico provincial, y “consta
de todo el derecho no delegado expresamente por la Consti-
tucién al gobierno general del Estado” (7). El segundo orden
es el que rige la Constituciéon Nacional.

2. Resumen. — En resumen, por lo tanto, el derecho
constitucional argentino se compone de todos los instrumentos
o actos emanados de la voluntad nacional, que han organizado

(6) Congreso General Constituyente de la Confederacién Argentina
(1852-1854), pag. 107.

(7) J. B. ALBErpl, Elementos de derecho publico provincial argen-
tino, Primera Parte, c. L
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su gobierno y rigen la vida politica de sus individuos, y que,
con las especificaciones contenidas en la Constitucion misma,
son las siguientes:

1° Constitucion Nacional.

2° Leyes generales, dictadas en ejercicio o aplicacion de
la Constitucion.

3° Constituciones de las Provincias.

§ III
FUENTES HISTORICAS

9. ORicENES DE LA NACION. — Antes de enunciar los
antecedentes de la Constitucién, conviene restablecer el
vinculo que une la condicién presente de nuestro pais con
su situacién anterior, esto es, averiguar los origenes de la
Nacién a que pertenecemos los argentinos. Las naciones no
son solamente conjuntos de individuos destinados a vivir uni-
dos, y bajo un solo régimen de gobierno superior, sino que
dependen del territorio que habitan, el cual constituye una
condicién esencial de su existencia. Por eso no se conciben
la idea ni el sentimiento de nacionalidad o patria, sin la de
la tierra en que se ha nacido o que se ha adoptado. Ella es
Ia base de todos los derechos y actos que forman la vida o
la historia de la sociedad humana: es el asiento material del
poder colectivo que se llama soberania.

10. Las CorLoniAs. — Esta tierra que habitamos fué an-
tes una dependencia de la monarquia espaiola, adquirida por
descubrimiento y conquista sobre las tribus salvajes que pri-
mitivamente la habitaban. Los reyes de Espafia formaron
aqui colonias, sometidas a la Constitucion general, y gober-
nadas por leyes especiales, en todo cuanto se referia a su ex-
clusivo interés y régimen. Las poblaciones de estas colonias,
procedentes de origen espaiiol puro, y mezcladas con san-
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gre indigena, se establecieron y crecieron regidas por las le-
yes civiles y politicas, y por las costumbres de la nacién co-
lonizadora. El conocimiento de esas leyes, es, por consiguien-
te, de mucha utilidad para comprender los sucesos que pre-
cedieron, presidieron y siguieron a nuestra emancipacién y
organizacién nacionales, y el caracter y tendencias de las ins-
tituciones propias. Averiguando cémo estaban gobernadas estas
colonias, y cuales eran los derechos politicos y civiles de que
gozaban sus habitantes, sabremos cuales fueron los origenes
politicos y legales de nuestra Nacién.

11. CoNSTITUCION COLONIAL. — 1. El Rey. — Hallabase
depositada en el Rey de Espafia la suprema potestad guber-
nativa y la suma de la soberania, en cuya virtud legislaba y
administraba, por intermedio de sus autoridades secundarias,
las colonias de América, asi en lo politico, como en lo espiri-
tual y material. Estas autoridades ejercian, cada una en su
grado, los derechos de soberania del Rey, sujetos a revision
por parte de éste, y a correccion y castigo por medio de un
juicio que se denominaba de residencia, especie de juicio poli-
tico, a los que gobernaban y administraban la cosa publica.
Pero en lugar de realizarse en nombre y por los funcionarios
del pueblo, se iniciaba y sostenia en nombre del Rey que los
habia establecido y nombrado, segin su soberana voluntad,
y de ésta dependia también la duracion de sus cargos.

12. 2. Virreyes y capitanes generales. — La mas elevada
jerarquia en América fué la de los virreyes, que se estable-
cieron primeramente en Méjico y el Peru. De este ultimo
dependieron las provincias del Rio de la Plata, Paraguay
y Tucumain; hasta el 1° de agosto de 1776 fueron erigidas
estas tres tultimas en un Virreinato separado, con todas las
atribuciones y deberes de los virreyes en general. Ademas de
éstos se establecieron las Capitanias Generales, divisiones te-
rritoriales fundadas en razéon de las distancias, de la confi-
guracién geografica de las regiones y la marcha de las expe-
diciones conquistadoras. Asi se fundoé la Capitania General
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de Chile, de la cual dependieron las provincias de Cuyo has-
ta la creacién del Virreinato, en que por cédula real quedan
colocadas bajo la jurisdiccion de éste.

13. 3. Gobernadores. — Aparte de los virreyes y capi-
tanes generales, con inferior jurisdiccién y jerarquia, existie-
ron los gobernadores, que los habia de dos clases: politicos,
representando la autoridad del Rey en esta rama del gobier-
no; y militares, sujetos a la autoridad de los primeros y con
mando de tropas, plazas fuertes o circunscripciones pura-
mente militares. Unos y otros hallibanse sometidos, como los
virreyes y capitanes generales, al ya mencionado juicio de re-
sidencia, o sea examen judicial de la conducta publica, ve-
rificado en nombre del Rey.

14. 4. Consejo Supremo de Indias. — Al lado del Rey,
y residente en la corte, existia el Consejo Supremo de In-
dias, que por las leyes de su creacion, ejercia dos géneros de
atribuciones: administrativas y judiciales, asumiendo en mu-
chos casos las facultades que en los gobiernos libres pertene-
cen a las legislaturas.

A. Atribuciones legislativas y politicas. — La potestad
legislativa, derivada de la soberania del Rey, hallibase con-
cedida a este tribunal para todos los asuntos del gobierno de
las Indias: asi, él daba su dictamen sobre todos los proyec-
tos de ordenanzas, estatutos y constituciones enviados por los
funcionarios de las Indias, reglaba la divisién judicial, poli-
tica y eclesiastica y proponia al Rey, en terna, las personas

para los nombramientos de prelados, dignidades, prebendas y
demas beneficios.

15. B. Atribuciones judiciales. — Como Tribunal su-
premo de Justicia, el Consejo conocia en grado de apelacién
de todas las causas civiles, criminales y comerciales falladas
por las Audiencias; conocia originaria y exclusivamente de
las causas de conflictos entre las autoridades civiles y judi-
ciales, y entre éstas y las eclesiasticas, y en las de residencia
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de gobernadores, corregidores y alcaldes mayores provistos
por el Rey.

16. 5. Audiencias o cancillerias reales. — A. Asi como
los virreyes representaban en América la persona del Rey,
las Audiencias o Cancillerias Reales ejercian en sus respec-
tivas provincias o gobernaciones las facultades judiciales y
politicas del Consejo Supremo de Indias, en cuanto no corres-
pondia exclusivamente a este cuerpo. Muchas de las atribu-
ciones privativas del Consejo Supremo fueron extendidas a
las Audiencias por razones excepcionales, por la distancia
y dificultad de atender directamente los negocios, y con el
fin de acelerar la tramitacién de los mismos en los asientos,
pueblos o territorios en que tenian origen.

17. B. Su composicion. — Componianse las Audien-
cias de un presidente, varios vocales o jueces con el nombre
de oidores, cuyo numero aumentaba o disminuia segin la
importancia de las poblaciones; alcaldes del crimen, fisca-
les, alguacil mayor, teniente-canciller y otros empleados infe-
riores. La de Buenos Aires, creada en 2 de noviembre de 1661,
tenia por distritos los pueblos del Rio de la Plata, Paraguay
y Tucuman. Los virreyes, capitanes generales y gobernadores
presidian las Audiencias de sus territorios.

18. C. Atribuciones. — Dos géneros de funciones des-
empeiiaban las Audiencias: 1° las judiciales, en grado de ape-
lacién u originariamente, de las sentencias y provisiones de
las justicias ordinarias y sus alcaldes del crimen y demas
jurisdicciones inferiores; 2° las politicas y administrativas,
que se ejercian en dos casos generales: por el presidente, co-
mo virrey, capitan general, o gobernador, con consejo del tri-
bunal, segun los casos, y en los de vacante o ausencia de aqué-
llos, en que eran reemplazados por los oidores por orden de
antigiiedad.

19. D. Facultades especiales. — Rigiendo para las Au-
diencias de América las mismas leyes organicas dictadas para
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las de la Peninsula, les estaban concedidas excepcionalmen-
.te, entre muchas otras, las siguientes facultades y atribucio-
nes: 1° entender en los juicios de residencia de los corregi-
dores y demas funcionarios reales inferiores; 2° nombrar y
delegar jueces pesquisidores contra los subalternos y los go-
bernadores, corregidores y otros oficiales reales; 3° cuidar de
la ensefianza y buen trato de los indios; 4° conocer de las
causas que se refieren al Patronato Real y a las demas rega-
lias, y retencién de las bulas que pudieran perjudicarlas; 5°
escuchar y resolver las quejas contra los actos de los virre-
yes y gobernadores, quienes de ningin modo podian impedir
ni estorbar este recurso, el cual pasaba al Supremo Consejo
s6lo en caso de resistencia por parte de aquéllos; 6° desem-
penar conjunta o separadamente otras obligaciones de carac-
ter administrativo o mixto, que leyes u 6rdenes especiales les
impusiesen (8).

20. Los CaBiLbos. — 1. Idea generael. — En ninguna
de las instituciones que hemos citado vemos al pueblo tomar
parte alguna en la formacién de su gobierno. Todos los nom-
bramientos veian del Rey, y en su nombre se ordenaba y se
juzgaba. Pero los Cabildos representan un poder distinto,
formado por funcionarios que se elegian en las mismas ciuda-
des y pueblos, los cuales tenian del Rey sus cartas y privile-
gios semejantes a las ciudades y pueblos de Espana, desde
donde fueron trasplantados a las colonias de América con el
espiritu y las costumbres de los primeros conquistadores y
pobladores. Durante algunos siglos los municipios espafioles
disputaron a los emperadores y reyes la posesién de sus vie-
jas libertades; ellos se las arrebataron en jornadas y sacrifi-
cios sangrientos, dejandoles solamente su autonomia, restrin-
gida a la administraciéon de sus comunas, en cuyo caracter pa-
saron a esta América. S6lo en ellos se practicaba la forma elec-
tiva para las funciones publicas, aunque en grado indirecto,

(8) Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias, lib. III,
tit. IIT; lib, II, tit. IT a VI, y tit. XV a XVIIL
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y mantenian cierta igualdad de derechos respecto de la jus-
ticia ordinaria y la administracién de los asuntos comuna-

les (9).

21. 2. Su institucion. — Reconocié Felipe II en 1596,
a las ciudades, villas y lugares de las Indias Occidentales, los
privilegios y titulos que les hubiesen otorgado sus anteceso-
res, y €l uso de sus escudos, estandartes, titulos y demas pre-
eminencias tradicionales, en recompensa de los servicios que
sus vecindarios prestaron a la conquista de la tierra; y en di-
versas épocas los monarcas espaifioles concedieron por varias
cédulas y leyes, —que pueden llamarse el derecho municipal
americano,— “que se crease Cabildos, regidores, y los demas
oficiales necesarios en tales republicas, o poblaciones, los
cuales todos los anos sacasen y eligiesen de entre los mismos
vecinos y ciudadanos sus jueces o alcaldes ordinarios, que
dentro de sus términos o territorios tuviesen y ejerciesen la
jurisdiceién civil y criminal ordinaria, no de otra suerte que
si por el mismo Rey hubieran sido nombrados, que es el que
dié a los Cabildos el derecho de estas elecciones, y el modo
y forma que se solia hacer y practicar en los reinos de Es-
pana.”

22. 3. Constitucion. -— Los cargos concejiles eran,
pues, electivos, duraban un afo, debian proveerse en perso-
nas honestas, residentes y propietarios de la misma ciudad o
pueblo, y no podian ser reelectos sino pasados tres afios de
su ultimo periodo, “porque este honor se reparta en mas ciu-
dadanos y los nombrados sean menos danosos, si en caso no
acertasen a salir buenos.” Los alcaldes ordinarios, gozaban de
cierto grado de inmunidad perspnal: la de no ser arrestados
por los oidores ni alcaldes del crimen de las Reales Audien-
cias, sin consulta al virrey y consentimiento de éste. En caso
de ausencia o vacante de los gobernadores, o tardanza en lle-

(8) Ordenamiento Real, lib. VIL, tit. I; Recopilacion de Indias, lib.
VII, tit. I; lib. IV, tit. IX.
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gar a sus oficios, podian ser reemplazados por los alcaldes
ordinarios.

23. 4. Elecciones. — Reconociase a los moradores de
los pueblos el derecho natural de elegir sus Cabildos, cuando
por causas accidentales no se ocupaban legalmente las va-
cantes. La mayor libertad y seguridad debian presidir en las
elecciones de los alcaldes por los Cabildos y capitulares, pues
se prohibia en absoluto a los virreyes, gobernadores, oidores
y demas funcionarios reales intervenir en esos actos, si no
era para asegurar su libertad.

24. 5. Privilegios. — Entre los antiguos privilegios de
estas corporaciones se cuentan: el de no ser convocados por
los gobernadores a otros sitios que no fuesen las casas pro-
pias de Ayuntamiento, donde debian celebrarse, y no en otra
parte, bajo penas severas, las elecciones y Cabildos ordina-
rios y extraordinarios; sus libros de acuerdos eran inviola-
bles, debiendo mandar copias a las Audiencias en caso de jui-
cio, y el original sélo en caso de duda; nombrar procurado-
res que los representasen ante el Consejo de Indias y ante el
Rey; no permitir la entrada a los oidores a formar cabildo,
ni a los agentes de la autoridad politica y militar cuando no
fuese requerida su presencia, ni entrar con espada quien no
tuviese privilegio para ello o le correspondiese por su oficio;
que ningun funcionario, de cualquier calidad que fuese, pu-
diera alojarse, ni permanentemente ni de transito, en las ca-
sas de cabildo de las ciudades o villas. Aparte de las conce-
siones expresas referentes a los Cabildos de Ameérica les co-
rrespondian las facultades y privilegios generales que las le-
yes de Espaha reconocian a los de la Peninsula.

25. 6. Razon del derecho. — Al decir el texto que po-
dian proveerse los cargos de alcaldes ordinarios en “vecinos
y ciudadanos”, comprende a los hijos de espafioles nacidos en
las ciudades y pueblos de las colonias, y de los cuales se com-
ponia la poblacion criolla, o nativa, que fué base de la Revo-
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lucidn, y es origen inmediato de la poblacién nativa argentina.
Muchas veces los virreyes quisieron arrebatar también a las
ciudades de América sus limitados privilegios, pero como di-
ce Solorzano y Pereyra, “los fueron tolerando por no con-
tristar a los vecinos de ellas si se les quitan sus antiguas cos-
tumbres y preeminencias... y para que les quede algo en
que puedan ser ocupados y honrados y dar muestras de su in-
genio, prudencia y capacidad” (10).

26. DERECHOS CIVILES Y PoLiTicos. — 1. Derechos per-
sonales. — Si no eran las escasas funciones que a los vecin-
darios de las ciudades y villas les correspondian en las excep-
cionales circunstancias que hemos enunciado, los habitantes
y pobladores de las colonias no gozaban de ninguno de los
derechos por cuyo ejercicio contribuyen los ciudadanos a la
formacion de su gobierno. Ni existia el principio dc la igual-
dad natural entre los hombres, porque las leyes distinguian
entre espaioles, criollos, mulatos, negros e indigenas, y por-
que la esclavitud era una institucion ordinaria. Con excep-
cién del limitado privilegio que a los vecinos correspondia
de ser juzgados en primera instancia por sus alcaldes, ningu-
na otra prerrogativa aseguraba la libertad personal contra
las arbitrariedades de los gobernadores y virreyes que, en su
jerarquia, cada uno representaba la persona del soberano. El
ejercicio de las profesiones y de las industrias hallabase so-
metido a innumerables prohibiciones y restricciones que con-
vertian al individuo en un obrero del Estado, y en cuanto al
derecho natural de aprender y ensenar las ciencias y las ar-
tes, y emitir con libertad las ideas, no solamente hallabase
restringido por los reglamentos, vigilado su cumplimiento por
los tribunales de la Inquisicién, y sometido en muchos casos
a la censura y jurisdiccion de los jueces eclesiasticos, sino ab-
solutamente prohibido en muchas de sus mas elementales ma-
nifestaciones; la introduccién y venta de libros estaba sujeta

(10) Recop. de Indias, lib. IV, tit. VIII, IX y X. — SoLORzANO
y Perevra, Politica Indiana, lib. V, cap. L
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a censura, comiso y castigo cuando eran contrarios a la reli-
gién, y los libros de rezo y oficio divino eran un momnopolio
del monasterio del Escorial para su venta en América (11).

27. 2. Los bienes. — La tierra, originariamente del Rey
por derecho de conquista, era adjudicada a los particulares
bajo condiciones que hacian dificil la conservacién de la pro-
piedad, y su enajenacion hallabase gravada por contribucio-
nes onerosas. Ni era tampoco libre la enajenacion. de los fru-
tos de la industria en el mercado que el productor prefiriese;
y esta es una de las restricciones que aceleraron la indepen-
dencia de las colonias, y muy principalmente la del Rio de
la Plata, cuyo puerto no es mencionado en las leyes de In-
dias sino para cerrarlo al comercio interior y exterior (12).
No existia, pues, libertad de navegar y comerciar sino de y
para la metrépoli.

28. 3. Gravamenes de la propiedad. — Pesaban sobre
el trabajo y oficio de los colonos americanos, con el objeto de
formar la renta fiscal, los siguientes impuestos:

1° “El quinto”, o sea la quinta parte de todos los meta-
les que se extrajese de las minas y de los productos de su
elaboracién;

2° “Alcabala”, que gravaba todo lo que se vendia, y va-
ri6 desde el 20 hasta el 4 por ciento; .

3° “Tributo”, esto es, contribucién per capita de los in-
dios y encomenderos;

4° “Media anata”, o sea la mitad del salario anual de
todo empleo publico;

5° “Venta de oficios”;

6° “Monopolios y estancos”, sobre la venta de tabacos,
pimienta, naipes, soliman y azogues;

7° “Almojarifazgo”, o sea derechos de aduana de Espaiia
para Indias y viceversa;

(11) Recop. de Indias, lib. I, tit. XXIV,
(12) Recop. de Indias, lib. IX, tit. XXVI, leyes 53 a 58.
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8° “Tonelaje”, como dice su nombre, cobrado sobre las
toneladas de carga de cada buque;

9¢ “Averia”, impuesto para cubrir los gastos de la ar-
mada que defendia los buques de carga contra corsarios y
enemigos;

10. “Almirantazgo”, derecho en favor del almirante;

11. “Mesada eclesiastica” y “dos novenos”, derechos que
pagaba el clero por sus beneficios, y parte de los diezmos (13).

29. 4. Extranjeros. — Prohibian en general las leyes
la entrada de extranjeros a las colonias de Ameérica, comer-
ciar con ellas, y que fuesen extranjeras las naves que hiciesen
el comercio. Para hacerlo debian tomar ciudadania, y “para
esto era necesario haber estado avecindado en Espafa o en
las Indias veinte afios continuos, diez de ellos en posesion
de bienes raices por valor de cuatro mil ducados a lo menos,
y casado con mujer nacida en dominios de la Corona”. Con
los extranjeros las leyes prohibitivas generales doblaban su
rigor y sus previsiones para impedir que prosperasen en el
comercio material y minasen los fundamentos de la fe: razon
por la cual una ley de la Recopilacion de Indias mandaba a
todas las autoridades politicas y eclesiasticas que procurasen
“limpiar la tierra de esa gente”. Otras 6rdenes reales prohi-
bian especialmente la entrada y salida de extranjeros por el
puerto de Buenos Aires, unico para internarse por el Rio
de la Plata. Los que con la licencia e inspeccion obligatorias
se hubiesen embarcado en Espafia para comerciar en Indias,
debian bajar en los puertos, vender alli sus mercaderias y
volver. En general; el comercio de las colonias con el resto
del mundo hallabase prohibido y circunscripto a puertos de-
terminados de América y Espaina el ariibo de las naves, a
objeto de poder vigilar con facilidad el cumplimiento del sis-
tema, del cual formaba también parte la prohibicion a toda
clase de personas de trasladarse o viajar a las colonias sin li-

(13) L. L. DomincUEZ, Estudios sobre las Leyes de las Indias (Re-
vista Argentina, t. VI, pag. 395, y sus citas).
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cencia de la autoridad competente (14). De la ejecucion de
todas las leyes concernientes al comercio, navegacion, expe-
diciones y viajes a América, y jurisdiccién contenciosa sobre
estos mismos asuntos, hallibase encargado un tribunal esta-
blecido en Cadiz con el nombre de Casa de Contratacion.

30. EL PUEBLO Y EL PRINCIPIO DEMOCRATICO. — La pa-
labra pueblo s6lo era aplicada en el sentido de agrupacion
de viviendas, de importancia inferior a las villas y ciudades,
y en ningin caso en el de una comunidad de hombres dota-
dos de derechos politicos para influir en el ejercicio de su
gobierno. Raras veces las poblaciones tenian ocasion de nom-
brar sus gobernantes, pero la historia sefiala casos en que el
espiritu democratico se manifesté en la accién con plena con-
ciencia del derecho y de la soberania,ya fuese para elegir sus
cabildantes y sus gobernadores en casos de acefalia, ya para
expresar votos o peticiones colectivas a las Audiencias, virre-
yes, y al mismo Rey. Aunque las leyes no consignasen ni con-
tuviesen esas facultades, “los Cabildos de América ejercian
funciones de propio gobierno en cuanto a la gestion de los
intereses comunes y a la administracién de la justicia popu-
lar. Eran en teoria los representantes de la Corona y en oca-
siones solemnes el pueblo, reunido en congreso, era llamado a
decidir de sus deliberaciones por el voto directo, como en las
democracias de la antigiiedad” (15). Cada uno de estos Ca-
bildos establecidos en toda ciudad que se fundaba, adquiria
desde luego la plenitud de sus facultades inherentes a la ins-
titucién, salvo disposiciones expresas del Rey, para la admi-
nistraciéon y gobierno locales, “dentro de sus términos y ju-
risdiccion”: estableciendo asi, desde los comienzos, el prin-
cipio de la autonomia absoluta del respectivo territorio, en
cuanto se referia a sus propios negocios publicos. La perso-

(14) Recop. de Indias, lib. IX, tit. XXVII.

(15) B. Mr1rg, Historia de Belgrano y de la Independencia Argen-
tina, t. I, cap. I, pag. 63. — J. M. Ramos MEejia, El Federalismo Argen-
tino, cap. I1I, pag. 151 y siguientes.
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nalidad del pueblo y el principio del derecho de propio go-
bierno, durante la colonia, desconocidos por las leyes gene-
rales, se mantuvieron en las comunidades y en los Cabildos,
por herencia y tradicion de la madre patria, para crecer y
desarrollarse rapidamente al expirar el siglo XVIII, y produ-
cir en definitiva la separacién de las Provincias del Virrei-
nato del Rio de la Plata del dominio del Rey de Espana y for-
mar una nacion soberana e independiente. Este hecho, que
cambié la antigua condicion de nuestro suelo, se realizé por
medio de la Revolucion.

31. LA REvoLUCION. — Dos caracteres fundamentales
distinguen la Revolucion de 1810 en sus primeros tres afios:
1° que ella nace de la originaria soberania del pueblo repre-
sentada en el Cabildo abierto del 22 de mayo, que sanciona
la caducidad de los poderes del Virrey por la prisién de Fer-
nando VII, Rey de Espana, y que el gobierno volvia, por con-
secuencia, al Cabildo, en virtud de su representacion popular,
y en cuya resolucion debia entenderse claramente “que el
pueblo es el que confiere la autoridad o mando” (16) ; 2° que
desde sus preliminares fué un movimiento general de todas
las provincias del Virreinato, es decir, nacional, porque asi
lo entendié el Cabildo abierto, y luego la Junta de Gobierno:
el primero, disponiendo que las demas ciudades y villas, con-
vocando igualmente Cabildos abiertos o congresos generales,
declarasen su adhesién a lo resuelto, por medio de diputados
que asi lo expresasen; la segunda, por el envio de una ex-
pedicién militar que fuese en auxilio de los pueblos del inte-
rior, y por el llamado que les hiciera a formar un Congreso
que deliberase y estableciese un gobierno nuevo.

32. EL GOBIERNO REVOLUCIONARIO. — El gobierno que
siguié a la caida del Virrey, en medio de sus varios cambios
hasta 1814, fué plural en su composicion, pero uno e inva-
riable en los poderes que ejercié para toda la Nacién, por-

(16) Registro Nacional, 1810, t. I, p. 9.
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que en todo caso ellos fueron generales y encaminados a la
organizacién de un gobierno definitivo, en que estuviesen re-
presentadas todas las secciones del territorio. Fué esencial-
mente revolucionario, porque: 1° declara en 1812 su decision
de independizar el pais del dominio del Rey de Espafia para
crear una naciéon distinta; 2° acude a las armas para sostener
sus derechos de libertad, erigiéndose de hecho en una poten-
cia beligerante sujeta a las leyes de la guerra internacional,
a cuyo efecto, ante las demas naciones asumia la responsabi-
lidad de derecho: caracter con que procede, desde luego, a
levantar ejércitos, a imponer contribuciones y dictar leyes
y decretos que revelan, desde el comienzo, la existencia de un
verdadero gobierno, creado por la voluntad del pueblo de to-
das las Provincias, representadas por sus corporaciones mu-
nicipales; 3° en las varias formas adoptadas desde 1810, fué
destruyendo las antiguas leyes de la monarquia y formando
parcialmente nuestro derecho constitucional propio, y es lo
que llamamos las fuentes histéricas de la Constitucién, por-
que prepararon los elementos sociales del gobierno definitivo.

§ 1V
FUENTES HISTORICAS — ENSAYOS CONSTITUCIONALES

33. REGLAMENTO PROVISORIO DE 22 DE OCTUBRE DE 1811.
— Reconociendo como fundamento y origen de la au-
toridad “entre las ciudades de nuestra confederacién politi-
ca”, la voluntad y la accién de ellas mismas, y como base de
la organizacién, la divisién en tres poderes, Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial, la Junta determina sus facultades y funcio-
nes. El poder legislador tenia la facultad de declarar la gue-
rra, la paz, la tregua, los tratados, de crear los impuestos, tri-
bunales y empleos, y de nombrar los funcionarios del Poder
Ejecutivo en los casos de muerte o renuncia. No bien defini-
da la naturaleza y funciones del Poder Ejecutivo, se estable-
cian, no obstante, limitaciones que aseguraban la libertad de
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los ciudadanos: asi, no debia conocer de megocio alguno ju-
dicial, ni avocarse causas pendientes, ni mandar abrir nueva-
mente los juicios; no podia arrestar a ningun individuo por
mas de cuarenta y ocho horas, dentro de cuyo término debia
remitirlo a su juez competente con el sumario, bajo respon-
sabilidad ante la Junta Conservadora, que ejercia la potestad
legislativa. En cuanto al Poder Judicial, reconociendo el Re-
glamento la organizacién existente, limitése a asegurar su
independencia y exclusiva atribucién para explicar las leyes
y demas disposiciones obligatorias a los ciudadanos.

34. LIBERTAD DE IMPRENTA. — Corresponde a esta Jun-
ta la primera declaracion del derecho de publicar las ideas
por la prensa sin censura previa, estableciendo el jurado po-
pular, —que llama Junta Protectora— para clasificar los de-
litos de imprenta, fundada en que es “el inico camino para
comunicar las luces, formar la opiniéon publica y consolidar
la unidad de sentimientos, que es la verdadera fuerza de los
Estados.” Disponia el decreto, de 26 de octubre, que él rigie-
se también en las capitales de Provincia.

35. EsTATUTO PROVISIONAL. — Derogando el Reglamen-
to Provisorio, dictése por una nueva Junta el Estatuto Provi-
stonal de 22 de noviembre, el cual, reconociendo los mismos
principios cardinales de todo gobierno de libertad y declaran-
dose incorporada la anterior declaracion sobre libertad de
imprenta, volvia a las fuentes originarias de la soberania,
disponiendo que el nombramiento de cada miembro del Po-
der Ejecutivo, se hiciese por “una asamblea general compues-
ta del Ayuntamiento, de las representaciones que nombren los
pueblos, y de un numero considerable de ciudadanos elegi-
dos por el vecindario de la Capital”. Incorporase a nuestro
derecho constitucional, las declaraciones del decreto de 23 de
noviembre, —llamado de Seguridad individual,— como parte
integrante del Estatuto, y en el cual los principios que ha-
bian sido base de las libertades de Inglaterra y Estados Uni-
dos, pasaban a serlo de nuestra tierra, estableciendo que nin-
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giin ciudadano puede ser penado sin forma de proceso y sen-
tencia legal; ni arrestado sin prueba, —al menos semiplena,
— o indicio vehemente de crimen, debiendo dentro de tres
dias conocer la causa de la detencion; ni allanados su vi-
vienda, sus papeles o sus bienes, sino por el juez competente
y en debida forma de ley; “siendo las carceles para seguri-
dad y no para castigo de los reos, toda medida que a pretexto
de precaucion sélo sirva para mortificarlos, sera castigada ri-
gurosamente”; todo hombre tenia libertad para permanecer en
el territorio, o abandonar su residencia cuando quisiere. “So-
lo en el remoto y extraordinario caso de comprometerse la
tranquilidad publica, o la seguridad de la patria, podra el
Gobierno suspender este decreto, mientras dure la necesidad,
dando cuenta inmediatamente a la Asamblea General, con
justificacion de los motives, y quedando responsable en todo
tiempo de esta medida” (17).

36. REGLAMENTO DE JUSTICIA. — A este mismo periodo
corresponden: el Reglamento de Institucion y Administra-
cion de Justicia, del 23 de enero de 1812, dictado para toda la
Nacién, creando un nuevo Poder Judicial en reemplazo de la
Real Audiencia, y en el cual se declara libre para todo hom-
bre la propia defensa en juicio; el decreto de 18 de agosto,
en que se establece el derecho popular de elegir los represen-
tantes en los Cabildos municipales, aboliendo, por lo tanto,
la perpetuidad de estos cargos, por contraria al sistema de li-
bertad proclamado por las Provincias Unidas del Rio de la
Plata; y el de 4 de setiembre, que ofrece la proteccién del
Estado, y amplia libertad, a todos los inmigrantes que quie-
ran residir en el pais, labrar la tierra y ejercer su indus-

tria (18).

37. 1. AsaMBLEA GENERAL CONSTITUYENTE DE 1813. —
Son de tal importancia los actos emanados de la Asamblea

(17) Registro Nacional, 1811, t. I, pag. 122, 124, 127 y 128.
(18) Registro Nacional, 1812, t. I, pags. 134, 174, 177.
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General Constituyente de 1813, que su periodo puede consi-
derarse de formacion constitucional. Al mismo tiempo que
derogaba las despéticas leyes que mantuvieron la desigual-
dad civil y politica durante la colonia, dictaba preceptos nue-
vos, fundaba principios liberales en armonia con las tenden-
cias democraticas de la era revolucionaria. Sus iniciadores se
propusieron al convocarla, que ella diese a la Nacion la for-
ma definitiva de su gobierno. “Esta, sin duda, debe ser, —
decia la Junta Superior Gubernativa, en su decreto de convo-
catoria de 24 de octubre de 1812,— la época memorable en
que el pueblo de las Provincias Unidas del Rio de la Plata,
abriendo dignamente el sagrado libro de sus eternos dere-
chos, por medio de libres y legitimos representantes, vote y
decrete la figura con que debe aparecer en el gran teatro de
las naciones”; y reconociendo la Junta en la representacion
nacional la suma de la soberania, la invocaba “como el medio
mas eficaz de proveer a la comun defensa, procurar la se-
guridad general y asegurar las bendiciones de la libertad pa-
ra la edad presente y futura.”

38. 2. Cardcter fundamental de la Asamblea. — Si an-
tes de la reuniéon de esta Asamblea, las facciones podian
poner en duda la legitimidad del gobierno revolucionario,
con su instalacion, realizada el 31 de enero de 1813, y el aca-
tamiento manifiesto de todas las ciudades y villas, capitales de
Provincias o secciones de éstas, por el voto de sus Cabildos
abiertos, o elecciones plebiscitarias, toda discusion queda
excluida, y sancionada para siempre la existencia del Estado.
Asi lo reconoce ella misma, legislando sobre derechos pri-
mordiales de los ciudadanos, derogando las antiguas leyes,
creando instituciones republicanas, y armando ejércitos y
combatiendo contra el poder del Rey de Espana, a quien des-
de entonces desconoce formalmente como soberano del pais,
pues declara que “reside en ella la representacion y ejercicio
de la soberania de las Provincias Unidas del Rio de la Plata
y, por consiguiente, “que las personas de los diputados que



40 JoaQuiN V. GONZALEZ

constituyen la Soberana Asamblea, son inviolables y no pue-
den ser aprehendidos ni juzgados sino en los casos y términos
que la misma Soberana Corporacion determinard”, inmuni-
dad que fué reglamentada por la ley de 10 de marzo de 1813.
El concepto juridico de la representaciéon quedé establecido
por ley de 8 de marzo, en que se declaré6 que los diputados
representaban a la Nacién en general, sin mandato impera-
tivo.

39. 3. La legislacion. — Con plenos poderes para dic-
tar leyes en todo el territorio de la Nacidén, representada por
los diputados elegidos por todas las Provincias, la Asamblea,
que fué a la vez constituyente y legislativa, sancioné dos cla-
ses de leyes: 1* organicas, en cuanto se proponia dar exis-
tencia, forma y facultades propias a los poderes del gobier-
no; y 2* generales o de doctrina, en cuanto establecia los de-
rechos, aseguraba las libertades y fundaba las prerrogativas
de los individuos de la Nacién.

A. Asi, al primer grupo pertenecen las que se re-
fieren a sus propios poderes, privilegios y procedimientos; el
Estatuto de 27 de febrero, que constituye y da reglas al Po-
der Ejecutivo provisorio, dandole los poderes de represen-
tacion exterior diplomatica, los de colegislacién y los de gue-
rra, los mismos que al ser convertida en unipersonal la for-
ma del Poder Ejecutivo, con el titulo de Director Supremo,
fueron confirmados y ampliados por la Reforma al Estatuto
en 26 de febrero de 1814. De la misma naturaleza son el Re-
glamento de Administracién de Justicia, de 6 de setiembre
de 1813 y otros actos posteriores.

B. Pertenecen al segundo género de leyes las siguien-
tes: 2 de febrero, sobre abolicion de la esclavitud de los na-
cidos en el pais, y del 4 de febrero, de los esclavos que entra-
sen en el territorio de la Nacién; 12 de marzo, que establecié
la igualdad personal de los indios, suprimiendo la mita, las
encomiendas, el yanaconazco y el tributo personal, declaran-
do que “se les haya y tenga a las mencionados indios de todas
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las Provincias Unidas, por hombres perfectamente libres, y-
en igualdad de derechos a todos los demds ciudadanos que
las pueblan”; las de 21 de mayo en que se suprime el uso
de los tormentos para el esclarecimiento de la verdad e in-
vestigacion de los crimenes, y en que se ordena la extincién
de todos los titulos de nobleza existentes; 24 de marzo, en
que se suprime la autoridad del Tribunal de la Inquisicién; 9
de marzo, en que la Asamblea se declara tinico juez compe-
tente para las residencias, o sea el enjuiciamiento de los fun-
cionarios del Poder Ejecutivo. Al mismo tiempo, la Asam-
blea, como poder constituyente y legislativo, suprimié los an-
tiguos monopolios 'y restricciones al comercio extranjero e in-
terior, fundando la igualdad y la libertad en el uso del dere-
cho de transitar y comerciar (19).

40. DECLARACION DE INDEPENDENCIA. — Si con las de-
cisiones de la Asamblea General Constituyente de 1813, quedo
de hecho fundada la Nacion Argentina como una sociedad
politica de hombres libres y como un Estado soberano e in-
dependiente, no sélo del Rey de Espaia sino de cualquier otro
poder extranjero, tal caracter no quedé sancionado definiti-
vamente ante el derecho internacional sino después de la De-
claracion de la Independencia, hecha por el Congreso reuni-
do en Tucuman, el cual resolvié llevar al conocimiento de
las demas naciones, invocando al Eterno que preside el Uni-
verso, en el nombre y por la autoridad de los pueblos que re-
presentaba, su resolucion solemne de fundar una Nacién dis-
tinta. Desde entonces comienza el periodo constituyente, pro-
piamente dicho, porque sus congresos se preocuparon ya de
reunir en un solo cuerpo de ley, en una Constitucion, todos
los actos, resoluciones, mandamientos y preceptos, que desde
la caida del Virrey fueron dando existencia a los nuevos de-
rechos emanados de la soberania, recobrada por el pueblo por

(19) Trabajos legislativos de las primeras asambleas argentinas,
desde la Junta de 1811 hasta la disolucion del Congreso en 1827, t. 1,
1811-1820.
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medio de la Revolucién. El Acta de Declaracién de la Inde-
pendencia, de 9 de julio de 1816, fué el reconocimiento y
sancién constitucional del hecho mismo ya establecido por la
voluntad de la Nacién, y sostenido por las armas en la guerra.

41. REGLAMENTO PROVISORIO DE 1817. — Tomando co-
mo base el texto del Estatuto Provisorio de 1815 formulado
por la Junta de Observacion, que no alcanz6 a tener vigencia
en las Provincias, el Congreso, trasladado ya a Buenos Aires,
dict6 el 3 de diciembre de 1817 el Reglamento Provisorio pa-
ra la direccion y administracion del Estado, mientras no se
sancionase la Constitucién permanente.

1. Las entidades organicas que el Reglamento recono-
ce, son:la Nacién, las Provincias y los Ayuntamientos de las
ciudades y villas que constituyen las unidades electorales del
poder general de Provincia. En cuanto al Poder Ejecutivo,
que debia ser ejercido por un Director del Estado, era elegi-
do por el Congreso, privativamente. Los gobernadores de las
Provincias eran elegidos por el Director del Estado, “de las
listas de personas elegibles de dentro o fuera de la Provin-
cia que todos los Cabildos, en el primer mes de su eleccion”,
debian formar y remitirle con ese objeto. En cada ciudad o
villa en que hubiese establecidos Cabildos, debian elegirse
estos cargos popularmente.

2. Eran atribuciones del Poder Ejecutivo el proyectar le-
yes y hacer cumplir y reglamentar las dictadas por el Con-
greso; era comandante en jefe de los ejércitos y milicias; te-
nia la representacion exterior y diplomatica de las Provin-
cias Unidas, y la facultad de celebrar tratados con la apro-
bacién del Congreso; proveer los empleos, ejercer el Patro-
nato, conmutar las penas o perdonarlas en dias gloriosos para
la patria. Una de las partes mas importantes de este Regla-
mento es el capitulo especial sobre limitaciones expresas a
las facultades del Poder Ejecutivo, dirigidas a asegurar la li-
bertad personal y la defensa de la Nacién durante la guerra
por la Independencia.
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3. Ademas de las garantias y derechos acordados por el
decreto de 1811 y las sanciones de la Asamblea en 1813, con-
signa el Reglamento de 1817 muchas de las prescripciones
que figuran en la Constitucién vigente sobre derechos civi-
les y politicos, declaraciones generales, sistemas de ciudada-
nia, de elecciones y régimen del ejército, armada y mili-
cias (20).

42. CoNsTITUCION DE 1819. — 1. Ni la politica del Con-
greso Constituyente, ni las formas ideadas para dar cohesién
a las diversas tendencias de la sociabilidad argentina segiin
sus regiones o Provincias, fueron causa bastante para mante-
ner en paz el pais en cuyo seno luchaban ya dos principios
contradictorios, aunque no bien definidos: el que se denomi-
noé federal, que deseaba un gobierno que mantuviese la auto-
nomia local de cada Provincia, y el unitario, que tendia a
concentrar todos los poderes gubernativos en la sola autori-
dad nacional. Este ultimo sistema fué el adoptado en la Cons-
titucién de 22 de abril de 1819, la cual apenas alcanz6 a ser
puesta en vigencia,y tiene para la historia constitucional ar-
gentina el interés de ser uno de los instrumentos escritos mas
perfectos del gobierno representativo republicano unitario,
que se haya ensayado en los paises de América. Su espiritu
es altamente conservador, con tendencia aristocratica en la
composicién del Senado, y contiene gran acopio de buena doc-
trina y practica politica, de la que mucha parte ha pasado a
la Constitucion vigente.

43. 2. Organizacion del Gobierno. — Tuvo especial
cuidado el Congreso Constituyente de organizar los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, en forma mixta o combina-
da y dividirlos y equilibrarlos de modo que el bienestar social
dependiese de sus limitaciones y control reciprocos.

A. El Poder Legislativo es ejercido por un Congreso
Nacional de dos camaras, una de representantes o diputa-

(20) Registro Nacional, 1817, t. I, pag. 441 a 454.
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dos elegidos en proporcién de uno por veinticinco mil habi-
tantes, o una fraccién no menor de diez y seis mil, y otra
de senadores, compuesta por tantos senadores como Provin-
cias; tres senadores militares cuya graduacién no baje de co-
ronel mayor; un obispo y tres eclesiasticos; un senador por
cada Universidad; y el Director del Estado, cuando ha con-
cluido el tiempo de su gobierno: los de Provincia eran ele-
gidos por las Municipalidades representadas por un capitu-
lar y un propietario, los que reunidos forman un colegio elec-
toral que designa una lista de tres para ser escrutados por el
Senado mismo; los obispos son elegidos por los demas del
territorio, y los eclesiasticos por los respectivos Cabildos; los
senadores militares son nombrados por el Director del Esta-
do. Los representantes duran cuatro aiios, renovables por mi-
tad cada bienio, y los senadores doce aios, renovables por
tercios cada cuatrienio.

B. El Poder Ejecutivo es desempeiiado por un ciuda-
dano nativo, con diez ainos de residencia anterior inmediata,
treinta y cinco anos de edad, por el término de cinco aiios.
Es elegido por las dos camaras reunidas, y reelegible una
sola vez, por dos tercios de votos.

C. Una Alta Corte de Justicia, compuesta de siete jue-
ces y dos fiscales, ejerce el Poder Judicial; son nombrados
por el Director del Estado, “con noticia y consentimiento del
Senado”, por el tiempo de su buena conducta, no pudiendo
ser empleados por el Poder Ejecutivo en otro destino, sin la
venia de la Corte.

44. 3. Atribuciones de los Poderes. — Entre las atri-
buciones del Poder Legislativo figura el juicio politico. Era
derecho privativo de la Camara de Representantes acusar de
oficio o a instancia de cualquier ciudadano, a los miembros
de los tres Poderes, a los ministros de Estado, enviados ante
las cortes extranjeras, arzobispos u obispos, generales de los
ejércitos, gobernadores y jueces superiores de las Provincias
y demas empleados de igual jerarquia que los anteriores, por
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los delitos de traicién,concusién, malversacién de los fondos
publicos, infracciéon de la Constitucién, u otros que segun las
leyes merezcan pena de muerte o infamia. El juzgamiento co-
rrespondia al Senado, para cuyo fallo se requeria la concu-
rrencia de dos tercios de votos, y al solo efecto de separar al
acusado de su empleo o inhabilitarlo para desempeiar otros
cargos publicos, sin perjuicio de la responsabilidad comun
ante la justicia ordinaria (21).

45. 4. Gobiernos de Provincia. — Nada estatuyo esta
Constitucién sobre los gobiernos de Provincia, como base de
su derecho publico, a no ser su declaracién sobre vigencia de
las leyes, estatutos y reglamentos anteriores, en cuanto no hu-
biesen sido derogados o estuviesen en oposicion con ella. Ade-
mas, en el Apéndice, reconoce a las Provincias que no han
concurrido a dictarla, el derecho de proponer por medio de
sus representantes incorporados, las reformas que crean con-
venientes, debiendo ser apoyada la proposicién por dos miem-
bros y resuelta por un voto sobre dos tercios de cada Camara.
A esta ausencia de bases para la constitucién de las Provin-
cias, a las vagas nociones de la época sobre la naturaleza y
formas del gobierno, a las marcadas tendencias aristocraticas
de la Constitucién y a la obra anarquica de los caudillos lo-
cales, se debi6 su caida, junto con la disolucién del Congreso
y del régimen politico existente en 1820, en que cada Pro-
vincia quedé bajo el régimen local impuesto por la costum-
bre o por las necesidades de la guerra y bajo la autoridad
mas o menos formal de sus gobernadores y de sus Cabildos.

46.. LEYES FUNDAMENTALES DE 1824 A 1826. — Sin em-
bargo, el vinculo social no quedé destruido, porque ademas de
que todas las Provincias declaraban en todo caso su dependen-
cia de la Nacién, lo establecieron asi en forma, encargando al
gobierno de la Provincia de Buenos Aires de representarlas
en el exterior, manteniendo por tal modo su soberania colec-
tiva. Por su parte, Buenos Aires, destruidas las bases del anti-

(21) Registro Nacional, 1819, t. I, pags. 502 a 508.
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guo régimen comunal, organizé un gobierno propio sobre las
del sufragio, el derecho parlamentario y la responsabilidad
politica, y emprendié una labor legislativa y organica fecun-
disima, que ha impreso su sello sobre muchas clausulas de la
Constitucién actual, como oportunamente lo veremos. Entre-
tanto, las demas Provincias fueron adoptando poco a poco,
y en cuanto se lo permitian las vicisitudes de la guerra civil,
las mismas formas constitucionales de Buenos Aires para su
régimen interno, hasta que se realizase el anhelo de todas, de
fundar un sistema comiin permanente. La necesidad de forta-
lecer el pais para el caso de una guerra con el Brasil y las
aspiraciones por la organizacién definitiva, decidieron al go-
bierno de Buenos Aires a procurar la reunién de un nuevo
Congreso, después de frustrada una tentativa anterior de reu-
nirlo en Cérdoba, y dicté al efecto la Junta de Representan-
tes la ley de 27 de febrero de 1824, por la que facultaba al
Poder Ejecutivo “para invitar a los pueblos de la Unién a
fin de reunir lo mas pronto posible la Representacién Nacio-
nal”, sobre las baess del Reglamento de 1817, y en el lugar
que todos ellos designasen por decision de sus respectivos
gobiernos, suficientemente autorizados, los cuales eligieron
la ciudad de Buenos Aires (22). Por la ley de 13 de noviem-
bre de 1824, la Legislatura de esta Provincia establecié un
régimen constitucional provisorio hasta que se dictase la
Constitucién Nacional, reservandose el derecho de aceptarla
o no, como las demas lo habian hecho con las constituciones
anteriores (23).

47. TraBaJos poLiTicOs DEL CONGRESO DE 1824 A 1826.
— Reunido el Congreso, empieza sus trabajos de reconstruc-
cién nacional, con este doble fin politico, tendiente a resta-
blecer el régimen unitario, y defensivo contra el Brasil; y su
primer acto fué renovar “el pacto con que se ligaron las
Provincias Unidas del Rio de la Plata” al independizarse de

{22) Registro Nacional, t. II, ns. 1719, 1720, 1721, 1762.
(23) Registro Nacional, t. II, n. 1770.
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Espaia, declararse Constituyente, confirmar los gobiernos ac-
tuales de las Provincias hasta la Constitucién, diciendo que
“se rigieran interinamente por sus propias instituciones”, y
reservandose el Congreso poder exclusivo sobre todo lo con-
cerniente “a la independencia, integridad, seguridad, defensa
y prosperidad nacional”. Confié provisionalmente al gobier-
no de Buenos Aires el Poder Ejecutivo de la Nacién: la Cons-
titucion seria sometida a la aceptacion de las Provincias, sin
cuyo requisito no seria promulgada (24). Pero no bien apaga-
gada la llama de los pasados disturbios, el Congreso la atizé
de nuevo por los siguientes actos, que provocaron una guerra
civil mucho mas encarnizada que antes; y por ultimo, la ho-
rrible y larga tirania que cay6é en 1852 en Caseros: 1° Adop-
cion del régimen unitario, resistido por los gobiernos y la so-
ciabilidad de Provincia desde los primeros ensayos constitu-
cionales, y a pesar de la consulta que dispuso la ley de 21 de
junio de 1825 sobre la forma de gobierno mas conveniente;
2? Nacionalizacién y supresion de la Provincia de Buenos
Aires, declarada Capital de la Republica y destituido su go-
bierno sin consentimiento de sus Poderes; 3? Creaciéon e im-
posiciéon de un Poder Ejecutivo Nacional Presidencial, antes
de dictar la Constitucién; 4° Imposicion a las Provincias del
régimen provisorio de unidad como gobierno permanente,
en oposicién con sus propias leyes, que confirmaban las si-
tuaciones locales existentes hasta que la Constitucion fuese
aceptada por ellas (25).

48. CoNsSTITUCION DE 1826. — Después de varias provi-
siones preparatorias, tendientes unas a definir los poderes
del Congreso, y otras a conseguir la aceptacion del régimen
nuevo por las Provincias, dictése la Constitucion de la Repu-

(24) Registro Nacional, t. II, ns. 1780 (Ley fundamental de 23 de
enero de 1825), 1781, 1783, 1816, 1843, 1861.

(25) Registro Nacional, ns. 2075, 2077, 1812, 1904, 1905, 1913, 1914,
1888, 1890, 1891. — V. F. L6PEz, Manual de la Historia Argentina (1895),
leccién XLI (Periodo de la Independencia).
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blica Argentina, que lleva la fecha del 24 de diciembre, y que¥
reproduce en gran parte las clausulas de las de 1817 y 1819,
pero se distingue de ellas en que definié con mas precision
el gobierno unitario, diciendo que adopta “la forma repre-
sentativa republicana, consolidada en unidad de régimen”,
para lo cual sus autores declaran que “han entresacado todas
las ventajas del gobierno federal, separando s6lo sus incon-
venientes, y han adoptado todos los bienes del gobierno de
unidad, excluyendo unicamente cuanto podia tener de per-
judicial a los derechos publicos e individuales”. Organizé un
Poder Legislativo menos aristocratico que el de la Constitu-
cién de 1819, reconociendo s6lo senadores por las Provincias,
elegidos por juntas de electores designados por sufragio di-
recto, y estableciendo un sistema representativo, propiamen-
te tal, sé6lo en la Camara de Diputados. El juicio politico no
comprendia sino al Presidente y sus ministros, miembros de
ambas camaras y de la Alta Corte de Justicia. El Presidente
de la Republica era designado por juntas de electores de
quince miembros popularmente elegidos, duraba cinco anos
y no podia ser reelecto a continuacion. Los cinco ministros se-
cretarios formaban consejo de gobierno para asistir con sus
dictamenes al Presidente. Una Corte de Justicia de nueve jue-
ces y dos fiscales ejercia el supremo poder judicial, y le si-
guen en categoria los tribunales superiores de las Provincias,
y los demas que estableciere la ley. Las Provincias eran sim-
ples divisiones administrativas de la Nacién, con un gober-
nador “bajo la inmediata dependencia del Presidente de la
Republica” y nombrado por éste, a propuesta en terna de
los consejos de administracion establecidos en cada capital
de Provincia, los que participaban del doble caracter de cuer-
pos municipales y de una dependencia o agencia del gobier-
no general, aunque tenian por objeto velar por la prosperidad
de la Provincia y la facultad de cobrar impuestos directos
locales (26). Como hemos dicho, esta Constitucién no fué

(26) Registro Nacional, t. II, ns. 1926, 1939, 1940, 1947, 2083,
2098, 2103.
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aceptada, y tales fueron los sucesos que en seguida se desa-
rrollaron, que la Nacién hubo de caer en el mas informe caos
constitucional, en que sélo imperaron la voluntad y el terror
impuestos por el tirano, o los ejércitos que talaban y cubrian
de sangre nuestro suelo.

§V
ORIGEN Y FORMACION DE LAS PROVINCIAS

49. Las INTENDENCIAS. — Después de la divisién del Vi-
rreinato, que ya conocemos, dicté el Rey Carlos III la Real
Ordenanza de Intendentes, de 1782 (adicionada en 1803 por
la Ordenanza General), en la cual dividiase el territorio en
ocho gobiernos con el nombre de Intendencias, que fueron
las siguientes: *

1* Buenos Aires, que comprendia el territorio de esta
Provincia, y las de Santa Fe, Entre Rios, Corrientes, Banda
Oriental, y “los diez y siete pueblos de las Misiones del Uru-
guay”.

2% Cordoba del Tucuman, comprendia Cérdoba, Mendo-
za, San Juan, San Luis y La Rioja con sus respectivos distritos.

3* Salta, abarcaba esta Intendencia la provincia de su
nombre, y las de Jujuy, Catamarca, Tucuman y Santiago del
Estero.

Las otras cinco eran las del Paraguay, La Plata, Potosi,
La Paz y Puno.

Cada una de estas Intendencias era gobernada por un go-
bernador-intendente con jurisdiccion politica y administrati-
va sobre todo el territorio asignado por la Ordenanza, con
excepcion de las facultades legislativas de los Cabildos de
cada ciudad, que se extendia sobre toda la tierra demarcada
por las cédulas ereccionales, o por arreglos entre los primeros
conquistadores, como sucedié entre los de La Rioja y Cérdo-
ba a principios del siglo XVII, de acuerdo con el Cédigo de
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Indias. Ademas, en cada jurisdiccién de Cabildo, en ciudad
donde no residia el gobernador, desempefiaba sus veces un
teniente-gobernador. En esta situacién hallabanse las Provin-
cias del Virreinato, cuando éste fué abolido por la Revolucién
de 1810. Veamos las sucesivas modificaciones que durante el
gobierno patrio introdujéronse, ya por disposiciones guber-
nativas, ya por propia acciéon de las mismas autoridades o
pueblos de las ciudades de la Nacion.

50. ForMmAciON DE 1As ProviNcias. — Desde 1813 a
1820 la geografia politica se modifica por tres causas princi-
pales, creindose nuevas entidades organicas dentro de las an-
teriores divisiones, de donde salieron las actuales Provincias:
1* Resoluciones de la Asamblea Nacional de 29 de noviembre
de 1813, dividiendo la Intendencia de Cordoba en dos, y dan-
do ese titulo a las tres Provincias de Cuyo, con la capital en
Mendoza. La Subintendencia de La Rioja erigiose en Provin-
cia aparte en 1816 por iniciativa de su Cabildo, pero el Con-
greso Constituyente resolvié en 1817 “declarar restituida al
antiguo orden de dependencia la ciudad de La Rioja”. 2% De-
cretos del Director Supremo del Estado, en 1814; de 7 de
marzo que crea la Provincia Oriental del Rio de la Plata; 10
de setiembre en que funda las Provincias de Entre Rios, Co-
rrientes y Misiones; 8 de octubre por el cual la antigua In-
tendencia de Salta se divide en dos, formandose la Provin-
cia de Tucuman con las jurisdicciones de las ciudades de Tu-
cuman, Santiago del Estero y Catamarca, y quedando subsis-
tente en la Provincia de Salta con las ciudades de Salta, Ju-
juy, Oran, Tarija y Santa Maria; 3* Resolucién de los Cabil-
dos de cada ciudad, erigiéndose en Provincias separadas de
las anteriores dependencias. Este modo de formacion se pro-
duce desde 1817 a 1820, en que quedan definitivamente sepa-
radas, con sus autoridades y leyes propias, Santa Fe, Santiago,
San Luis, San Juan, Catamarca y La Rioja. La de Jujuy se
separa en 1834. Pero debe tenerse presente que en los actos de
separacién de cada una de estas Provincias se expresaba el pro-
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pésito y el hecho de seguir formando parte de la Nacion argen-
tina, libre, independiente y regida por una Constituciéon que
fuese obra de la voluntad y del sentimiento de todos los pue-
blos que la formaban.

51. EXTINCION DE LOs CABILDOS. Corresponde aqui
hablar de la supresién de los Municipios, la antigua institu-
ciéon que habia conservado durante el régimen absoluto de la
colonia las libertades originarias de todo pueblo, tal como
fué reconocido por el Cabildo de Buenos Aires en 1810, al
asumir el gobierno politico por caducidad de los poderes rea-
les. Permanente y activa fué la misién de los Cabildos argen-
tinos desde 1810. En las varias alternativas de los poderes
politicos, que se modificaban o desaparecian por intervalos,
quedaba siempre de pie la secular asamblea de. las ciudades,
para recibir el depdsito del gobierno y para impulsarlo nueva-
mente con la fecunda fuerza de la energia popular. Al supri-
mirlos, sin darles los caracteres del gobierno local que les son
esenciales, se cometio, sin duda, un grave error politico. “De
un antiguo Cabildo espafiol habia salido a luz, el 25 de mayo
de 1810, el gobierno republicano de los argentinos; pero a los
pocos anos este gobierno devoré al autor de su existencia. El
parricidio fué castigado con la pena del talién, pues la liber-
tad republicana pereci6 a manos del despotismo politico,
restaurado sin el contrapeso que antes le oponia la libertad
municipal ”(27). El ejemplo de Buenos Aires, que fué la pri-
mera en suprimirlos (28), fué seguido por las otras Provin-
cias durante la época de desorganizacion interior que empe-
zara en el ano 1820.

(27) J. B. ALBerpi, Elementos de derecho publico provincial ar-
gentino, p. I, c¢. II, § VI. — EcHEVERriA, Obras Completas, t. IV, pag. 307
a 317. — V. F. Lorez, Historia de la Republica Argentina, etc., t. IV,
c. ITI, pags. 134 a 138.

(28) Ley de 24 de diciembre de 1821. (Leyes y decretos promulga-
dos en la Provincia de Buenos Aires, desde 1811 a 1876, Recop. ¥ conc.
por el Dr AureLto Pravo y Rosas; t. II, pag. 226).



52 JoaQuiNn V. GONZALEZ

52. PAcTOS INTERPROVINCIALES. CONVENCION DEL PILAR.
-— Esta nueva fuente de nuestro derecho constitucional tiene
su origen en el convenio llamado del Pilar, celebrado entre los
gobernadores y a la vez jefes militares de Buenos Aires, En-
tre Rios y Santa Fe el 23 de febrero de 1820, y en el cual el
principio federativo, como una aspiracién nacional, y espe-
cialmente en las Provincias contratantes, fué reconocido for-
malmente. No significé, sin embargo, este pacto, el hecho de
la desmembracion del pais: “ninguno renegaba de ser argen-
tino; ninguno pretendia formar republiqueta, sino que mira-
ban como una gloriosa herencia de todos, la comunidad de la
patria y la unidad del caracter nacional” (29). Este reconoci-
miento quedé consignado en el convenio.

53. TRATADO CUADRILATERO. — Asi es designado el con-
venio que ajustaron el 25 de enero de 1822 los gobiernos de
Buenos Aires, Corrientes, Entre Rios y Santa Fe, es decir,
cuatro estados de la Nacién, que, considerandose aislados por
la falta de una Constituciéon general o de un Congreso que
representase la libre voluntad de las Provincias, trataban de
asegurar la paz, su reciproca independencia, libertad comer-
cial y libre navegacién. También reconocieron expresamente
la existencia del vinculo comun argentino, diciendo que si los
espafioles, portugueses o cualquier otro poder extranjero in-
vadiese o dividiese la integridad del territorio nacional, todas
obligabanse a empenar sus fuerzas para expulsarlos. Recono-
cian igualmente la facultad del Congreso, que se reuniria des-
pués para fijar los limites definitivos de las Provincias (30),

54. PACTOs DEL INTERIOR. — Llamaremos asi a los con-
venios que celebraron diversas Provincias desde 1829 hasta
1831 unas veces para procurarse la paz, la unién comercial o
politica, la ayuda mutua contra otras, armadas en guerra civil,
otras veces para poder contrarrestar el poder de la Liga del

(29) V. F. Lorez, Historia, t. VIII, c. II, pag. 143 y sig.
(30) Articulos 1, 2, 3, 8; Registro Nacional, 1822, t. II, pag. 4.
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Litoral, pero siempre con la declaracién de pertenecer a la
Nacién Argentina y de trabajar porque se reuniera la Con-
vencién Constituyente. A este género de tratados, que influ-
yeron en la forma interior de nuestro gobierno, pertenecen:
el de 7 de agosto de 1829 entre Cérdoba y Santa Fe, de
amistad e intereses econémicos; el de 19 de octubre del mismo
ano entre Buenos Aires y Santa Fe, de paz, amistad y unién;
el de 27 de octubre del mismo entre Buenos Aires y Cérdoba,
de igual naturaleza; el de 16 de abril de 1830 entre San Juan
y Cordoba, de paz y amistad; el de 5 de julio de 1830, de paz,
amistad y alianza ofensiva y defensiva entre las de Coérdoba,
San Luis, Mendoza y La Rioja; el de 31 de agosto del mismo
ano entre las anteriores y las de San Juan, Catamarca, Santia-
go, Salta y Tucuman. Este tltimo pacto, llamado “de unién y
alianza”, se propuso crear un Supremo Poder Militar comin, el
cual seria mantenido con las rentas de cada Provincia, y €l a su
vez “sostendra el sistema representativo que existe en las nue-
ve Provincias sofocando los tumultos o sediciones que tengan
lugar con el objeto de alterar el orden legal establecido en
ellas”. Duraria este poder hasta la instalacion de una Auto-
ridad Nacional. Obligabanse también a satisfacer los votos
unanimemente expresados por sus respectivos pueblos “por su
pronta organizaciéon politica bajo el sistema constitucional que
adoptase la moyaria de las Provincias reunidas en Congre-

so”” (31).

55. TRATADO DE 4 DE ENERO DE 1831. — Consiste la im-
portancia de este pacto en que contiene las bases de un orden
federativo y en que fué el mismo que, ratificado por los go-
bernadores de las otras Provincias en 1852, sirvié de punto
de partida para la definitiva organizacién de la Nacion. Una
de las razones de esta nueva uniéon de las Provincias de Bue-
nos Aires, Santa Fe y Entre Rios por el cual se confirmaban
las anteriores, era “que la mayor parte de los pueblos de la
Republica han proclamade la forma de gobierno federal”, y

(31) Registro Nacional, t. II, pags. 242, 252, 256, 267, 270 y 272.
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por tanto ellos estipulaban: formar un solo Estado para la
defensa comin y extranjera, suprimir toda conmocién in-
terior, desconocer toda liga parcial sin consentimiento de la
comunidad, establecer el principio de extradicién entre las
Provincias asociadas y el intercurso o trafico interior reci-
proco, asimilar a los hijos de cada Provincia a la condicién
de las otras; por ultimo, reunir un Congreso que tendria estas
facultades: crear la administracién general, reglar el comer-
cio y la navegacidon interior y exterior, el cobro y distribucion
de las rentas generales, el pago de la deuda interior, proveer a
la seguridad y engrandecimiento comunes, a su crédito inter-
no y externo, y a la independencia y libertad de cada Por-
vincia (32).

56. Acuerpo DE SAN Nicoris bpE 31 pE MAYO DE 1852.
— Sucesivamente fueron aceptando las demas Provincias el
anterior tratado, que, por este hecho, quedé convertido en ley
fundamental de la Republica; asi lo reconocieron de nuevo
todas ellas en el Acuerdo celebrado en San Nicolas de los
Arroyos entre todos los gobernadores, con el objeto de procu-
rar “la reuniéon de un Congreso General que, con arreglo a los
tratados existentes y el voto de todos los pueblos de la Repu-
blica, ha de sancionar la Constitucién politica”. Los miem-
bros de este Congreso serian libremente elegidos, dos por ca-
da Provincia segun las leyes locales, y en razén de la igual-
dad de derechos de cada una como miembros de la Nacién, y
no llevarian “instrucciones especiales que restringieran sus
poderes”. Desde luego, y mientras se discutiese y sancionase
la Constitucién, se establecié un funcionario nacional encar-
gado de las Relaciones Exteriores, con el titulo de Director
Provisorio de la Confederacién Argentina, quien representa-
ba el Poder Ejecutivo de la Nacién y debia intervenir en el
orden interno de las Provincias s6lo en caso de hostilidades
abiertas entre una y otra o sublevaciones armadas dentro de
una misma, “para restablecer la paz, sosteniendo las autori-

(32) Registro Nacional, t. II, pag. 279.
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dades legalmente constituidas”. Se le encargé provisionalmen-
te la realizacion de las garantias generales del Pacto de 1831,
confirmado y ampliado por este Acuerdo, que fué el medio
por el cual se reunio, al fin, en Santa Fe el deseado Congreso
Nacional, y se dicté la Constitucién: no sin que antes tuviese
que sufrir el pais una nueva guerra civil entre la Provincia
de Buenos Aires, —que por voto de su Legislatura negé su
aprobacién al Acuerdo de San Nicolds y a los actos del go-
bierno de Santa Fe,— y la Confederacién de las otras trece
Provincias que aprobaron el Acuerdo y la Constitucion de
mayo de 1853, sancionada en su cumplimiento (33).

57. Pacto pE 11 DE NOVIEMBRE DE 1859. — Liganse con
éste, que puede decirse el ultimo tratado entre partes de la
Nacién, acontecimientos de importancia fundamental porque
completaron la evolucién constitucional de la Repiblica. Tal
fué la guerra civil entre Buenos Aires y la Confederacion
que ya hemos mencionado, de que fué comienzo la revolucién
del 11 de setiembre de 1852 y conclusién la batalla de Cepe-
da, en que, vencido el Estado de Buenos Aires, —que era su
nombre durante su aislamiento del resto de la Republica,—
firmése el tratado de paz de 11 de noviembre de 1859, por el
cual Buenos Aires volvia a ser Provincia de la Confederacion,
subscribiendo la Constituciéon de 1853 con las reformas que,
después de examinada por una Convencién provincial creye-
se conveniente proponer. Este es el hecho historico que dio
por consolidada la forma de gobierno que hoy rige y defini-
tivamente constituida la Nacién Argentina. La exposicion de
las doctrinas que establecieron estos actos, sera materia del
paragrafo siguiente.

- —————————

(33) Registro Nacional, t. II1, pags. 13 a 16.
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§ VI
EL VOTO DE LA CONSTITUCION

58. CoONSTITUCION DEL 1° pE MAYO DE 1853. — La Cons-
titucién de 1853 es el resultado de cuarenta y dos ailos de ex-
periencias y ensayos de gobierno y la sancién definitiva de
todos los derechos individuales y de cada Provincia adquiri-
dos durante ese tiempo; los primeros por resolucion de sus
gobiernos o asambleas; los segundos por los sucesivos pactos
que a su vez fueron consecuencia de situaciones revoluciona-
rias o de guerra civil. Asi, pues, al mismo tiempo que la Cons-
titucién era el reconocimiento y ratificaciéon de las liberta-
des y derechos conquistados por el pueblo argentino desde la
Revolucion, fué una obra cientifica y de experiencia univer-
sal porque los hombres que la redactaron quisieron, en cuan-
to fuese posible, darle las formas generales de la Constitu-
cion de los Estados Unidos, la mas perfecta entonces. No fué
una copia servil, sino una inteligente adaptaciéon de un sabio
modelo, que se hallaba, ademas, enriquecido con una larga
jurisprudencia, o sea, interpretacion en la practica por los tri-
bunales de aquel pais. Si algunas reglas o preceptos hubiese
consignado que hoy parezcan extrafios a nuestra indole na-
cional, no deben atribuirse a un pequeno espiritu de imitacién
o a un pueril alarde de prematuras perfecciones, sino a un
sincero deseo de ver convertidos en hechos para los argenti-
nos las instituciones que en aquellos tiempos eran considera-
das las mejores, las mas propias para labrar la grandeza de
las naciones y cimentar para siempre la libertad en nuestro
suelo.

59. 1. Organizacion del gobierno. — Cumpliendo lo
pactado en 1831 y ratificado en 1852, se establecié un gobier-
no federal: pero no una federacion perfecta de Estados inde-
pendientes, porque todos se reconocian partes integrantes de
una sola Nacion. En el deseo de terminar las disidencias inter-
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nas, fundando, por consiguiente, una unién firme al abrigo
de toda amenaza, los Constituyentes dieron quiza demasiada
fuerza a los vinculos unitarios, que luego en la reforma de 1860,
quedaron reducidos a una menor expresion. Organizose un
Gobierno Federal compuesto de los tres Poderes, Legislativo,
Ejecutivo y Judicial y se reconocié la existencia de los gobier-
nos de Provincia con todas las facultades que por la Consti-
tucion no habian delegado en aquél. Resolvia por medio de
todos y cada uno de sus preceptos las cuestiones que antes ha-
bian sido motivo de lucha entre las Provincias o grupos de
Provincias, suprimiendo las desigualdades entre ellas e im-
poniéndoles a todas por igual los mismos deberes respecto
del gobierno de la Nacion, asi como les reconocia los mismos
derechos. Aprovechando las lecciones de la historia patria,
llena de dolorosas pruebas, pero también de sabios consejos,
reunié en sus diversas partes, con claridad y método, primero
los derechos, declaraciones y garantias comunes a todos los
habitantes, Provincias y Nacion; después la organizacion de
los Poderes del Gobierno Federal, senalando a cada uno sus
obligaciones y facultades. Asi fueron enumeradas las atribu-
ciones del Congreso Nacional, del Presidente de la Republica
y del Poder Judicial; se establecié la linea divisoria entre las
jurisdicciones gubernativas de la Nacion y de las Provincias,
resumiendo en clausulas expresas las facultades que éstas se
reservaban como atributos de su soberania, y expresando las
que cedian al Gobierno Federal a los fines de su creacién y
cumplimiento de los destinos de todo el pais.

60. 2. Caracter del Congreso General. — Un doble ca-
racter asumia el Congreso General Constituyente, compren-
dido en su propio titulo: 1° el de una asamblea soberana en-
cargada de dictar la ley fundamental de la Nacién; 2° el de
un cuerpo legislativo, que hacia parte del gobierno general
mientras no se reuniese el Congreso que la misma Constitu-
cién creaba. En este segundo concepto, el Congreso General
Constituyente que se instalé el 20 de noviembre de 1852 en
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la ciudad de Santa Fe y terminé sus tareas el 7 de marzo de
1854, dié varias leyes permanentes y otras provisionales, que
tienen autoridad soberana en cuanto no hayan sido deroga-
das o modificadas por leyes posteriores (34), entre las cuales
deben ser citadas: la ley de Capital, de 4 de mayo de 1853;
la de 14 de setiembre, aprobando los tratados con Inglaterra,
Francia y Estados Unidos, en que se hizo practica la garan-
tia constitucional sobre libre navegacion de los rios interio-

res; y el Estatuto para la organizacion de la Hacienda y Cré-
dito Publico, de 17 de diciembre.

61. PRIMER GOBIERNO CONSTITUCIONAL. — Con la toma
de posesién del Poder Ejecutivo por los sefiores general
Justo José de Urquiza como Presidente, y Dr. D. Salvador
Maria del Carril como Vicepresidente, el 5 de marzo de 1854,
y disolucién del Congreso General el 7 del mismo mes, que-
daba cerrado el periodo provisional o constituyente e inau-
gurado el primer gobierno constitucional de la Nacién. El
Congreso Nacional, elegido segun la Constituciéon, se insta-
16 el 22 de octubre, y el Poder Judicial fué organizado pro-
visionalmente, con el titulo de Camara de Justicia y se ins-
tal6 el 27 de octubre. Por decreto de 24 de marzo quedé
designada Capital provisional de la Confederacion la ciudad
del Parana y federalizado todo el territorio de la Provincia
de Entre Rios hasta que pudiese cumplirse la ley de Capital
definitiva, ya citada. Los actos de este gobierno se dirigen
principalmente: 1° a mantener su politica interior y exterior
y de lucha contra la Provincia de Buenos Aires —separada
por oposicion a la Carta de 1853—, por medios econémicos
y militares, salvando en todo caso su caracter de parte de
la Nacion; 2° a organizar los poderes y elementos de go-
bierno que la Constitucién requeria para su desenvolvimien-
to practico, asi en lo nacional como en lo provincial; 3¢ a
promover y fomentar la prosperidad nacional por concesio-

(34) Congreso General Constituyente, 1852-1854; sesiones de 20 y
22 de abril de 1853. — Fallos de la S. C. de J. N., s. II, t. 1, pag. 222.
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nes de obras utiles, exploraciones, ensefianza publica, na-
vegacion de los rios, operaciones de crédito y demas
recursos autorizados; 4° a provocar el establecimiento de
gobiernos regulares en las Provincias, disponiendo que en
el término de ocho meses dicte cada una su propia Cons-
titucion de acuerdo con el sistema representativo republicano,
debiendo, segin el articulo 5¢° de la Constitucién y sus con-
cordantes, ser enviadas a la aprobacién del Congreso Na-
cional. Todas cumplieron este deber excepto la Provincia
disidente, que se di6 su Constitucién con el titulo de “Estado
de Buenos Aires”, el 11 de abril de 1854, y que estuvo en vigor
hasta 1873. Para realizar los propdsitos econémicos de la
Constitucién, de los cuales el mas importante era atraer la
poblacion y el comercio de todo el mundo civilizado, el go-
bierno ratificé los tratados de 1853 y celebr6 otros nuevos en
que se aseguraba la libertad de los rios y del territorio de
la Republica a todas las banderas y procedencias; y para
combatir la politica separatista de Buenos Aires, precipitarla
a reincorporarse a la Nacién y al mismo tiempo, crear el
comercio y recursos propios de las Provincias confederadas,
dicté el Congreso en 19 de julio de 1856, la célebre ley lla-
mada de los derechos diferenciales, por la que se gravaron
las mercaderias procedentes de cabos adentro con dobles
derechos de introduccién y se dejaba a las que procedian
directamente del exterior con el simple derecho ordinario,
asi como los productos naturales y manufacturados del Pa-
raguay, Uruguay y Brasil; en cuanto a los de la Provincia
de Buenos Aires, fueron declarados libres de derechos como
productos nacionales. Entre las leyes organicas reglamen-
tarias mas importantes debemos mencionar la de Ministe-
rios, de 11 de agosto de 1856; la de Ciudadania, de 7 de
octubre de 1857 y la de Justicia Federal, de 6 de septiembre
de 1858.

62. LA REFORMA DE 1860. — La Provincia de Buenos
Aires no estaba representada en el Congreso Constituyente,
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“pero el proyecto de Constitucién es para toda la Confede-
racion Argentina y no obligara a Buenos Aires sino después
que, a invitacién del Congreso, la haya examinado y acep-
tado”. Esto dijo el miembro informante en la sesion de 20
de abril de 1853, y fué lo que se realizé por medio de la
Convencién del Estado de Buenos Aires en 1860, reunida
después de los sucesos que antes hemos expuesto, la cual
nombré de su seno una Comisién que estudiase la Consti-
tucion Federal y aconsejase las modificaciones en cumpli-
miento del Pacto de 11 de noviembre de 1859. El espiritu
que presidié las reformas —dice la Comision— “ha sido
esencialmente experimental y conservador, procurando en
cuanto ha sido posible, no introducir en la Constituciéon sino
las reformas absolutamente necesarias y adoptando tan solo
las que tienen ya la sancién de la experiencia, ademas de
aquellas que eran una consecuencia natural del Pacto de
noviembre y de las que tenian por objeto garantir los dere-
chos con que Buenos Aires se incorpora a la Confederacion”.
Fuera de los articulos nuevos que la Comisién propuso, los
demas, aunque de trascendencia politica, econémica y social,
estan concebidos en el espiritu de la Constitucién mis-
ma (35). Instalada la Convencion en Buenos Aires el 5 de
enero, declaré terminados sus trabajos el 12 de mayo. Des-
pués de este suceso, justamente memorable, se realizé la incor-
poracién del Estado de Buenos Aires a la Confederacién, por
medio del convenio de 6 de junio de 1860 complementario
del de 1859, y la reunion de la Convencién Nacional ad hoc
encargada de decidir sobre las reformas propuestas por la
de Buenos Aires: hecho que tuvo lugar en Santa Fe el 23
de septiembre de 1860, en que fueron aceptadas dichas refor-
mas, quedando concluida la obra de la Constitucién actual.

63. EN QUE CONSISTEN LAS REFORMAS. — De tres espe-
cies eran las reformas introducidas por la Convencién del

(35) Diario de Sesiones de la Convencion del Estado de Buenos
Aires, encargada del examen de la Constitucion Federal, y Anexos, 1860.
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Estado de Buenos Aires en la Constituciéon federal de 1853,
segun los principios y los propdsitos que se tuvieron en vista
al proyectarlas: 1° “Reformas que importan reservas de dere-
chos propios o derechos naturales intransmisibles, que Bue-
nos Aires propone como condicién para federarse; 2° re-
formas puramente constitucionales que tienen por objeto per-
feccionar la ley fundamental, garantiendo mejor la libertad
por medio de ellas; 3° reformas que son una consecuencia
forzosa del Pacto, o que expresamente estan consignadas en
€l” (36). Como la explicacién de cada reforma, en el lugar
correspondiente de la Constitucién actual, hace parte del mé-
todo de éste libro, ella se encontrara al tratar de cada articulo
reformado.

64. CARACTERES FUNDAMENTALES DE LA CONSTITUCION. —
La exposicion de todos los antecedentes que se refieren a la
naturaleza de nuestro gobierno, a los origenes de la Nacion
Argentina y a los principios que dan su existencia y forma
actual a nuestra Constitucién, nos demuestra que ella no es
una invencion caprichosa ni una simple teoria, sino que tiene
raices seculares, que es el resultado de la experiencia y el
derecho universales, y en sentido mas estricto y mas impor-
tante para nosotros, nos ensefia: 1° que la Constituciéon Argen-
tina es una obra de sabiduria, de experiencia y de patrio-
tismo destinada por los que en ella han colaborado, a fundar
una Nacién indisoluble y libre; 2° que todas y cada una de
sus clausulas tienen, ademas de su valor cientifico e histé-
rico, un fin perfectamente positivo, un sentido eminente-
mente practico y una autoridad absolutamente imperativa.

65. PROPOSITOS GENERALES DEL PREAMBULO. — Necesa-
rio es ahora, cuando concluye la serie de todas las vicisitudes

(36) Para todo lo que se refiere a las reformas en detalle, véase
el Diario de Sesiones antes citado, el Redactor de la Comisién Exami-
nadora, los textos de los tratados de 11 de noviembre y 6 de junio, alli
mismo insertos, y el Acta de la sesion de la Convencion Nacional, reunida
en Santa Fe el 23 de febrero de 1860.
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porque ha pasado el establecimiento definitivo del gobierno,
colocar a manera de arco de triunfo monumental entre el
pasado y el porvenir, y cuando vamos a emprender el ana-
lisis de la Carta que asegura las libertades del pueblo argen-
tino, el Preambulo de la Constitucién, en que ésta confirma
y cumple el voto del Congreso de 1816 que proclamé la
Independencia y declara sus propdsitos generales y defini-
tivos, diciendo:

“Nos, los Representantes del Pueblo de la Nacion Argen-
tina, reunidos en Congreso General Constituyente por volun-
tad y eleccion de las Provincias que la componen, en cumpli-
miento de pactos preexistentes, con el objeto de constituir la
Union Nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz inte-
rior, proveer a la defensa comiin, promover el bienestar gene-
ral y asegurar los beneficios de la libertad para nosotros,
para nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo
que quieran habitar el suelo argentino; invocando la protec-
cion de Dios, fuente de toda razén y justicia, ordenamos, de-

cretamos y establecemos esta Constitucién para la Nacién Ar-
gentina”,



Carituro 11

NOCIONES FUNDAMENTALES

(Continuacion)

§1
UNIDADES ORGANICAS

66. IpEa DE NAcION. — Varias consideraciones habria
que hacer para llegar a una definicién exacta de lo que es
una nacién, determinando con claridad el sentido positivo
que debemos darle segun la Constitucién Argentina en su
doble faz de un c6digo de derecho, y un resultado de la his-
toria de un pueblo. En su sentido primitivo, se llama nacion
al conjunto de individuos, familias o sociedades que por los
resultados de la historia o de la raza, o de la maturaleza,
viven bajo un mismo régimen, ya sean costumbres, ya reli-
gién, ya simple modo de vivir. En este sentido, no se com-
prende en la idea de la nacién la de gobierno en cualquiera
forma. La naciéon o nacionalidad “no implica ideas sobre su
organizacién interior, ni expresa un contenido politico espe-
cial: supone la proclamacion de la existencia personal de la
colectividad que se siente consciente, y que aspira a ser go-
bernada por poderes que no proceden materialmente de
afuera, en el sentido que este de afuera tiene en las rela-
ciones internacionales” (1). La raza, la historia, los agentes
de la naturaleza pueden ser causa para formar una nacién,

(1) Aporro PosapA, Tratado de derecho politico, t. II, pag. 333.
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como pueden serlo para destruirla; pero las ideas modernas
han cambiado la indole de las doctrinas y de los sucesos que
tales transformaciones verificaban. Hoy las naciones son
comunidades de hombres, o sociedades destinadas a vivir bajo
un mismo régimen, o que han decidido vivir asi por su libre
y espontanea voluntad, manifestada de dos maneras: o por la
formacién de un sistema segin el cual se presentan en el
mundo como personalidades de uno u otro modo organi-
zadas, o por medio de un gobierno variable o permanente
creado por leyes sucesivas, o por esa ley uniforme que se
llama una Constitucién. Por lo tanto, el caracter fundamen-
tal es que la nacién existe como un hecho histérico antes
que se haya dado existencia al régimen de su vida comun
o a la forma de su gobierno. La Constitucion por medio de
la cual se organiza el gobierno, no da existencia a la nacién,
no es la nacién, sino que por ella “la nacion, preexistente,
prescribe el modo como ella quiere que sus asuntos guber-
nativos sean dirigidos; ella es hecha por la nacién para servir
de guia al gobierno; éste mo puede cambiarla, pero la na-
cién, si”’ (2).

Supone también la nacién un territorio sobre el cual
ba fundado sus viviendas, sus hogares, sus trabajos; sobre el
cual, tanto los individuos como la colectividad han nacido o
se han establecido con animo de perpetuarse; y, por ultimo,
la tierra apropiada para los empleos del trabajo, para el
incremento de la poblacion, para la fundacion de nuevas
comunidades o pueblos, y para constituir la propiedad, que
es el vinculo que une al hombre con la tierra. Por eso son
inseparables la idea y el sentimiento de nacionalidad de los
de inviolabilidad del territorio adquirido por mnacimiento,
por derecho, u otros medios licitos y de integridad del mismo,
que se considera una sola y misma esencia con la vida cor-
poral y moral de los hombres y pueblos que forman la
nacion.

(2) Anprews, Manual de la Constitucion de los Estados Unidos,
pag. 15.
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67. NaciON como EsTapo. — Sigue al anterior concepto
otro mas positivo, mas externo: el de la nacién ya organizada
bajo la forma o sistema que ella ha resuelto adoptar. A la
nacién asi transformada de su primitivo sentido historico y
filosofico suele darsele el nombre de Estado, confundiéndose
en la practica por la dificultad de marcar la linea que los
separa y porque hoy es dificil que exista una nacién que
no se halle regida por un sistema de leyes, ya sean sucesivas
o dispersas, ya reunidas en un solo cuerpo, llamado Consti-
tucion. Cuando las naciones asi organizadas, o sean Estados,
ejercen actos de gobierno y sus actos se reflejan en las rela-
ciones con las otras, entonces nace una distincion del derecho
que las rige, en derecho constitucional, en cuanto se refiere
a lo interno, y de derecho internacional para lo que respecta
a las demas naciones que tienen relacién con ellas. Pero
este ultimo concepto, que viene a completar la nocién antes
expuesta, es el que en el derecho moderno se llama Estado,
confundido con el de nacién. Para nosotros, que debemos
acercarnos al lenguaje de nuestra Constitucion, conviene dejar
establecidas las diferencias fundamentales y el verdadero
significado de los términos que ella emplea. Aunque se con-
fundan los de Nacién y Estado y se empleen frecuentemente
en el mismo sentido, se debe reconocer, como dice Cooley,
que “el primero es mas semejante al de pueblo, y mientras
que un solo Estado puede comprender varias naciones o
pueblos, una sola naciéon puede hallarse dividida politica-
mente de tal modo que constituya varios Estados” (3).

68. LA NACION ARGENTINA. — Hemos visto en el capi-
tulo anterior cé6mo nacio, se desarrollé y formé su Constitu-
cién la Nacién a que pertenecemos los argentinos. Las diver-
sas leyes y las anteriores constituciones, reconociendo inva-
riablemente la existencia de la patria comun, con su unidad
social y su territorio, ya designandola “Provincias Unidas del
Rio de la Plata”, cuando predominaba mas la influencia

(3) CooLEY, Principios, pag. 20.
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del pasado, ya tratando de reflejar las posteriores divisiones
o seperaciones en partes distintas de un conjunto uniforme,
no perdieron jamas de vista esta idea fundamental de la
comunidad de origenes y de destinos, es decir, que nunca se
perdié, en medio de las mayores y mas dolorosas vicisitudes,
el concepto de la Nacion.

Esta idea es la que expresa el articulo constitucional,
que adopta el titulo definitivo de nuestro pais, al presen-
tarse para siempre organizado y unido: “Las denominacio-
nes adoptadas sucesivamente desde 1810 hasta el presente,
a saber: Provincias Unidas del Rio de la Plata, Republica
Argentina, Confederacién Argentina, seran en adelante nom-
bres oficiales indistintamente para la designacién del gobierno
y territorio de las Provincias, empleandose las palabras:
Nacion Argentina en la formacion y sancion de las leyes”.
Asi esta expresado en todas las clausulas de la Constitucién
en que ha debido nombrarla en su capacidad de gobierno
interno y personalidad externa (4). Y también debemos hacer
notar que la Constitucion habla de Republica, méas en el
sentido de la totalidad del pais en su sentido histérico, porque
cuando se refiere a la misma en el sentido de su organiza-
cion politica o de los Poderes que ejercen el gobierno, habla
de Gobierno Federal, de Autoridad Nacional, y otras veces
también, de Naciéon. En resumen, pues, sobre estas definicio-
nes, concluiremos:

1° La Constitucién reconoce la preexistencia de la Na-
cién, compuesta de Provincias, o cualquier otro nombre o
unidad organica.

2° Al organizar un gobierno, lo ha hecho en nombre de
la Nacién y para la Naciéon.

3¢ Este nombre designa la totalidad del pais en su capa-
cidad politica interna y externa, como resultado final de
todos los titulos histéricos, con prescindencia del régimen de
su gobierno y como titulo legal.

(4) Constitucién, art. 35. Preamb. y arts. 1, 4, 13, 15, 16, 36, 74, 86,
94, 100.
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§ II
NACION Y PROVINCIAS

69. Estapo NacioNAL Y Estapos ProvINCIALES. — Pero
la palabra Nacién ha sido adoptada también para distin-
guirla de “las Provincias que la componen”, segun el Pream-
bulo, y que son sujetos de derecho, con voluntad para elegir
sus representantes en el Congreso General Constituyente que
ordend, decreté y establecié6 la Constitucién para la Nacion
Argentina. Luego, dentro de la Nacién existen otras entida-
des capaces de dictar la ley fundamental, que se reconocen
una existencia anterior a dicha ley, a cuyo efecto concu-
rrieron “en cumplimiento de pactos preexistentes con el objeto
de constituir la Unién Nacional”. Este aspecto de nuestro
estudio es de la mayor importancia y gravedad porque afecta
los fundamentos de la actual organizacién, y es lo que trata-
remos de definir con la mayor claridad posible.

70. 1° Nacion y Provincias coexistentes. — Ni del es-
tudio histérico, ni de las palabras de la Constitucién, se
desprende que la Nacién o las Provincias hubiesen existido
primero, porque desde la fundacién de las colonias del Rio
de la Plata, el territorio fué dividido, en mayores o menores
porciones, del mismo modo que lo esta hoy; sin que las suce-
sivas subdivisiones hubiesen sido obra de otra cosa que de
la propia vida y crecimiento de cada centro politico, ciudad
o villa y sin que jamas ninguno de ellos hubiese salido de
los limites de todo el conjunto que, desprendido en 1810
de la Metrdpoli, se erigi6 en Nacion independiente. Coin-
ciden, pues, en este punto, los antecedentes histéricos y las
condiciones fisicas, es decir, que lo que es hoy la Nacién
Argentina ha estado siempre establecida en el territorio que
ocupa y le pertenece, y en mayor extemsion todavia, des-
membrado en diversas épocas por razones historicas, cuyo
analisis constitucional queda fuera del método de este libro.
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71. 2° Significado de Provincias. — Luego, las segre-
gaciones de Provincias, ya aisladamente, ya formando ligas
parciales, que vemos desde 1820 a 1860, nunca se realizaron
en desconocimiento de su dependencia de una misma Na-
ci6on, que todos deseaban ver constituida, es decir, organi-
zada en un gobierno general y comun para todo el territorio
que comprendian, reservandose ellas a su vez la parte de
capacidad y facultades para el gobierno, dentro del propio
territorio, que no era necesario conceder para la existencia
de aquel gobierno comun. En este punto de nuestro sistema
politico, los autores de la Constitucién Argentina coincidie-
ron con la de los Estados Unidos en cuanto a las condicio-
nes fundamentales para formar un Estado federal, y que
un autor moderno reduce a dos: “En primer lugar, debe
existir un conjunto de comarcas fuertemente constituidas por
lazos de localidad, de historia, de raza u otros semejantes,
capaces de realizar empresas mediante reuniones mas o me-
nos intimas. En segundo, es necesario que entre los habi-
tantes de las diferentes comarcas locales haya lo que se dice
y llama sentimiento federal, es decir, el deseo de la union,
pero no el de la unidad” (5). Definicion que parece arran-
cada de nuestra historia constitucional, en la que, puede
decirse, que el voto de las Provincias era constantemente
este: “queremos la union, pero no la unidad de régimen”.
La union se forma de varios Estados, personalidades hechas,
dueiias de voluntad y fines politicos colectivos; la unidad
suprime los Estados para sélo dar existencia a un solo Es-
tado, a un solo gobierno.

72. 3¢ Segun el texto. — Se encuentra en la Constitu-
cion argentina esta misma idea de la coexistencia del Estado-
Nacion con los Estados-Provincias en todo el cuerpo de sus
disposiciones, pero especialmente en el Preambulo. Conforme
con la doctrina norteamericana ha querido que hubiese una

(5) AporLro Posapa, Obra citada, t. II, pag. 350..
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Nacién de todas las Provincias, y Provincias de la Nacion,
de tal manera que formasen una sola personalidad en el
gobierno del todo, y que los gobiernos locales fuesen armé-
nicos y conformes con el del conjunto, fortaleciendo su auto-
ridad en toda la extensién que le estaba atribuida. Esto
quiere decir que un solo pueblo forma la Nacién y las Pro-
vincias y da existencia separada, pero correlativa, a los pode-
res nacionales y a los provinciales. La unién es de tal natu-
raleza, después de consolidada por la Constitucién, que cuando
una provincia ha entrado en la Nacion o una porcion de
territorio se agrega a ella por cualquier titulo, se considera
como formando el mismo cuerpo, sin lugar a revocatoria ni
renuncia. Puede aplicarse, por lo tanto, a nuestro pais, lo que
un comentador de la Constitucién de los Estados Unidos dice
del suyo que “la Constitucién en todas sus clausulas se pro-
pone fundar una Unién indestructible, con Estados indestruc-
tibles” (6). Siendo el mismo pueblo el que hace la Nacién
y las Provincias, e impone el sello de su soberania a todas y
cada una de las partes del territorio, o donde rigen y existen
las instituciones creadas para la una y las otras, en armonia
y coexistencia, las ofensas a la soberania de la Nacién hieren
a las Provincias, y las que se dirigen contra cada Provincia
hieren a la Naciéon. También importa grabar en la conciencia
el principio de que la unidad del territorio no es una condi-
cién esencial para la existencia de la Nacion, ni para el vinculo
federal de las Provincias, porque la base de la idea de nacién,
es la comunidad de los hombres en una sola existencia poli-
tica; y asi, pueden existir naciones compuestas de diversos
territorios separados por rios, mares, lagos, montanas, y for-
marse de continentes e islas, asi como de dos o mas macio-
nes puede formarse una sola, siempre que concurran los carac-
teres del derecho interno y externo de cada una.

—— ————

(6) Véase como ampliacion de esta materia: Sentencias de la Su-
prema Corte de los Estados Unidos, caso de Texas v. White, en WALLA-

CE, t. 7, pag. 725.



70 JoaQuiNn V. GONzZALEZ

73. 4° Sentido preciso de Estado. — Para concluir,
precisemos el sentido de la palabra Estado, pues que en el
lenguaje politico, parlamentario y comiin se acostumbra de-
signar asi a la Nacion, y muy particularmente a las Provin-
cias. Creemos que el lenguaje correspondiente al derecho de
un pais, debe ser el que empleen o autoricen sus leyes, y por
lo tanto, que no debemos usar, para explicar o aplicar la Cons-
litucién, términos que ella no usa en ninguna de sus clau-
sulas. Estado tiene dos significaciones en derecho politico:
una correspondiente a la ciencia, y que designa toda sociedad
soberana e independiente regida por un gobierno que la repre-
senta; otra que se refiere al uso especial de algunas naciones,
dandole por consiguiente un sentido excepcional. En el pri-
mer caso puede o no aplicarse el término a nuestro gobierno,
segin que €l se armonice con los principios generales de la
ciencia; y en el segundo, se aplica por derecho de bautismo a
las naciones que han adoptado el nombre de Estados, como
los Estados Unidos de Norte América, los Estados Unidos del
Brasil, los Estados Unidos de Colombia, aunque en la teoria
o en la doctrina no fuesen verdaderos Estados. Pero es mas
propio entender por Estado, un pais soberano e independien-
te que no tiene superior, ni en ningun sentido depende de
otra autoridad (7). Este concepto esta mas conforme con
nuestra historia, con nuestras costumbres y con nuestras leyes.
L.a Convencién de Buenos Aires, de 1860, en la sesién del 11
de mayo suprimi6 el titulo de Confederacion, substituyén-
dolo por el de “Provincias Unidas del Rio de la Plata”, por-
que no expresaba una verdad juridica, y la Constitucidn,
reuniendo todos los elementos de nuestra sociabilidad en una
sola masa, la llamé Nacion Argentina. Buenos Aires, cuando
se separéo de la Nacion, adopté el titulo de Estado. Luego,
si nuestros antecedentes y nuestra Constitucién no hablan sino

(7) J. F. BAKER, Ensayo sobre la Constitucion Federal (Nueva
York, 1887), § V. En este sentido esta empleada la palabra “Estade” en
el inciso 2° art. 67 de la Constitucién.
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excepcionalmente de Estados, y si sélo de Nacién y Provin-
cias, estos son los términos que corresponden al derecho cons-
titucional argentino.

74. LAs UNIDADES DE LA CoONSTITUCION. — La mejor
fuente de comentarios para nosotros es la Constitucién misma,
y ella nos ha de explicar lo que se entiende por Nacién y
Provincias y el modo o género de unién entre ellas. En nin-
guna de sus clausulas las define expresamente; pero del con-
junto de sus disposiciones se desprende con claridad la natu-
raleza del vinculo que las liga. Donde mas visible esta su sen-
tido es en la introduccién del Preambulo, que debe leerse
con marcada atencién sobre cada uno de sus periodos:

a) “Nos, los Representantes del Pueblo de la Nacion
Argentina”. El pueblo constituye originariamente la Nacidn.

b) “Reunidos en Congreso General Constituyente”.
Asamblea de los representantes de todo el pueblo para dar
la Constitucién general, organizar el gobierno comun.

¢) “Por voluntad y eleccion de las Provincias que la
componen, en cumplimiento de pactos preexistentes”. El
mismo pueblo que por su voluntad soberana, expresada por
medio de la eleccién, se hace representar en su soberania ori-
ginaria y en su caracter de Provincias y Gobiernos preesta-
blecidos, por personas que han de formar la Constitucién y
sancionarla en su nombre: Provincias que tenian capacidad
politica para establecer pactos.

d) “Con el objeto de constituir la Unién Nacional”, no
la unidad nacional.

e) “Ordenamos, decretamos y establecemos esta Cons-
titucién para la Nacién Argentina”.

Esto es, €l pueblo de la Nacién, que es también el pueblo
de las Provincias ya establecidas, hace su propia Constitucion,
resuelve organizar su Gobierno para la Nacién y las Pro-
vincias,
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75. EL-GoBiErNOo. — Todas estas unidades organicas lla-
madas Nacién, Estado, Provincia, en cuanto se componen de
individuos, reunidos bajo un régimen comiin, con el objeto
de ayudarse y prosperar por sus esfuerzos combinados, nece-
sitan crear un Gobierno. Por esta palabra se entiende el con-
junto de funcionarios que ejercen los poderes indispensables
y necesarios para los fines de la comunidad, establecidos en
sus leyes fundamentales o constituciones. El objeto de nuestro
gobierno esta definido por la Constitucién: “proveer a la de-
fensa comun, promover el bienestar general y asegurar los
beneficios de la libertad”, y para determinadas naciones o
épocas, estos objetos pueden extenderse a “afianzar la jus-
ticia y consolidar la paz interior”, que las revoluciones hu-
Liesen desquiciado y perturbado. Sin la formacién de su
gobierno, el pueblo argentino no se habria puesto jamas en
el caso de conseguir tan grandes propodsitos; era, pues, una
necesidad, y la Constitucién lo cre6 en nombre de la Nacion
y para la Nacién. Tales objetos son comunes a todos los
gobiernos bajo cualquier forma que se establezcan, cuando
nacen de la voluntad de los hombres que los crean para su
propio bien. Segin nuestra Constitucién, el gobierno no ha
sido creado para los hombres que lo van a ejercer, sino para
el pueblo de la Nacién, comprendidos gobernados y gober-
nantes. El gobierno tiene la fuerza para la defensa comun
de las vidas, de las propiedades, de los derechos; dispone de
medios para hacer el bienestar de la sociedad y para prote-
ger a todos en su libertad, con la justicia y la fuerza, contra
las tentativas individuales y colectivas, y de las autoridades
mismas.

76. DisTINCIONES NECESARIAS. — El gobierno no es la
Nacion. Esta forma u organiza el gobierno bajo cuyo régimen
desea existir o desenvolverse, y le da sus poderes por medio
de la Constitucién para que ejerza autoridad sobre los indi-
viduos, aislada o conjuntamente. Asi, la Nacién puede cam-
biar su gobierno por los procedimientos que ha creado, y por
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ellos también remover y destituir las personas que lo desem-
peiian. Tampoco se puede decir que la Constitucién es el
gobierno, porque éste se halla subordinado a ella y tiene sus
poderes por ella conferidos y enumerados, y porque los gober-
nantes pueden apartarse de la Constitucién, cometer crimenes
contra ella, mientras que la Constitucién contiene poderes pa-
ra cambiarlos. Estos no pueden alterar la Constitucién en nin-
gun caso ni forma porque es la ley de la Nacién, y sélo ésta pue-
de hacerlo: la Nacion hace la Constitucién, el gobierno dicta la
ley (8). El gobierno es una combinacién multiple y com-
pleja de funciones, deberes y acciones dirigidos al bien comin,
regidos por la Constitucion y sujetos a responsabilidades por
la parte que han excedido o contravenido a los poderes que
ella ha otorgado; comprende todos los asuntos de la Nacién
y de las Provincias cuando se realizan en cumplimiento de la
Constitucién general, y s6lo de una u otras cuando se con-
cretan a los limites marcados a cada una por sus propias
constituciones. Hay, asi, gobierno nacional y gobiernos de
las Provincias, que reunidos forman el sistema de gobierno
de toda la Nacién.

§ III
DE LA SOBERANIA

77. DEeFINICION. — No es facil encontrar una defini-
cién precisa que satisfaga todos los conceptos filosé6ficos, his-
toricos y politicos de esta palabra; pero en teoria puede
decirse que designa la potestad suprema para regir a la comu-
nidad. En este sentido, es el imperio de una comunidad
organizada e independiente sobre la totalidad de sus indi-
viduos; “es una unidad, y la soberania de un Estado debe
extenderse a todos los objetos de gobierno que existan dentro
de los limites territoriales ocupados por los hombres reunidos
que lo componen, de tal manera, que la linea divisoria de las

(8) ANDREWS, obra citada, cap. I.
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soberanias debe ser una linea territorial” (9). Del punto de
vista de la facultad de gobernar a la comunidad, soberania
quiere decir supremacia. Asi, la Constitucién y las leyes dic-
tadas en su cumplimiento, son la ley suprema de la Nacidn,
es decir, la voluntad suprema de la Nacion.

78. VARIACIONES DEL CONCEPTO. — Ha cambiado segin
los tiempos la significacién del principio de soberania. Diver-
sas escuelas sientan diversas doctrinas. Unas sostienen que
la tinica soberania éstd en Dios, que la transmite a la sociedad,
o a los reyes para regir a los pueblos. Otras la vinculan con
la propiedad de la tierra, y por fin, hay sistemas que la con-
ciben en el Estado, como entidad organica, representada por
su gobierno o en determinados 6rganos del Estado. Pero arriba
de todos estos conceptos, desautorizados algunos por los pro-
gresos de la ciencia y el raciocinio, se encuentra el que sirve
de fundamento a nuestro derecho, que es la suprema potes-
tad que tiene el pueblo para darse su Constitucién, organizar
su propio gobierno y regirse por sus leyes.

79. ASIENTO DE LA SOBERANiA. — La soberania reside en
el pueblo de la Nacion. Sélo ella tiene potestad para crear un
gobierno y dotarlo de poderes que son delegaciones de la
soberania, a los efectos de realizar el bienestar general y pro-
veer a la comun defensa. Es ella la que por medio de los
representantes del pueblo que la compone, ha expresado su
voluntad soberana en la Constitucion al organizar el gobierno
y en el gobierno mismo, por medio de las autoridades que ha
creado, investidas con el poder de hacer las leyes. En virtud
de ese atributo, que no reconoce superior en ninguna potestad
de la tierra, sino en Dios, bajo cuya proteccion se puso el

(9) CooLey, Principios, pag. 21. — T. H. HoLLaNDp, Elementos de
jurisprudencia (Oxford, 1888), p. I, c. IV. — AHRENS, Curso de Derecho
Natural, § 110. — Wooorow WiLsoN, El Estado. Elementos de politica
historica y prdctica, 8§ 243, 512, 1209 y sig. 1227, 1228, — E. BEAUSSIRE,
Los Principios del Derecho, lib. II, ¢. 1, §§ I, II, III. — COURCELLE
SENEUIL, Preparacién para el estudio del derecho, lib. III, ¢, III, § I.
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Congreso General, reconociendo en El la “fuente de toda ra-
zén y justicia”, puede cambiar su Constitucién por los proce-
dimientos que ha establecido, que son los mismos segin los
cuales se dicté, pero quedando subsistente siempre la Nacién,
porque ella es anterior a la Constitucién.

80. Dos ORDENES DE GOBIERNOS. — El pueblo de la Na-
cion constituye dos clases de gobiernos, uno federal y otro
provincial, en ejercicio de la misma soberania. “Puede decirse,
por lo tanto, que el pueblo de cada Estado (o Provincia)
tiene dos constituciones, una local y particular, otra general.
La ultima ha sido adoptada por él en unién con el resto del
pueblo de la Nacién; la primera ha sido adoptada por él
solamente, teniendo cuidado de que ninguna de sus disposi-
ciones se halle en conflicto con las de la Constitucion gene-
ral”. Por eso las Provincias argentinas cuando dictan o refor-
man sus constituciones, tratan de ponerse siempre en armo-
nia con aquélla y de corregir las clausulas que hubiesen resul-
tado contradictorias. Cuando la Constitucion asegura a todos
los hombres que forman el pueblo de la Nacion y que habitan
su suelo, los derechos enumerados en su Primera Parte, tiene
también cuidado de decir que tal enumeracion no es limita-
tiva, y que poseen también todos los que derivan “del prin-
cipio de la soberania del Pueblo”, que es el origen de la Cons-
tituciéon. Como depositarias de la soberania y expresion de
ella, la Constitucién, las leyes nacionales dictadas en su cum-
plimiento y los tratados con las Potencias extranjeras “son
la ley suprema de la Nacion”, que obliga a las Provincias con
prescindencia de sus propias constituciones locales (10).

(10) Constitucién, articulos 5, 33 al final, 31, 104, 106.






CarituLro III

DE LOS DERECHOS EN GENERAL

§1
DECLARACION DE DERECHOS

81. DECLARACIONES, DERECHOS Y GARANTiAS. — Tal es el
titulo de la primera parte de la Constitucién, y en ella estan
contenidos todos los principios que forman el derecho cons-
titucional argentino y las prescripciones practicas que el pue-
blo ha puesto en frente de los Poderes del gobierno, para
contenerlos en los limites de las facultades concedidas, para
que ellos los defiendan y los aseguren, y para fijar una linea
divisoria entre los derechos de los individuos, ciudadanos o
extranjeros, y los deberes y atribuciones de las autoridades.

1. Las declaraciones se refieren: a la Nacién en su con-
junto con respecto a las demas de la tierra, a la Nacién en
si misma, como organizacién politica, a las autoridades en
general que ha instituido, a las Provincias como parte de la
Nacién y depositarias de soberania propia, y a los hombres
todos del mundo.

2. Los derechos son los que corresponden a todo hom-
bre en su calidad de tal y que la Constitucién reconoce, los
que pertenecen al pueblo y a los ciudadanos y que la Cons-
titucién sanciona o concede, los que ésta acuerda a los extran-
jeros, los que se reservan no enumerados pero inherentes al
principio de la soberania popular, los que pertenecen a los
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Poderes y hombres que los desempeiian, y los que corres-
ponden a las Provincias y al pueblo de las mismas, no dele-
gados al gobierno general.

3. Las garantias son todas aquellas seguridades y prome-
sas que ofrece la Constitucién al pueblo argentino, y a todos
los hombres, de que sus derechos generales y especiales han
de ser sostenidos y defendidos por las autoridades y por el
pueblo mismo; y se consignan ya porque son inherentes a
toda sociedad de hombres libres e iguales, ya porque se ha
querido reparar errores o abusos del pasado.

82. Sus CARACTERES. — No es exclusiva la clasificacion
anterior, porque, aunque existan en la Constitucion los tres
6rdenes, tal como los hemos senalado, cada uno participa
de los caracteres del otro: asi, hay declaraciones que impor-
tan derechos reconocidos o concedidos, derechos que son a la
vez garantias, y garantias que significan derechos y declara-
ciones. No son, como puede creerse, las “declaraciones, dere-
chos y garantias”, simples férmulas tedricas: cada uno de los
articulos y clausulas que los contienen poseen fuerza obli-
gatoria para los individuos, para las autoridades y para toda
la Nacién. Los jueces deben aplicarla en la plenitud de su
sentido, sin alterar ni debilitar con vagas interpretaciones o
con ambigiiedades la expresa significaciéon de su texto. Por-
que son la defensa personal, el patrimonio inalterable que
hace de cada hombre, ciudadano o no, un ser libre e indepen-
diente dentro de la Nacion Argentina. Entre ellos hay algunos
que expresamente se refieren a las Provincias en su capaci-
dad soberana, y otros s6lo a la Nacién, pero en cuanto se
proponen asegurar los derechos de los particulares, forman la
ley general politica de todo el pueblo argentino, que debe ser
aplicada por los jueces nacionales y provinciales, segun les
corresponda, siendo un derecho concurrente comiin al Estado-
Nacion y a los Estados-Provincias (1), quienes las colocan en

(1) Fallos de la S. C. de J. N,, s 11, t. I, pag. 20.
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sus Constituciones respectivas como patrimonio de sus pro-
pios individuos, y como deber primordial de sus propios
gobernantes, cuyos fallos en perjuicio de ellos deben ser casti-
gados con arreglo a las instituciones y por los jueces que
ellos mismos se dieron (2). Son los que en el lenguaje poli-
tico y constitucional se llaman “garantias constitucionales”, y
se refieren a los derechos del pueblo considerado en cada uno
de sus individuos, y no a los Poderes que constituyen el
Gobierno.

83. LAS DECLARACIONES DE DERECHOS. — Las mas céle-
bres organizaciones politicas del mundo, como la Inglaterra,
los Estados Unidos y la Francia, han colocado al frente de
sus constituciones, o las han sancionado especialmente, “decla-
raciones de derechos” que han sido fruto de largas luchas
entre los pueblos y los gobiernos despéticos, o resultados de
la experiencia o conquistas de la razén aplicada a la ciencia
del gobierno. A ese género de actos pertenecen las Cartas del
derecho constitucional inglés, ya mencionadas, las sucesivas
Enmiendas o Adiciones a la Constitucién de los Estados Uni-
dos, sancionadas desde 1789 hasta 1868, a las que debe agre-
garse la “ley para asegurar la proteccién de los derechos civi-
les y politicos”, del 19 de marzo de 1875, y la “declaracién de
derechos del hombre y el ciudadano”, de agosto de 1789 en
Francia, que tanta influencia ha ejercido en el estableci-
miento de las libertades en los pueblos contemporaneos. To-
das ellas se proponen, por regla general, o la exposicién de
los principios con que una nacién se constituye al fundarse,
independizarse o libertarse de sus tiranos, la expresion de
necesidades actualmente sentidas por la comunidad, formular
en reglas practicas las doctrinas de la ciencia politica y fijar
-un limite a las acciones del poder, en reparacién de despo-
tismos pasados o en prevision contra futuras opresiones.
Nuestra declaracion de derechos y garantias, siendo a la vexz
fruto del estudio de ajenas instituciones, de la ciencia poli-

(2) Fallosde la S. C. de J. N,, s. 1, t, 5, pags. 345-348.
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tica, de las influencias de la Revolucién Francesa, y del anhelo
sincero y patridtico de los autores de la Constitucion por
darnos el mejor gobierno posible, es una de las mas comple-
tas que se conocen, y claras, precisas y aplicables a nuestros
hibitos y cardcter nacionales, porque son también el resul-
tado de nuestra propia experiencia politica desde 1810.

84. Sus ORriGENES. — Cuando los pueblos consignan “de-
claraciones de derechos” en sus constituciones, es porque quie-
ren sancionar en forma permanente y escrita las conquistas
de pasadas luchas y las costumbres o tradiciones de su raza
o nacionalidad; o se proponen a la vez reconocer o adoptar
doctrinas fundamentales de justicia, como base de la cons-
titucién social y politica, o reduciendo a férmulas doctrina-
les los consejos de la experiencia, las observaciones y resul-
tados del medio fisico y caracteres peculiares de la nacién;
o porque tienen el fin de educarse para el ejercicio y prac-
tica de tales principios, reformando el derecho tradicional.
Los primeros casos corresponden a la Inglaterra y los Esta-
dos Unidos, el segundo a la Francia y los tltimos a nuestro
pais (3). Asi, muchas declaraciones de nuestra Constitucién
importan una protesta contra nuestro pasado monarquico, y
promesas de un régimen liberal y progresivo. Muchos dere-
chos reconocidos o concedidos, son reparaciones de antiguas
ofensas, sanciones de doctrinas juridicas y politicas del espi-
ritu moderno, y gran parte de las garantias consagradas, son
impuestas por las necesidades reales de nuestro medio, ante-
cedentes histéricos y propoésitos de gobierno; y todo el con-
junto tiene por objeto general establecer un gobierno capaz de
asegurar la libertad civil y politica, conservar e impulsar la
cultura y bienes adquiridos, y cumplir la misién que las

(3) ErskINE MAY, La democracia en Europa, ¢. XVIII y XXI. —
J. N. PomEeroy, Introduccion al derecho municipal, § 626 a 633. — PauL
JANET, Historia de la ciencia politica, Introduccién a la 3* edicién. —
Bourmy, Estudios de derecho constitucional, Parte I, § V. — AbporLro
PosapA, Tratado de derecho politico, t. 11, 1. I, ¢. I, — y LIV, c. I y II.
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Jeyes universales imponen hoy a las naciones libres. Los pri-
meros ensayos constitucionales se inspiraron mas de cerca
en las verdaderas exigencias de la nueva Naciéon que venia
a la vida politica, y los decretos y leyes dictados en 1811, 1812
y 1813 creaban un derecho propio, modelado en las formas
de la entonces novisima legislacién revolucionaria francesa;
pero los de 1815, 1817 y 1819 se apartan mas del caracter
experimental para exponer teorias y proclamar maximas abs-
tractas de derecho filoséfico (4). Los desastres sufridos, la
difusion de mayores conocimientos, la fuerza de los hechos
histéricos y la natural evolucién de la cultura nacional, con-
currieron a dar a la declaracion de derechos de la Consti-
tucion vigente el espiritu practico, la base cientifica y la
clara previsién que la caracterizan, combinados con relacién
a la forma definitiva del gobierno federativo que se adop-
taba.

§ 1I
CLASIFICACION Y ENUMERACION DE LOS DERECHOS

85. DIVISION DE LOS DERECHOS. — Aunque la Constitu-
cion no la contenga en forma expresa y categérica, la division
de los, derechos reconocidos por ella se contiene en todo el
cuerpo de su Primera Parte. Esa divisién es en dos ordenes:
derechos civiles y derechos politicos. No estan deslindados es-
tos ordenes con absoluta claridad, porque muchos autores
enumeran entre los derechos civiles, algunos que otros colo-
can entre los politicos, y viceversa. La razén de esta confu-
gién esta en que no son separables en absoluto; pero como
necesitamos establecer la separacion, virtualmente contenida
en el conjunto de los textos, adoptando disposiciones que
corresponden al sistema politico, puede decirse que:

(4) Manifiesto del Soberano Congreso General Constituyente de
las Provincias Unidas de Sud América al dar la Constitucion (1819), —
Reglamento Provisorio de 1817, seccion I, y Constitucion de 1819, sec-
ciéon V.
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1° Derechos civiles son todos aquellos que la Constitu-
cién reconoce al individuo en su calidad de hombre, miembro
del cuerpo social, y sujeto s6lo a las limitaciones que el orden
publico, el bienestar comun o la libertad ajena imponen se-
gin las leyes.

2? Derechos politicos son los que la Constitucién reco-
noce a todos los que en algin grado participan de la for-
maciéon del gobierno y de la ley.

86. LIBERTAD CIVIL Y LIBERTAD POLiTICA. — Estos dos
6rdenes de derechos crean dos condiciones distintas en los
hombres a quienes se los ha reconocido la Constitucion. Asi,
por libertad civil debe entenderse la condicién general de
todos los hombres que habitan el pais, protegidos por las
leyes sin distincién de personas ni nacionalidad, y sujetos,
como todos los derechos, a las limitaciones necesarias que el
derecho de los demas, la salud y el orden publico imponen
por la Constitucién. Es la condicion comun a todos los hom-
bres que habitan en naciones civilizadas, en que la libertad
es un patrimonio comun asegurado por los gobiernos, de
cualquier forma que sean (5). Por aplicacién de la doctrina
enunciada en el nimero anterior sobre derechos politicos,
Cooley define la libertad politica diciendo que: “consiste en
una participacion efectiva del pueblo en la formacién de la
ley” (6). Conviene tener presente que el hecho de ser ciu-
dadano no confiere en absoluto el derecho politico, porque
todos los derechos estan limitados por condiciones que se
proponen darles eficacia, como las de edad, capacidad, mo-
ralidad, y otros requisitos para elegir, desempefiar cargos
representativos o administrar justicia (7). La ley tieme po-
testad para limitar el ejercicio de los derechos sin destruirlos,
como veremos mas adelante.

(5) Lieeer, De la libertad civil y el gobierno propio, cap. 11 y III.

(6) Principios de derecho constitucional, pags. 225, 226.

(7) DessarpINS, De la libertad politica en el Estado Moderno,
lib. I, c. 1.
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87. ENUMERACION DE LOS DERECHOS. — Contienen la
enumeracion de los derechos expresamente reconocidos y
proclamados por la Constitucién, los articulos 14, 15, 16, 17,
18 y 19, para “todos los habitantes de la Nacién”, con las
especificaciones que alli se dicen. Segiun el art. 14: “Todos
los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos,
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, a saber:
de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y co-
merciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, perma-
necer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar
sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer
de su propiedad; de asociarse con fines utiles; de profesar
libremente su culto; ‘de enseiiar y aprender”. Los articulos
15 y 16 consagran la igualdad de los hombres en la libertad,
suprimiendo la esclavitud; ante la ley, por la admisibilidad
de todos en los empleos y la abolicién de la nobleza, y ante
las cargas pecuniarias del impuesto. Declara el art. 17 la
inviolabilidad de la propiedad material, personal e intelectual,
porque defiende de la usurpacion los bienes; de los servicios
injustos a las personas, y reconoce el dominio sobre los pro-
ductos de la inteligencia. Consagra el art. 18 todas las segu-
ridades en favor del individuo acusado por crimen o delito,
para la conservacién de la libertad, la reserva del hogar y
el domicilio, la defensa en juicio de los derechos, y por iltimo,
el art. 19 contiene todas las disposiciones necesarias para
rodear al hombre libre, que es todo aquel que pise nuestro
suelo, de la mas absoluta independencia y soberania en la
vida privada, en esa esfera en que no afecta al derecho ageno,
ni a la moral piublica, ni a la tranquilidad social.

88. DEeRrecHOs poLiTICOS. — No han sido expresamente
enumerados los derechos politicos, en parte porque estan
comprendidos entre los civiles, en cuanto son ejercicios por
ciudadanos con el propésito de intervenir en la formacién
o conducta del gobierno; y en parte, porque estin compren-
didos en las demas disposiciones que proveen la manera de
establecer los Poderes de la Constitucion.
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Asi, por ejemplo, podemos hacer una doble division de
los derechos politicos: 1* Los que tienden a formar la opinién
publica por la asociacién de hombres y propagacion de doc-
trinas; 2* los que sirven de base al sistema representativo
para la legislacién y administracién. Como ejemplo de los
primeros citaremos los derechos de reunién, de peticion, de
publicidad; y de los segundos, los que constituyen el titulo
y prerrogativas del ciudadano en toda la Nacion, los de
sufragio y elegibilidad, especialmente consignados en cada
caso, donde los estudiaremos con mas detenimiento.

89. LIMITACIONES A LOS DERECHOS. — Dos clases de limi-
taciones establece la Constitucién a los derechos que reconoce
y hemos enumerado: las generales que ella declara y las
que confiere al poder de la ley, y las especiales o excepcio-
nales que expresa al hablar de cada una de las funciones
publicas que crea o encomienda a los ciudadanos o a “todos
los habitantes de la Nacién”. Asi, por ejemplo, las acciones
privadas estan limitadas por el orden y la moral publicos y
el derecho de terceros (art. 19); la admisién a los empleos,
por la idoneidad (art. 16) ; la propiedad, por sentencia justa,
por utilidad publica, por contribuciones legalmente estable-
cidas: el derecho de autor o inventor, por un término legal.
Igualmente los derechos de libertad, seguridad y defensa
estan sujetos a restricciones que nacen de la condiciéon de
delincuentes, y por el derecho comprobado de terceros, decla-
rado por el juez de la causa.

Son limitaciones generales de la Constitucién, también:
la de no deliberar y gobernar el Pueblo por si y directamente,
y peticionar armado (art. 22); las de ser cambiado de resi-
dencia en caso de estado de sitio, sin forma de proceso, y
la misma suspensién de las garantias constitucionales con las
restricciones que se expresan (art. 23), todo lo cual analiza-
remos en su lugar. Como ejemplo de limitaciones especiales
citaremos las que se refieren a la edad y condiciones de
capacidad de las personas en general, o de los ciudadanos,
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para ejercer el derecho de eleccion, o para ser elegido o
nombrado para las funciones del gobierno.

90. LIMITACIONES POR LAS LEYES. — KEstas tienen su
origen en el articulo 14, que empieza diciendo que el goce
de los derechos debe ser “conforme a las leyes que reglamen-
ten su ejercicio”, invistiendo asi al Congreso con la potestad
de dictar todas las restricciones que nacen de la misma natu-
raleza de la sociedad, de los principios eternos de justicia y
de moral, y del conjunto de medios y recursos ideados por
la Constituciéon para afianzar la justicia, comsolidar la paz,
proveer a la defensa comun, procurar el bienestar de todos
y asegurar la libertad. Este poder de la ley viene de la natu-
raleza misma, pero no tendria efectividad si la Constitucién
no lo declarase, porque sélo la Nacion puede, por su sobera-
nia, limitar los derechos, y porque el gobierno es un conjunto
de poderes expresos y limitativamente enumerados; y si no
hubiese dado al Congreso aquella facultad, cada individuo,
pudiendo gozar sin ninguna restriccion de sus derechos abso-
lutos, habria destruido el orden social. Luego, pues, todos
los derechos, ademas de las limitaciones que la misma Cons-
titucion consigna, pueden ser restringidos en su ejercicio por
las leyes que provean a sus realizacién practica.

91. LIMITAR NO ES ALTERAR. — Pero este poder del Con-
greso, o de la ley, no es tampoco absoluto. Puede limitar el
uso de los derechos, pero sin desconocerlos ni alterarlos en
su esencia. Asi dice el articulo 28: “Los principios, garantias
y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran
ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.
Este articulo debe ser concordado con el 14, para la exacta
interpretacion de éste. Su propésito es de principios y de
expetiencia, de reconocimiento de la integridad de los dere-
chos, y de defensa contra las invasiones del poder legislativo
en la esfera reservada de la soberania nacional, no conferida
a los Poderes del gobierno. Porque no solo puede haber
en los pueblos presidentes o reyes que se hagan tiranos, sino
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también legislaturas o parlamentos que conviertan su potes-
tad de dictar leyes en verdadero despotismo, o den leyes
injustas para usurpar otros poderes u oprimir la libertad
y los derechos de los individuos del pueblo.

92. DERECHOS NO ENUMERADOS, PERO IMPLIicITOS. — Los
derechos que la Constitucién enumera no son todos los que
pertenecen al hombre o al ciudadano. Una enumeracién com-
pleta habria sido imposible, peligrosa e inittil. Ademas, al
declararlo asi, la Constitucién Argentina, como la de los Esta-
dos Unidos, confirmé: “el principio de que las Constituciones
no se hacen para crear derechos, sino para reconocerlos y
defenderlos, y que si algunos son especialmente enumerados
y protegidos, s6lo es porque son singularmente importantes
o expuestos a ser invadidos”. Estos derechos no expresamente
consignados, se hallan garantidos en el articulo 33, que dice:
“Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Cons-
titucion no seran entendidos como negacién de otros derechos
y garantias no enumerados, pero que nacen del principio de
la soberania del pueblo, y de la forma republicana de gobier-
no”. No se hallaba este articulo en la Constitucién de 1853,
sino que fué agregado por la Convencién de Buenos Aires en
1860, cuya Comision Examinadora, al presentarlo, decia en
su sostenimiento: “Una declaracion de los derechos intrans-
misibles de los pueblos y de los hombres, en un gobierno
que consiste en determinados poderes, limitados por su natu-
raleza, no podia ni debia ser una perfecta enumeracién de
los poderes y derechos reservados... Por lo tanto, la enume-
raciéon que se hace en la primera parte, de los derechos y
garantias de los individuos, que en algunos casos se hacen
extensivos a los pueblos como entidades colectivas, no deben
tomarse sino como ejemplos para ir de lo conocido y lo
expreso, a lo desconocido y tacito” (8). Por esto se adopté

(8) Diario de Sesiones de la Convencion del Estado de Buenos
Aires, 1860, pags. 96, 193-197. — Fallos de la S. C. de J. N., s. I, t. 3,
pags. 131, 3.
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el principio, que es el mismo contenido en la Constitucion

de los Estados Unidos (9).

93. Los DERECHOS INDIVIDUALES Y EL Pobper PUBLICO. —
Una vieja cuestiéon que interesa siempre a la sociedad es la
que los autores suelen enunciar con este titulo: “El individuo
y el Estado”; es decir, marcar la separacion entre la esfera
de los derechos del individuo, y de las atribuciones y deberes
del Estado, como poder piblico. Este tltimo ha sido creado
por la Constitucién para garantir los derechos de los parti-
culares. A esto se ha llamado “misién de garantia” del Estado,
y consiste en “asegurar, en formas claramente determinadas,
la libre expansiéon del individuo en los limites de las diversas
esferas de actividad que no han sido necesariamente confe-
ridas al Estado”. No basta que la Constituciéon haya precisado
cada uno de esos limites para que el Estado llene esa mision:
“es necesario, ademas, que en la organizacion de los poderes
publicos se haya preparado el numero suficiente de medios
de accién y coercion eventual” (10). Esto es lo que la Cons-
titucion ha hecho definiendo las facultades del individuo
y especificando las del gobierno, como vamos a verlo.

(9) Enmienda IX. La materia ha sido ampliamente discutida en
el caso de Livingston v. Moore, en las Sentencias de la Suprema Corte
de los Estados Unidos, PETERS, t. 7, pags. 468-553.

(10) HorTzENDORF, Principios de politica, cap. IX, trad. francesa
de Ernest Lehr.






Capituro IV

LIBERTAD E IGUALDAD CIVILES

§1
LIBERTAD PERSONAL

94. DEeFINICIONES. — Definese la libertad personal por
la potestad que tiene todo hombre para pensar y querer y
ejecutar todo lo que es de su voluntad dentro de los limites
impuestos por la Constitucién y la ley sin reconocer voluntad
alguna superior. En esta definicién se comprende los concep-
tos que de ese derecho primordial han dado los mas célebres
autores y ha adoptado nuestra Constituciéon. Montesquieu la
define asi: “Libertad es un derecho de hacer todo lo que
las leyes permiten; y si un ciudadano pudiese hacer lo que
ellas prohiben, no permaneceria mucho tiempo en pose-
sion de la libertad, porque todos sus conciudadanos querrian
gozar del mismo poder” (1). Blackstone, dice, que ella con-
siste “en el poder de locomocién, de cambiar de residencia,
trasladando su propia persona al lugar donde su inclinacién
la dirige, sin arresto ni obstaculo alguno, salvo por sentencia
fundada en procedimiento legal” (2). Este derecho tiene dos
fases bien marcadas: la que puede llamarse libertad natural,
y la libertad civil propiamente dicha. La primera tiene por

(1) Espiritu de las Leyes, lib. II, cap. III.
(2) Comentarios sobre las leyes inglesas, lib. I, cap. I, § II.
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limites las libertades y derechos de los demas hombres que
viven en sociedad; la segunda tiene los limites que le marcan
la Constitucién y las leyes. En este sentido deben entenderse
las palabras de Webster, cuando dice que “es un error suponer
que la libertad consiste en la escasez de leyes. El mecanismo
de nuestro sistema complejo, lleno de correlaciones y restric-
ciones de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial es favo-
rable a la libertad y a la justicia” (3).

95. EN NUESTRA CONSTITUCION. — Pocas constituciones
han comprendido con tanto acierto la liberad personal como
la nuestra, cuyo articulo 19 contiene todos los aspectos del
principio: “Las acciones privadas de los hombres, que de
ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perju-
diquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas
de la autoridad de los magistrados. Ningin habitante de la
Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”. Claramente comprende
los dos principales caracteres de la libertad, el que se refiere
a la vida privada, a la esfera de la independencia personal,
donde no llega el poder de la ley, y la que toma al hombre
como miembro de la comunidad, obrando activamente dentro
del radio donde la ley alcanza. En el primer caso s6lo obedece
a los mandatos de su voluntad o de su conciencia, cuyas
inspiraciones dependen, por lo general, en las sociedades
civilizadas, de las nociones morales o de las creencias y sen-
timientos religiosos; en el segundo caso, sus acciones estin
reguladas por las prescripciones de las leyes, dictadas por
los Poderes que han recibido de la Nacién esa facultad. Ellas
determinan hasta dénde alcanza la libertad de ejecutar lo
que se ha pensado o querido; y por consecuencia de lo que
no han prohibido expresamente, limitan su potestad para
privar al individuo del uso de la libertad de ejecutar su
pensamiento o su deseo.

(3) Obras, t. I1, pag. 393.
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96. LIMITACIONES DE LA LIBERTAD NATURAL. — En este
articulo estan comprendidas, en su sentido mas amplio, las
facultades del poder publico para dictar leyes, reglamentos,
ordenanzas y mandatos que, teniendo por objeto la subsis-
tencia arménica del conjunto de todas las libertades indivi-
duales, importan restricciones mas o menos amplias de la
libertad de cada uno. El orden y la moral publicos estan res-
guardados por leyes, reglamentos y ordenanzas que proceden
de los respectivos poderes a los que €l pueblo ha distribuido
su soberania; los derechos de tercero, son los mismos que
todo hombre puede oponer al que obra o usa de su propia
libertad con amenaza u ofensa de su individualidad respectiva,
y estos derechos se hallan extensamente consignados en la
Constituciéon Nacional, en las constituciones de las Provincias,
en las leyes generales y especiales de cada jurisdiccion.

97. PobEer DE poricia. — Esta potestad de restringir la
libertad de los individuos, con el fin de conservar la armonia
de todos, establecer reglas de buena conducta, calculadas para
evitar conflictos entre ellos, se designa con el nombre de
“poder de policia”. “Esta es, dice Cooley, una de las ramas
mas comprensivas de la soberania, que se extiende en cuanto
obra a toda persona, a todo derecho publico y privado, a
todas las cosas que se refieren a la propiedad, a toda relacion
en el Estado, la sociedad y la vida privada” (4). En nuestro
derecho constitucional esa autoridad o poder es, ademas, inhe-
rente a los gobiernos que €l establece, como una consecuencia
de la misién de proteger la vida, la propiedad, la seguridad,
la moralidad y salud de los habitantes; y pertenece al gobierno
local, sea de la Nacion o de las Provincias, como parte del
derecho politico de todo el pueblo argentino (5). Por la natu-
raleza y forma de ejercicio, este poder es el mas susceptible
de convertirse en instrumento de opresién, cuando las perso-

(4) Limitaciones constitucionales, c. XVI, § 572, nota; y Principios,

pag. 227.
(5) Fallos de la S. C.de J. N., s. 1, t. 7, pag. 150.
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nas ofendidas no acuden a la justicia para imponerle su
debido limite, y establecer la linea que separa las dos esferas:
del poder publico, tutelar u ordenador, y de la independencia
inviolable del individuo.

08. DEFENSA DE LA VIDA, EL HONOR Y LA PROPIEDAD. —
Aunque el fin general de todo gobierno es la proteccion de
la vida, la libertad, la propiedad y el honor de las personas,
la Constitucién ha querido garantir a todos los habitantes de
la Nacién, por medio de una prohibicién expresa y singular-
mente imperativa, contra los atentados de los poderes publicos
nacionales y provinciales, de cualquiera denominacién que
fuesen, dirigidos contra aquellos derechos fundamentales, es-
tableciendo en el articulo 29 que “el Congreso no puede con-
ceder al Ejecutivo Nacional, ni las Legislaturas provinciales
a los gobernadores de Provincia, facultades extraordinarias,
ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o su-
premacias, por las que la vida, el honor o las fortunas de
los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna.
Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable,
y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la Patria™.
Indudablemente, esta es una de las mas graves prescripciones
de la Constitucién, y la mas susceptible de extraviar el juicio
de los hombres en los conflictos de la vida politica, y por
eso la mision de la justicia, a la que corresponda juzgar y
aplicar esta pena, debe, a este respecto, cumplirse con excep-
cional discernimiento, y sin ninguna de las pasiones que per-
turban el animo de los que acusan o se defienden.

99. SERVICIO PERSONAL. — Como una consecuencia nece-
saria del derecho de libertad, en cuanto consiste en emplear
las fuerzas y la inteligencia en lo que se crea conveniente,
la Constitucién ha declarado en el articulo 17 que “ningin
gervicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sen-
tencia fundada en ley”. Es de la esencia de la libertad civil,
el disponer del propio trabajo, y solamente bajo el régimen
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de esclavitud es posible el servicio personal obligatorio, que
afectaria los supremos principios que hacen a los hombres
iguales entre si. Este es uno de los varios preceptos en que
la Constitucion asegura a todo hombre la libertad del trabajo
personal y la libre disposicion de sus servicios. En los Estados
Unidos, segiin la enmienda XIII de la Constitucién, esta clau-
sula coexiste con la que prohibe la esclavitud, y la jurispru-
dencia ha establecido que es nula toda ley o acto de cualquiera
autoridad o individuo, que directa o indirectamente imponga
a otra persona involuntaria servidumbre (6). Nuestra clausula
tiene el mismo sentido; y si alguno por error o engainio sobre
las leyes, o la condicién civil de otro, lo tuviese a su servicio
gin su libre consentimiento, cualquiera persona puede exigir
su libertad por peticion al juez que corresponda. Tiene este
derecho, como todos los que no han sido ampliamente legis-
lados por la Constitucién, dos limitaciones expresas: 1* Las
leyes pueden exigir a los ciudadanos servicios derivados de
sus deberes expresos de defender la Constitucion y las leyes
nacionales; 2* el hombre pierde su libertad por crimenes o
delitos previamente clasificados por la ley, y en virtud de
sentencia fundada en ley, y por el mismo poder puede obli-
garlo a trabajar para su correccion, o su perfeccionamiento.

§ II
IGUALDAD CIVIL

100. EN QUE cONSISTE. — “Por los principios de nuestra
naturaleza, estamos sometidos al mismo deber, investidog del
mismo derecho; deber de emplear nuestra libertad, nuestra
actividad personal, en el desarrollo de nuestra naturaleza;
derecho de no ser impedidos en este ejercicio legitimo de

(6) Sentencias de la S. C. de los Estados Unidos, Howaro, t. 19,
pag. 393. — WALLACE, t. 13, 646-654 y t. 16, pag. 36, Coleccion general,
t. 100, pag. 339 y t. 109, pag. 3.
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nuestras facultades, y de no ser arbitrariamente despojados
de los resultados que €l produce” (7). En la posesiéon por
todos los individuos de una sociedad, de estos atributos co-
munes, consiste la igualdad. Como se ve, ella se funda origi-
nariamente en la identidad de la naturaleza entre todos los
hombres, que ha hecho que las leyes igualen su condiciéon
en la vida civil. Segiin las aplicaciones del principio funda-
mental, se emplea varias acepciones de la palabra, que co-
rresponden a 6rdenes diversos. Asi, a la que hemos definido
llamariamos igualdad natural, es decir, fundada en la natu-
raleza humana; igualdad civil, el goce por igual de todos los
derechos que constituyen la libertad civil en una sociedad de-
terminada; igualdad politica, la que consiste en la posesion de
todos los derechos por los cuales se participa de la formacién
del gobierno o de la ley. En el sentido natural u originario
del principio, son justamente célebres las palabras en que
los trece Estados, declararon el 4 de julio de 1776 la inde-
pendencia de las antiguas colonias inglesas de Norte América:
“Sostenemos estas verdades como evidentes por si mismas:
que todos los hombres han sido creados iguales...” Este
pais proclamé la libertad de los esclavos ochenta y nueve
afios después, por la enmienda XIII de la Constitucién, pro-
mulgada el 18 de diciembre de 1865, cuando las armas de la
Unién vencieron la resistencia de los Estados que sostenian
como parte de su soberania local el poder de legislar sobre
la esclavitud.

101. LA EscLAvITUD EN LA NACION ARGENTINA. — Fué
uno de los primeros derechos proclamados por la Asamblea
General Constituyente de 1813, el de la igualdad de todos
los hombres. Pero como la esclavitud era una institucién vi-
gente desde muy antiguo, y habia creado propiedades sobre
los esclavos existentes, no quiso la Asamblea cortar de raiz
la odiosa desigualdad, sin indemnizar a los duefios su valor.

(7) Rosst, Curso de derecho constitucional, lec. XVII, t. I, paginas
247-264.
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Por eso se procedié gradualmente, para no perjudicar “dere-
chos adquiridos”.

1. Limitése la ley de 2 de febrero de 1813, llamada
“de libertad de vientres”, a declarar que “los nifios que nacen
en todo el territorio de las Provincias Unidas del Rio de la
Plata, sean considerados y tenidos por libres, y todos los
que en dicho territorio hubiesen nacido desde el 31 de enero
de 1813 inclusive, en adelante”. Considerando, segun el dere-
cho anterior, a los esclaves, como cosas susceptibles de apro-
piacion y como articulos de comercio, la Asamblea hizo ex-
tensiva la libertad a todos los que en esa calidad se introdu-
jese de pais extranjero, los cuales “quedan libres por el solo
hecho de pisar el territorio de las Provincias Unidas”.

2. Di6 esta ley ocasion para que reclamase de ella y
pidiese su aclaracién la Corte del Brasil, a la que la Asamblea,
sin desconocer en absoluto su derecho para dar amplio sentido
a aquella libertad, inspirandose en consideraciones de politica
internacional transitoria, sancioné la declaracién de 21 de
enero de 1814, por la cual se establecia: que la libertad
acordada a los esclavos que de cualquier modo se introduzca
de paises extranjeros debia entenderse .para los que fuesen
introducidos por via de comercio o venta, y de ningun modo
“con los que hubiesen transfugado o transfugasen de aquellos
paises, ni con los que, introducidos en estas Provincias por
los viajantes extranjeros en calidad de sirvientes, se conserven
en su propio dominio y servidumbre” (38).

102. ABOLICION ABSOLUTA. — Dice la primera parte del
articulo 15: “En la Nacién Argentina no hay esclavos; los
pocos que hoy existen quedan libres desde la jura de esta
Constitucién, y una ley especial reglara las indemnizaciones
a que dé lugar esta declaracién”. Después de 1814, la insta-
bilidad de los diversos estatutos, constituciones y gobiernos

(8) Trabajos legislativos de las primeras asambleas argentinas, etcé-
tera, t. I, pags. 82 y 83.
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que han regido al pais, no permitié6 que se hiciese efectiva
en absoluto la abolicion de la esclavitud, si bien por el
progreso de la cultura y prestigio de la idea democratica,
cuando la Constitucion fué dictada, se mantenia apenas en
poder de algunos antiguos propietarios. A éstos se les reco-
noci6 una indemnizacion en virtud de sus derechos adquiri-
dos, conforme a los mismos principios que acababa de san-
cionarse en protecciéon y reconocimiento del derecho de pro-
piedad. Se legislaba para el porvenir, y se establecia para
siempre la absoluta igualdad de los hombres entre si.

103. CoOMPRA Y VENTA DE PERSONAS. — Declara la Cons-
titucion un crimen todo convenio que se proponga establecer
propiedad sobre una persona, o sus servicios, ya sea en forma
expresa, ya simulada. Asi quedaba suprimido el trafico de
negros, que se hizo durante mucho tiempo entre América
y Africa, y quedaba confirmada una vez mas la igualdad
humana establecida por la Asamblea de 1813, cuando supri-
mi6 el servicio personal de los indios. Quedaban las llamadas
“razas de esclavos” al amparo de la Constitucion argentina,
que las declara duenas de todos los derechos civiles que
reconoce a los habitantes de nuestra tierra, ofreciéndoles
indirectamente un refugio contra la inhumana tolerancia de
algunas naciones con ese comercio. Era natural que tan sabia
declaracion llevaria para su eficacia una pena, que clasificaria
la ley comun, y asi lo establecié la segunda parte del articulo:
“Todo contrato de compra y venta de personas, es un crimen
de que seran responsables los que lo celebrasen, y el escribano
o funcionario que lo autorice”.

104. INTRODUCCION DE ESCLAVOS DEL EXTRANJERO. — Du-
rante el periodo de la Confederacion, el gobierno habia subs-
cripto un tratado con el Brasil, en el cual se concedia a
este pais la extradicion de los esclavos que de alli se fugasen
y se asilasen en nuestro territorio. La Reforma de 1860 anulé
esa clausula, restableciendo la de la ley de 1813, y comple-



OBRAS COMPLETAS 97

mentando asi una de las mdas grandes conquistas de la Re-
volucion (9).

La aboliciéon de la esclavitud no era ya solamente un
derecho interno de las naciones, sino que la cultura y la
dignidad humanas hacen de ella un derecho universal. Nin-
guna nacion extranjera que mantenga esclavos puede consi-
derarse autorizada para hacer reconocer ese comercio en el
mundo civilizado. Tampoco habria tribunal internacional que
condenase a la Nacion Argentina a reconocer la condicién
servil de los hombres que pisan su suelo. El articulo concluye,
pues, con esta declaracion, confirmatoria de la ley de 1813:
“...y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan,

quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la
Repuiblica” (10),

105. LIBERTAD DE LOS INDIOS. — Debe mencionarse co-
mo antecedentes de nuestro derecho constitucional historico,
sobre igualdad civil de todos los nacidos y habitantes del
territorio argentino: el decreto sancionado por la Junta Pro-
visional Gubernativa de 1811, en 1° de septiembre, aboliendo
el tributo que pagaban los indios a la Corona de Espaia;
la ley de 12 de marzo de 1813, confirmativa de la anterior,
y en la cual se suprimié la mita, las encomiendas, el yanaco-
nazgo y el servicio personal, bajo cualquiera forma y titulo,
disponiendo la Asamblea que “se les haya y tenga a los
mencionados indios por hombres perfectamente libres y en
igualdad de derechos a todos los demas ciudadanos” que
pueblan las Provincias Unidas; la Constitucién de 1819, que
declara a los indios “iguales en dignidad y en derechos a
los demas ciudadanos”, sujetos a las mismas leyes, y libres
de toda “tasa o servicio personal (articulo 128)”. La Cons-
titucion de- 1853 confirmé el derecho histérico, suprimiendo

(9) Tratado de Extradicion entre el Imperio del Brasil y la Con-
federacion Argentina, de 14 de diciembre de 1857, que no tuvo efecto.

(10) Redactor de la Comision Examinadora de la Constitucion Fe.
deral, 1860, n®* 7. — Constitucion de 1826, art. 181.



98 JoagQuinNn V. GONZALEZ

toda prerrogativa de sangre y nacimiento, y ordenando que
se promueva la conversién de los indios al catolicismo, para
educarlos en la practica de la vida civil y politica (11).

§ III
LA IGUALDAD EN LA PRACTICA

106. ABOLICION DE LA NOBLEZA. — Tres sanciones fun-
damentales consagra el articulo 16, en relacion con los
derechos de igualdad, y para afirmar las bases del sistema
democratico del gobierno: 1° La supresion de los fueros
privilegiados por nacimiento, estado o titulo; 2° opcion a
los empleos; 3° igualdad ante las cargas piblicas. “La Nacion
Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimien-
to; no hay en ella fueros personales, ni titulos de nobleza”;
esto es, ninguna persona puede invocar privilegio alguno para
ser juzgada por otras leyes, o por otros jueces que los comunes
a todas las demas, segin las jurisdicciones establecidas. Los
militares, por ejemplo, que gozaban de fuero personal por
las leyes espaiiolas, en caso que cometan delitos comunes,
deben ser juzgados por los jueces ordinarios, salvo, por cierto,
las facultades del Congreso y del Presidente, sobre legislacién,
gobierno y disciplina de los ejércitos (12). Por esta clausula
constitucional quedaban reconocidos el principio republicano,
la igualdad de todos los habitantes ante la justicia, y los
deberes que la ley impone en la condicién social y politica,
salvo las necesarias limitaciones de la Constitucién misma.
No se comprendia en la abolicion el fuero eclesidstico, porque

(11) Registro Nacional, t. I, pags. 115, 203, 507. Sobre la significa-
cién legal de “encomiendas”, en las antiguas leyes; véase: Fallos de la
S.C.deJ. N, s 11, t. 10, pag. 29. — Constitucion, art. 67, inc. 16.

(12) Dr. RaMON FErRrREYRA, Vista fiscal del 4 de mayo de 1860, en
los Informes de los Asesores legales del P. E., t. 1, pag. 146. — Constitu-
cion, art. 67, incs. 11 y 23, y art. 86, incs. 15 y 17. — Fallos de la S. C. de
J. N, s. II, t. 5, pags. 453-458.
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no era ya un fuero personal, sino real o de causa, y la clausula
se refiere s6lo a los antiguos privilegios que significaban
establecer verdaderas desigualdades, ya fuesen fundadas en
razén del nacimiento, diferencias de sangre, titulos de nobleza
o jerarquia social (13).

107. IcuALDAD ANTE LA LEY. — Una grande importancia
juridica y practica tiene la segunda clausula, que expresa-
mente consagra el principio que estudiamos, diciendo: “To-
dos los habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los
empleos sin otra condicién que la idoneidad”.

En su sentido mas positivo, o sea del punto de vista
de su aplicacion o de los fines protectores de la sociedad,
y segun la ciencia y €l espiritu de la Constitucién, la igualdad
de todas las personas ante la ley no es otra cosa que el
derecho a que no se establezca excepciones o privilegios que
excluyan a unas, de lo que se concede a otras en iguales
circunstancias. De aqui se sigue que la verdadera igualdad
consiste en aplicar, en los casos ocurrentes, la ley segun las
diferencias que los constituyen y caracterizan. Cualquiera otra
inteligencia o acepcién de este derecho, es contraria a su pro-
pia naturaleza y el interés social (14).

108. ADMISION EN LOS EMPLEOS. — En cuanto al segundo
término de esta clausula, ella expresa una garantia que tiene
constante aplicacién en todo pais libre, por la natural aspi-
racion de los ciudadanos a tomar parte en la administracion
de los mnegocios publicos. Antes de ser independientes los
nacidos en América, dependientes de los reyes de Espana,
no tenian derecho a aspirar a todos los cargos del gobierno,
y aunque gradualmente fueron obteniendo acceso en los em-
pleos secundarios, nunca pudieron participar de las funciones
del gobierno politico. Mayores eran las desigualdades de los

(13) Sesiones del Congreso General Constituyente, 1852-1854, pags.
159 y 160. — Ley de la Provincia de Buenos Aires, de 5 de julio de
1823, y Decreto explicativo, de 8 del mismo mes y aiio.

(14) Fallos de la S. C. de J. N., s. I1, t. 7, pag. 119.
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indigenas y de los extranjeros. “Las funciones publicas no
son ya, no pueden ser, el privilegio exclusivo de una clase,
ni de porcién alguna de la sociedad: todo ciudadano tiene
derecho de aspirar a ellas. Lo cual no quiere decir que para
conseguirlas, no deban llenar las condiciones de capacidad
que la ley puede exigir para cada funcién; pero si quiere
decir que todo ciudadano, sea cualquiera su nacimiento, su
clase, la posicion de su familia en el Estado, si realiza estas
condiciones de capacidad, puede aspirar igualmente a todos
los empleos”. Pero Rossi, a quien pertenecen las palabras
anteriores (15), s6lo habla, de acuerdo con la Constitucion
francesa, de ciudadanos, mientras que la nuestra habla de
habitantes, comprendiendo asi a los extranjeros en el derecho
de opcién a los empleos publicos. Por otra parte, esta es
una nueva demostracion de que la linea que separa los dere-
chos civiles de los derechos politicos en nuestra Constitucion,
es muy dificil de precisar, porque la clausula importa conce-
der a los extranjeros algunos de los derechos politicos que
conducen a la adquisicion de las funciones publicas.

109. IcuALDAD ANTE EL IMPUESTO. — Por dltimo, la
tercera clausula del articulo establece que “la igualdad es
la base del impuesto y de las cargas publicas”. En este caso
gienta una regla general y absoluta, no como medio de levan-
tar renta, sino como sancion del derecho de igualdad de las
personas. La contribucién pecuniaria para el sostenimiento
del gobierno es una necesidad natural y legal, e importa una
restriccién al derecho del hombre sobre sus bienes y sobre
los frutos de su trabajo. Pero nuestro sistema de gobierno,
que se funda en la igualdad perfecta de todos los hombres,
bha debido reconocer también esta importante garantia. Los
gobiernos no republicanos y los que, siéndolo, pierden el res-
peto a la Constituciéon, convirtiéndose en tiranias, pueden
exigir a unos individuos o clases, mayores porciones de su
patrimonio, o gravarlos en general con mas cargas que a

(15) Curso de derecho constitucional, t. I, lec. XXIII, pag. 346.
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otros; pero la Constitucion declara nulos toda ley o acto que
importe imponer tales contribuciones que no lo sean para
toda la comunidad. El fundamento positivo de esa facultad
de la ley para gravar el patrimonio de los individuos esta
en el deber que la Constitucion impone al gobierno de garan-
tizar la vida y la propiedad de los habitantes (16). Es una
facultad que deriva de la soberania popular; es correlativa
y coexistente con la organizacion del gobiermo, y participa
del caracter de los principios fundamentales de toda sociedad
politica.

(16) Fallos dela S. C.de J. N., s. I, t. 5, pags. 74 y 155.






CapriturLo V

DE LOS DERECHOS CIVILES CON RELACION
AL TRABAJO Y A LOS BIENES

§1I
LIBERTAD DE TRABAJO E INDUSTRIA

110. NATURALEZA DE ESTOS DERECHOS. — Conservar la
vida, trabajar y adquirir bienes, son derechos esenciales del
hombre, inseparables de su natural condicién. Derivanse, por
lo tanto, estos atributos que se llaman trabajo e industria,
de la misma naturaleza que ha formado al hombre dotado
de libertad. Por el trabajo se hace propietario y se pone en
aptitud para cumplir su destino. La sociedad tiene este mismo
derecho, por consiguiente, desde que no es posible concebir
la existencia de un individuo, o de una reunién de individuos
con algin grado de cultura, que no fije su residencia y se
haga soberana de alguna porcién de la tierra. El trabajo es,
pues, un derecho y una condicién de la vida, por cuyo ejer-
cicio el hombre provee a las necesidades de su ser. Lo que
en particular se llama industria importa la misma idea ante-
rior, ampliada en el sentido de transformar y buscar mayor
desarrollo a los frutos y accién del trabajo y de la naturaleza.
Asi, el ilustre juez Kent, dice que aquella accién aplicada
a la propiedad, es la base del perfeccionamiento social: “ella
conduce al cultivo de la tierra, a la institucién del gobierno,
al establecimiento de la justicia, a la adquisicién de las como-
didades de la vida, al desarrollo de las artes 1tiles, al espiritu de
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comercio, a las producciones del buen gusto, a las fundaciones
de la caridad y a la expansién de los afectos benéficos” (1).

111. EN A ConsTITUCION. — Siendo la Constitucién el
instrumento por el cual el pueblo ha reconocido los derechos
que son parte y razén de la personalidad humana, como la
vida, la libertad, la igualdad, ha consagrado también el tra-
bajo y la industria como tales facultades inherentes. No podia
limitarlos a los ciudadanos como un privilegio, sino extender-
los a todos los habitantes de la Nacién, porque, tal como
ella lo ha proclamado en el Preambulo, como propésito pri-
mordial, quedaban establecidos para todos los hombres del
mundo que quieran habitar en el suelo argentino; y “el dere-
cho de residir en un pais implica el de trabajar en é1” (2).
Este derecho no puede ser desconocido por ninguna ley, ni
por los tratados, debiendo éstos estar de acuerdo con la Cons-
titucién, porque es la expresién suprema de la soberania.
Tal es el sentido de la declaracion del articulo 14 que, entre
los derechos reconocidos a *“todos los habitantes de la Na-
cién”, enumera los siguientes:

a) Trabajar y ejercer toda industria licita;

b) Navegar y comerciar;

c¢) Peticionar a las autoridades;

d) Entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino;

e) Publicar sus ideas por la prensa, sin censura previa;

f) Usar y disponer de su propiedad;

g) Asociarse con fines utiles;

h) Profesar libremente su culto;

i) Ensefar y aprender.

Técanos estudiar en este capitulo los que se refieren al
trabajo y a la adquisiciéon de los bienes. En su oportunidad
analizaremos los demas que se enumeran.

(1) Comentarios sobre el derecho americano, Parte V, Lectura

XXXI1V, § 319.
(2) CooLEY, Principios generales, etc., pag. 231.
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112. LIMITACIONES DE ESTOS DERECHOS. — En los tér-
minos mismos del articulo estin comprendidas las restriccio-
nes a que se hallan sujetos los derechos de trabajo y de
industria: 19 “Conforme a las leyes que reglamenten su ejer-
cicio”; 2° el trabajo y la industria deben ser licitos. La
primera depende del poder de reglamentacién conferido al
Congreso y a las Legislaturas en su caso, y el cual reconoce
por limite el que marca el articulo 28, esto es, la prohibicion
de alterar por medio de esas leyes los “principios, declara-
ciones, derechos y garantias reconocidos”. En uso de esa
facultad que se ha llamado “poder de policia”, la legislacién
puede restringirlos s6lo para hacer posible su ejercicio sin
daiio para la sociedad en general; por ejemplo, sin que ofen-
dan la seguridad, la moral y el orden publicos, la integridad
de los bienes, la salud del pueblo, ni el decoro y la buena
armonia de los individuos, y otras causas que se relacionan
con el bien, la utilidad y el destino comunes (3).

113. PROFESIONES, ARTES, OFICIOS. — Pertenecen a este
lugar de la Constitucion los actos legislativos que reglamen-
tan el ejercicio de las profesiones, artes y oficios, y los que
se ocupan del trabajo de los obreros en las industrias del
suelo, y de las fabricas o talleres. La Constitucion no exceptia
ninguna de estas ocupaciones del poder de vigilancia o control
atribuido al gobierno; porque ella quiere que los que des-
empeilan la profesion de maestros o directores intelectuales
reunan condiciones de capacidad suficientes, para que su en-
seflanza no se vuelva un peligro para la conservaciéon del
orden social; que los que elaboran substancias destinadas al
consumo del publico no suministren venenos o materias noci-
vas; y que las personas que trabajan en oficios materiales
no abusen de su propia fuerza hasta destruirla o menoscabarla
en dafio de la subsistencia de la comunidad. Por eso las leyes

(3) Fallos de la S. C. de J. N, s. 1, t. 5, pags. 4684177, y s. II, t. 2,
pags. 5-12, donde se desarrolla la doctrina constitucional de las limita:

ciones.
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fijan las condiciones que han de llenar los profesores para
practicar sus ciencias o artes, los fabricantes para sus mer-
cancias de uso comun, y prohiben el empleo de mujeres y
nifios en determinados trabajos, o fijan las horas en que
pueden ser ocupados en las labores industriales o fabriles.

114. APLICACION EN ALGUN cAsO PRACTICO. — 1. La Cons-
titucion no ha hecho de la facultad de limitar el ejercicio del
trabajo un poder exclusivo del Congreso Nacional, sino una ma-
teria de legislacién general de la Nacién y las Provincias;
porque éstas, siendo verdaderos gobiernos, o sociedades orga-
nizadas politicamente, tienen el mismo derecho para velar por
su propia conservacién y cultura. Asi lo ha reconocido la Corte
Suprema de Justicia Nacional, en 13 de abril de 1869, fallan-
do sobre una reclamacién de la empresa “Plaza de Toros”,
que atacaba de inconstitucional un decreto prohibitivo de ese
juego publico, expedido por el gobierno de la Provincia de
Buenos Aires.

2. Después de reconocer la Corte Suprema la facultad
constitucional de las Provincias para legislar sobre “la segu-
ridad, salubridad y moralidad de sus vecinos”, concluye: “no
habiéndose garantido por el articulo 14 de la Constitucion
nacional a los habitantes de la Republica el derecho absoluto
de ejercer su industria o profesion, sino con sujecién a las
leyes que reglamenten su ejercicio: siendo asi, la justicia na-
cional seria incompetente para obligar a una Provincia, que
ha prohibido las corridas de toros, a soportar la construccién
de una plaza para dar al pueblo ese espectaculo, aun cuando
pudiera ella calificarse de establecimiento industrial, como
ge pretende, y el ejercicio de esa industria no ofendiera el
decoro, la cultura y la moralidad de las costumbres publi-

cas” (4).

(4) Fallos de la S. C. de J. N, s. 1, t. 7, pags. 152 y 153, y s. III,
t. I, pag. 272, donde se confirma y amplia la doctrina, con respecto al

establecimiento de saladeros, prohibidos por decreto del Gobierno de
Buenos Aires, de 14 de febrero de 1871.
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115. RESUMEN SOBRE TRABAJO E INDUSTRIA. — Podemos
resumir en algunas reglas las diversas demostraciones ante-
riores, y decir:

1¢ El trabajo y la industria, derechos inherentes al hom-
bre, han sido reconocidos por la Constitucién a todos los ha-
bitantes del territorio.

2° Estos derechos pueden ser restringidos, sin ser alte-
rados, por las leyes nacionales o provinciales que reglamen-
ten su ejercicio.

3° Las causas de la restriccién pueden ser, sin excluir
otras, la seguridad, salubridad, decoro, cultura y moralidad
de las costumbres publicas.

4° Por via de ejemplo, el espectaculo llamado “corrida
de toros” puede ser prohibido por los gobiernos locales, en
ejercicio de la facultad de reglamentacion de los derechos.

116. NAVEGAR Y COMERCIAR. — 1. La navegacién y el
comercio limitados a nuestro territorio, seglin esta cliausula
del articulo 14, no podrian llamarse derechos inherentes a
todo hombre, sino al habitante de la Nacién, por reconoci-
miento expreso de su ley fundamental. El fué acordado en re-
paraciéon de las antiguas leyes que prohibian al extranjero
navegar y comerciar libremente en el territorio del Virrei-
nato, y en cumplimiento de principios que la experiencia y
la civilizacién han reconocido de universal importancia. Pue-
den las naciones en uso de su soberania exclusiva sobre su
propio territorio, cuando no impedir, por lo menos limitar
el ejercicio de este derecho; pero nuestra Constitucién lo ha
incorporado sin limitacién alguna en cuanto a las personas,
pero si en cuanto a las cosas que ellas conducen del extran-
jero para comerciar y al uso de las vias navegables en el do-
minio de la Nacién, en cuanto no afecten las franquicias del
articulo 10, que rige la circulacion interior.

2. También este derecho esta sujeto a las mismas limi-
taciones constitucionales impuestas por las leyes reglamen-
tarias, con las excepciones expresas del articulo 11, que de-
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clara libres de los derechos llamados de transito, de una Pro-
vincia a otra, todos los articulos de fabricacién nacional o
extranjera, y los carruajes, buques o bestias en que se trans-
porten. El puede considerarse un corolario del anterior, so-
bre trabajo e industria, porque la movilidad, el intercambio,
son sus elementos esenciales, y no podia la Constitucién con-
ceder un derecho sin las demas facultades mnecesarias para
hacerlo efectivo. Son sus limitaciones constitucionales las que
para determinar la calidad de comerciante establecen las le-
yes y reglamentos de comercio prescriptos como facultad del
Congreso, asi como los requisitos que exigen las leyes mnacio-
nales que reglan la libre navegacion de los rios interiores y
el comercio maritimo con las naciones extranjeras (5).

117. DERECHO DE LOCOMOCION. — 1. Asi se ha llamado
por los autores al que la Constitucién reconoce para “entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio”, y el que, siendo
al propio tiempo un derecho natural de toda persona libre,
suele ser restringido en su esencia misma por algunas nacio-
nes: por lo tanto, no se puede considerar un derecho uni-
versal, sino nacional, por reconocimiento de la Constitucion,
que ha querido hacer efectiva su promesa a todos los hom-
bres del mundo, y adoptar entre sus principios generales de
derecho, la libertad de todo hombre para trasladarse donde
su voluntad le impulse o donde su felicidad le llame.

2. Ninguna autoridad, ni nacional ni provincial puede,
bajo el imperio de esta clausula, detener a una persona en su
entrada, o durante su paso, o mientras resida, o cuando se
ausente de territorio argentino. Sin embargo, “este poder de
locomocién no es enteramente ilimitado, sino que previo pro-
cedimiento legal, puede imponérsele ciertas condiciones y
limitaciones sin alterar su esencia conmstitucional” (6); y la
misma Constitucién, las leyes nacionales y las de policia de
las Provincias, establecen los casos en que una persona puede

(5) Constitucion, art. 67 (ine. 9, 11, 12) y art. 26.
(6) CooLEY, Limitaciones constitucionales, § 339.
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ser detenida, pero siempre por crimen, delito o infraccion, y
en virtud de sentencia fundada en ley, o de orden escrita de
autoridad competente bajo su responsabilidad; y en general,
durante el estado de guerra, o de sitio, puede restringirse y
aun prohibirse temporalmente el ejercicio de este derecho (7).

§ II

DE LA PROPIEDAD

118. DEFINICION Y CARACTERES. — Hemos definido en par-
te la propiedad, como objeto y fin del trabajo del hombre y
como atributo de la personalidad. Por conmsiguiente, ella es
anterior a la Constitucién, coexistente con la sociedad, y la
Constitucion no ha hecho mas que reconocerla, y como al in-
dividuo mismo, rodearla de las mas firmes garantias. Asi di-
ce el articulo 17, en su primera clausula: “La propiedad es
inviolable, y ningtin habitante de la Nacién puede ser priva-
do de ella sino en virtud de sentencia fundada en ley”. No
comprende solamente el dominio de las cosas materiales, sino
también bienes inmateriales. Es por su naturaleza absoluta,
perpetua y exclusiva: cualidades y caracteres que la Consti-
tucion califica con la palabra “inviolable”. En la Nacion hay
dos clases de propiedad, una que pertenece exclusivamente a
cada persona, y se llama propiedad privada; otra que es del
Estado, considerado en su caracter de persona representativa
de la soberania nacional, y es llamada generalmente propie-
dad publica, o del pueblo de la Nacion.

119. Uso y disposicion libres. — 1. El articulo 14, que
hemos analizado en parte, contiene entre los derechos reco-
nocidos a todo habitante, el de “usar y disponer de su pro-
piedad”, estableciéndolo, asi, como una facultad de toda per-
sona, y uno de los atributos del derecho mismo, comprendido
en su caracter de “absoluto”, que expresa la potestad de todo

(7) Constitucion, art. 18, 23, 67 (inc. 15, 21, 22, 23), 86 (15 y 18).
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duefio para poseer, disponer, servirse o usar o gozar de ella
sin mas que su propia voluntad (8). Necesitaba también este
derecho de una sancién definitiva de la Constituciéon, porque
de lo contrario, las demas libertades y garantias concedidas
a ciudadanos y extranjeros, en cuanto a sus personas, care-
cian de eficacia, y para que la propiedad en nuestro suelo
quedase libre de los obsticulos que en el régimen de las an-
tiguas leyes dificultaban su adquisicién, uso y enajenacion.

120. Abolicion de mayorazgos y vinculaciones. — 2.
Una consecuencia necesaria de los derechos de igualdad ci-
vil proclamados por los primeros gobiernos argentinos des-
pués de la Independencia, fué la abolicién de los mayorazgos
y vinculaciones en nuestro pais. Por ley de 16 de agosto de
1813, 1a Asamblea los suprime, por la contradicciéon que exis-
te entre ellos y “el espiritu de igualdad que reclamamos, el
interés de la poblacion y el aumento de nuestras riquezas te-
rritoriales”; y la ley los prohibia, “no sélo sobre la genera-
lidad de los bienes, sino sobre las mejoras de tercio y quinto,
como asimismo cualesquiera otras especies de vinculaciones,
que no teniendo un objeto religioso o de piedad, transmitan
la propiedad a los sucesores sin la facultad de enajenarla”
(9). Y el Cédigo Civil, que es la ley que define y reglamenta
el uso de todos los derechos exclusivamente civiles, ha incor-
porado este principio de la libre disponibilidad de los bie-
nes, como una garantia de todos los habitantes de la Nacion.
Estas instituciones pertenecen a la naturaleza de las monar-
quicas y aristocraticas, donde se reconocen privilegios de san-
gre y de nacimiento, o distinciones de condicién social. En
Espafia dependian del arbitrio del Rey, y el objeto de los
fundadores era “perpetuar su nombre, lustre, descendencia y
familia”. Su naturaleza consiste en que la voluntad del fun-
dador quiere “que en el todo o parte de sus bienes vaya su-

(8) Codigo Civil, lib. III, tit. V, art. 2513.
(9) Trabajos legislativos de las primeras asambleas argentinas, t. I,
pags. 66 y 67.
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cediendo una persona de cierta linea y revestida de determi-
nadas cualidades, con la obligacion de no enajenarlos” (10).
Al prohibir implicitamente la Constitucién el establecimien-
to de mayorazgos, ha tenido pues, en cuenta, que eran con-
trarios: 1° a los derechos de igualdad civil reconocidos, y 2°
a los principios de gobierno republicano democratico en cu-

ya virtud suprimio los privilegios y fueros personales y titu-
los de nobleza (11).

121. En el derecho de los Estados Unidos. — 3. Aun-
que en los Estados Unidos la Constitucién ha garantizado la
propiedad privada contra toda invasién de parte de los in-
dividuos, y apropiacién por el gobierno, salvo el caso de sen-
tencia legal o expropiacién compensada y fundada en ley
(12), no ha derogado las costumbres transmitidas por el de-
recho comun (common law) inglés, segin el cual, del natu-
ral derecho de libre uso y disposicién de la propiedad estan
exceptuados los extranjeros, o sometidos a obediencia extran-
jera, cuando no llenen las condiciones de capacidad que para
su pleno goce exigen las leyes. Fuera de este caso, “toda per-
sona libre tiene el derecho de adquirir, usar y disponer de
todas las especies de propiedad y de cualquier manera no di-
rectamente perjudicial a sus semejantes” (13).

§ IH

LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD

122. FUNDAMENTO Y ORIGEN. — Siendo los bienes los ob-
jetos de que se sustentan toda vida y toda institucion huma-
nas, la propiedad en general ha sido la base del orden pu-

(10) PErez y Lorez, Teatro de la legislacién universal de Espania
e Indias, v° “mayorazgo”, t. XIX.

(11) Constitucion, art. 16, clausula 2%,

(12) Constitucion de los Estados Unidos, enmienda V.,

(13) J. N. Pomeroy, Introduccién al derecho municipal, § 669.
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blico, de la creacién de los gobiernos y de todas las empresas
de los hombres. No es tampoco absoluta, como derecho, por-
que esta subordinada a las necesidades de la comunidad, en
las condiciones de la Constitucién. Asi, ésta, fundada en el de-
recho natural y positivo, la ha limitado para los grandes fines
siguientes: para el mantenimento del gobierno, y para promo-
ver el bienestar general. Esta limitacién fundamental, nacida
con toda organizacién y cultura, se realiza en dos formas prac-
ticas diversas, las contribuciones y las expropiaciones, que a su
vez suman distintas y multiples especialidades.

123. SENTENCIA FUNDADA EN LEY. — La Constitucién di-
ce en el articulo 17, ya citado, que nadie puede ser privado
de su propiedad “sino en virtud de sentencia fundada en ley”.
Esta es la primera de las formas en que se presenta la idea
de limitacion; pero si bien se observa, ésta no es propiamen-
te tal. Una sentencia que prive a alguno de la propiedad que
posee, puede ser: o para dar su dominio a otro que es su ver-
dadero duefio, 0o para compensar con ella el dafio o la vio-
lacion de la ley cometidos por el propietario. En este caso,
pues, no hay propiamente privaciéon de una propiedad, sino
obligaciéon originada por culpa, calificada por ley, y ordena-
da por sentencia legal de juez competente, para repararla.
Para esto no intervienen sino dos clases de personas: el par-
ticular o el Estado ofendidos, o que se creen sus verdaderos
duefios, y la justicia comun que distribuye los derechos y
ajusta las obligaciones segin las leyes; los demas casos, que
constituyen verdaderas limitaciones del derecho de propie-
dad, o privacién de ella, son los que vamos a mencionar en
seguida.

124. EXPROPIACION Y UTILIDAD PUBLICA. — “La expro-
piacién por causa de utilidad publica debe ser calificada por
ley y previamente indemnizada”. Significa tomar la propie-
dad del particular para ser empleada en provecho, comodi-
dad o progreso de la comunidad. La ejerce siempre el Estado
por medio de la justicia ordinaria, y se caracteriza por su
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naturaleza excepcional, en virtud de la misma excepcion que
le da existencia, es decir, la urgencia, la importancia y utili-
dad del objeto que la motiva.

125. UTiLipAD PUBLICA. — Reconocen los autores la di-
ficultad de definir con precisién la verdadera utilidad publi-
ca, pero su concepto se halla comprendido, sin duda, en las
siguientes palabras del maestro Kent, que confirman el texto
de la Constitucién: “debe por regla general confiarse a la sa-
biduria de la Legislatura, determinar cuindo la utilidad pi-
blica requiere la ocupaciéon de la propiedad privada. Pero si
la toma para algiin propésito que no es por su naturaleza pu-
blico, como si una Legislatura tomase la propiedad de A para
darsela a B, o si se dejase sin efecto una concesion de propie-
dad, o una prerrogativa, bajo el pretexto de utilidad o ser-
vicios publicos, tales cosas serian graves abusos de su poder dis-
crecional, y ataques fraudulentos al derecho privado, y esa ley
seria claramente inconstitucional y nula” (14). En cuanto a la
cosa y objeto de la expropiacién, el criterio es limitativo a los
términos expresos de la ley: asi, la propiedad tomada para un
uso determinado, no puede ser empleada en otro distinto sin
autorizacion de la misma ley, ni puede tomarse mayor por-
cion que la especificada y necesaria para la obra publica. En
este ultimo concepto fué declarada inconstitucional la ley na-
cional de 31 de octubre de 1884, por sentencia de la Supre-
ma Corte de 14 de abril de 1888 (15).

126. CALIFICACION POR LEY. — Es principio universal-
mente reconocido, que s6lo la soberania puede limitar o res-
tringir los derechos establecidos por la Constitucién. Tal lo
ha sancionado la nuestra disponiendo que la utilidad publica
debe ser calificada por ley, y en el articulo 29, prohibiendo a
las Legislaturas nacional y provinciales, acordar a los gober-
nantes facultades extraordinarias por las que la fortuna de los

(14) Comentarios, P. V, lect. XXXIV, §§ 339 y 340, y notas.
(15) Fallos de la S. C. de J. N., s. 111, t. 3, pag. 162.
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argentinos pudiera quedar a merced de personas o gobierno
algunos. Luego, s6lo el Poder Legislativo tiene la facultad de
resolver sobre la utilidad publica de una expropiacién. El
Congreso Nacional ha legislado sobre esta clausula (16) esta-
bleciendo que en cada caso determinara la calificacién, y la
Corte Suprema de Justicia la ha interpretado, diciendo que
ella “libra a la discrecion exclusiva del Congreso el juicio so-
bre la utilidad publica en los casos ocurrentes, y que las le-
yes nacionales no pueden ser objetadas, ni discutida su cons-
titucionalidad ante los tribunales, por razén de error en la
calificacion de la utilidad publica” (17). La facultad legisla-
tiva no puede, pues, ser puesta en juicio ante los tribunales
en cuanto a la declaraciéon de utilidad; pero la Constitucion
ha debido fijar un limite a este poder exclusivo, y él esta fi-
jado, desde luego, en los articulos citados y en todo el con-
junto de los poderes conferidos a la justicia y a los indivi-
duos, para defender sus derechos contra la usurpacion del par-
ticular o del gobierno. Por lo demas, en la doctrina ésta limi-
tacion se halla claramente enunciada. “La Legislatura, tiene
por objeto hacer leyes para el bien publico y no para benefi-
cio particular... Pero qué es para el bien publico, qué son
propositos publicos y qué constituye propiamente una carga
publica, son cuestiones que la Legislatura debe decidir por
su propio juicio, y a cuyo respecto esta investida de una am-
plia discrecion que no puede ser controlada por las Cortes,
excepto, sin embargo, cuando su accion es claramente evasi-
va y cuando, bajo pretexto de autoridad legal, la ha ejerci-
tado fuera de la ley (18)”. Y esta limitacién del poder discre-
cional de la ley es tanto mas importante y necesaria, cuanto
que lo ejercen también las Legislaturas de las Provincias:
fundamento que se halla confirmado por la jurisprudencia de
la Corte Suprema Nacional, en un fallo de 1870, en que dice
que las cuestiones sobre expropiacién ordenada por una ley

(16) Ley de 13 de setiembre de 1866.
(17) Fallos de la S. C. de J. N, s. 1, 1. 6, pag. 617.
(18) CooLEY, Limitaciones constitucionales, c. V, § 129,
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provincial, por causa de utilidad publica, no corresponden a
los tribunales de la Nacién (19).

127. INDEMNIZACION. — La enmienda quinta de la Cons-
titucion de los Estados Unidos, dice que “no sera tomada la
propiedad particular para uso piblico, sin justa compensa-
cion”. Nuestra clausula dice mas: que “debe ser previamente
indemnizada”. Resulta de ambos textos reunidos, dos condi-
ciones precisas en toda expropiacion: 1* que debe ser indem-
nizada justamente; 2? que esta indemnizacién debe ser ante-
rior a la desposesion. La primera no ha sido jamas puesta en
duda, y muy al contrario. “esta fundada en la equidad natu-
ral, y ha sido establecida por los jurisconsultos como un prin-
cipio reconocido de derecho universal”. Respecto de la segun-
da, las cuestiones de hecho han provocado la discusion y la
diversidad de las leyes. Porque muchas veces la urgencia de
las necesidades publicas, no permite esperar que la aprecia-
cion del valor y la entrega del precio se realicen conforme a
los procedimientos ordinarios. Esta misma urgencia ha sido
reconocida por ley del Congreso (20), estableciendo que
puede el Poder Ejecutivo “ocupar la propiedad antes de con-
cluida la expropiacién, consignando a favor del propietario
el precio ofrecido y no aceptado, quedando ambos obligados
a las resultas del juicio”. Por consiguiente, ha quedado esta-
blecido que el juicio de expropiaciéon es breve y sumario, asi
como todas sus incidencias (21).

128. PROTECCIONES A LA PROPIEDAD PRIVADA. — Ademas
de las garantias que acabamos de ver, la Constitucién estable-
ce otras que protegen la fortuna de los habitantes contra el
despojo indebido o injusto. Tales son:

1. La que declara que solo el Congreso impone las con-
tribuciones que se expresan en el articulo 4° para proveer a

(19) Fallos de la S. C. de J. N., s. I, t. 9, pag. 442.

(20) Ley de 13 de septiembre de 1866, art. 4, 5 y 6.

(21) Fallos de la S. C.de J. N., s. 11, t. 17, pag. 421, y muchos otros
correlativos, o de igual doctrina.
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los gastos de la Nacién, porque ellas importan restringir la
propiedad privada; y es considerada facultad tan peligrosa
como inherente a la soberania del pueblo representada por
sus legisladores. Esta es una prerrogativa secular nunca dele-
gada por los pueblos libres en ningiin poder que no fuese la
asamblea de sus representantes, como lo establecié la Peticién
de Derechos del pueblo inglés en 1626, incorporada en su
Constitucién adoptada por los Estados Unidos y por nuestro
Congreso General Constituyente de 1853. Significa esta garan-
tia que las contribuciones han de ser impuestas sobre la base
de la igualdad (articulo 16), y uniforme y proporcionalmen-
te repartidas entre todos los habitantes (articulo 67, incisos
1° y 2¢°). En ningin caso el Poder Ejecutivo y el Poder Judi-
cial pueden establecer impuestos o contribuciones, ni perso-
na ni funcionario alguno que no sea el Congreso.

129. Confiscacion de bienes. — 2. “La confiscacion de
bienes queda borrada para siempre del Cédigo Penal Argen-
tino”, clausula que envuelve un sentido de doctrina, y una tra-
dicién historica que la Constitucién ha querido suprimir. Del
primer punto de vista, es consecuencia de los principios sobre
la inviolabilidad de los bienes, —de que sélo pueden ser des-
pojados sus duefios por sentencia legal y juicio previo (cl. 1),
por ley de la Legislatura y para uso publico (cl. 2) y para el
sostenimiento del gobierno por medio del impuesto (articulo
4° y 17, cl. 3?),— de la igualdad de todos los hombres ante
la ley (articulo 16) y del conjunto de reglas y disposiciones
de las cuales resulta un gobierno republicano y democratico.
“Confiscar es aplicar al erario o tesoro publico, o al fisco, los
bienes de algin delincuente sentenciado por un delito, y por
consiguiente, un castigo que deja a un hombre sumergido en
la miseria, privado de los derechos sagrados de propiedad,
impedido de disponer de ellos” (22). Fruto de la crueldad y de
la ignorancia antiguas sobre los verdaderos derechos de la per-

(22) Fallos de la S. C. de J. N., s. II, t. 17, pag. 421.
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sonalidad humana, esta pena que en sus origenes importaba
la muerte civil, sirvié a los gobiernos despdticos para perse-
guir a los hombres y enriquecer al fisco a expensas de la for-
tuna privada. De su caracter de pena para los delitos comu-
nes, pronto fué convertida en un medio de venganzas y re-
presalias contra los verdaderos o supuestos reos de delitos
politicos y en un odioso instrumento de opresion y de in-
justicia. Al suprimirla de nuestras leyes, la Constitucion era
consecuente con su sistema de garantias y derechos que dig-
nifican la persona, la cual no responde de sus faltas sino ante
Dios, y ante los hombres mismos que ha perjudicado u ofen-
dido con ellas, y en la medida que los jueces, segun la ley,
determinan; al mismo tiempo se reparaba una serie de actos
dictados por los gobiernos de desorden o de barbarie de nues-
tro pasado, especialmente el del tirano Rosas, que hizo de la
confiscacion un recurso ordinario contra los amigos de la li-
bertad, que ¢él encarcelaba, o mandaba fusilar, o se expa-
triaban.

130. Requisiciones por fuerza armada. — 3. “Ningun
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios
de ninguna especie”. Se trata de requisiciones y auxilios de di-
nero u otras especies de bienes de los particulares, que en la
época de la desorganizacién nacional acostumbraban exigir
las fuerzas armadas de los caudillos despojados de toda auto-
ridad que se fundase en la voluntad del pueblo. Esta forma de
apropiacion que sélo el estado de guerra de una nacién cons-
tituida suele autorizar, en homenaje a la salvacién de todos,
y siempre con cargo de indemnizacion equitativa, era la que
pretendian para si aquellas fuerzas que ninguna autoridad
legitima investian, sino el simple vinculo de la obediencia per-
sonal a su jefe. Importaban tales requisiciones y auxilios, ver-
daderos impuestos y expropiaciones ordenados por personas
particulares o jefes militares; y eran, por consiguiente, con-
trarias a todo orden y a toda idea de gobierno. En consecuen-
cia de la inviolabilidad de los bienes privados, la Constitu-
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cién ha suprimido esa injusta forma de tributo, que no bene-
ficiaba ni a la sociedad, ni al Estado, y que, ademas, se pro-
ducia por el imperio del miedo, por la fuerza de las armas
y sin intervencion de juez en caso alguno.

§ IV

PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

131. DEFINICIONES Y DISTINCIONES. — “Todo autor o in-
ventor, —dice la clausula 5* del mismo articulo,— es propie-
tario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento por el
término que le acuerde la ley”. Adoptaba el mismo principio
de la Constitucién de los Estados Unidos que impone al Con-
greso la obligacién general de “promover el progreso de las
ciencias y las artes utiles, asegurando por tiempo limitado a
los autores e inventores el derecho exclusivo sobre sus respec-
tivos escritos o descubrimientos” (23). El sentido de la clausu-
la argentina es igualmente protector, porque esta colocada en
el articulo 17, que se consagra a asegurar la inviolabilidad de
la propiedad privada en todas sus formas y caracteres; y tan-
to ella como la norteamericana, reconocen, a los efectos de la
garantia, la asimilacion de los derechos de autor a los de in-
ventor o descubridor industrial: significando con ésto su idén-
tico origen, que es la aplicacion de la inteligencia a la inves-
tigacion y a la produccion. Luego, en su origen pueden ser co-
locados en una misma definiciéon el derecho de propiedad in-
telectual propiamente dicho, y de propiedad industrial. Es-
tudiémoslos separadamente, porque al salir ambos del domi-
nio del pensamiento para convertirse en hechos, una cualidad
muy marcada los divide.

132. PROPIEDAD INTELECTUAL, LITERARIA Y ARTISTICA. —
Asi como el ejercicio del trabajo y de la industria crean el

(23) Articulo I, seccion VIII, c¢. 8; — Sentencias de la S. C. de los
Estados Unidos, PETERS, t. 6, pag. 218 y t. 8, pag. 591.
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dominio sobre las cosas materiales, el ejercicio de las facul-
tades intelectuales, que es la mas elevada forma del trabajo,
engendra el género de propiedad llamado intelectual, cuyos
frutos son las obras de la ciencia, la literatura y las artes. So-
bre la existencia de este derecho y sobre su naturaleza, se han
formado dos sistemas: uno que niega su legitimidad clasifi-
candolo de monopolio (24), y otro que lo reconoce como un
derecho natural y le da la sanciéon positiva de las Constitu-
ciones o Estatutos: este ultimo sistema es el que ha existido
y prevalecido en la legislacion de todos los paises, y ha pasa-
do de Inglaterra a Estados Unidos y a nuestra Constitucion.
Reconocen los autores que la obra de la inteligencia, mientras
no se exterioriza por medio del lenguaje o de la forma, no
adquiere los atributos de la propiedad; pero ella existe en la
mente del autor “esta absolutamente en poder del propieta-
rio”. “Sélo él tiene facultad para obtener los beneficios de co-
municarla a los demas, o hacerla piblica (25)”. Ha sido, pues,
con razomn, identificada con la propiedad comun, y puesta ba-
jo salvaguardia de la Constitucién y las leyes: “todos los prin-
cipios de justicia, de equidad, de moral, de conveniencia y
sana politica, concurren a proteger los trabajos literarios de
los hombres en la misma extensiéon que es protegida la pro-
piedad que se adquiere por la labor manual” (26). “La pro-
piedad, pues, es creada por la produccién, y el productor se
hace su dueiio. Este principio es general, y abarca todas las pro-
ducciones, todo €l campo del trabajo” (27). En su sentido
fundamental existe, por consiguiente, una perfecta semejanza
entre la propiedad comun y la propiedad intelectual, com-

(24) Macauray, Discurso pronunciado en la Cdmara de los Co-
munes, 5 de febrero, 1841.

(25) E. A. DroONE, Tratado sobre el derecho de propiedad de las
producciones intelectuales en Inglaterra y Estados Unidos, pags. 97-104.

(26) Sentencias de la S. C. de los Estados Unidos, caso de Wheaton
v. Peters, en PETERs, t. 8, pag. 672, que se considera clasico en la materia.

(27) E. A. DronNE, Obra citada, pag. 5.
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prendida en todas sus manifestaciones: en la literatura, las
ciencias y las artes.

133. CARACTERES CONSTITUCIONALES. — La Constitucion
ha incorporado este derecho: 1° como un derecho comin de
todo hombre que habite el suelo argentino, puesto que no ha
hecho distincién alguna, antes bien lo confirma en el articu-
lo 20, que enumera algunos de los derechos deferidos a los
extranjeros; 2° exclusivo, como todo derecho de propiedad
perfecto; 3° limitado por el tiempo que determine la ley del
Congreso, y adoptando en esto tammbién la tradicién del dere-
cho inglés (28) y norteamericano (29), que al darle privile-
gios de mayor y mas estricta inviolabilidad que los bienes co-
munes, lo han limitado en el tiempo, para que pasase al do-
minio de la humanidad, cuya cultura se realiza por el concur-
so de las ideas de sus individuos, y conciliando en parte, al
mismo tiempo, con el sistema de la perpetuidad, reconocido
por algunos autores y naciones.

Sobre este punto tiene, pues, el Congreso una grande am-
plitud de facultades, que s6lo estan limitadas por los tres con-
ceptos que acabamos de enunciar, a los cuales puede exten-
derlos o limitarlos en uso de su poder de legislacién y regla-
mentacion, y en el de aprobar o desechar los tratados conclui-
dos con las demas naciones (30). La Constitucién nada ha
establecido respesto de los autores residentes en pais extran-
jero, ni de los libros u obras dados a luz fuera de la Repu-
blica: lo primero, porque eso es materia de los tratados in-
ternacionales que el Gobierno Federal debe celebrar en afian-
zamiento de la paz y el comercio con las demés naciones, y
para promover la cultura intelectual del pais; lo segundo,

(28) Estatutos: 8 Ana, c. 195 — 54 Jorge III, ¢. 56; — 7 y 8 Vic-
toria, ¢. 12; — 25 y 26 Victoria, c. 68 y otros.
i (29) Estatutos in extenso, ley de 8 de julio de 1870, su reforma en
18 de junio de 1874 y 1° agosto de 1882; — Estatutos revisados (1878).
tit. LX, c. IIl. — KENT, Comentarios, P. V, lect. XXXVI, §§ 366, 373-384
y sus notas.

(30) Constitucion, art. 67, inc. 19 y 28,
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porque tales productos considerados en su materialidad, son
articulos de comercio internacional, mientras los tratados no
modifiquen estos conceptos, o las leyes no los eximan de los
derechos de importacién por términos mas o menos lar-

gos (31).

134. LEGISLACION NACIONAL. — Sin duda porque el Co-
digo Civil creyé ésta una materia de legislacién especial, nada
estatuy6 especialmente sobre la propiedad intelectual, a no
ser su articulo 2335, en que declara que las pinturas, escul-
turas, escritos e impresos son lo principal, y accesoria la ma-
teria en que estin contenidos o de que han sido formados sien-
do de mayor mérito. La jurisprudencia de la Suprema Corte
no ha hecho sino confirmar las declaraciones del texto cons-
titucional o Cédigo Civil, reconociendo el derecho y sus ca-
racteres de exclusivo y perfecto (32). En cuanto tiene los atri-
butos de las cosas y derechos sobre que el hombre puede cons-
tituir dominio, la propiedad intelectual debe regirse por la
ley comun mientras el Congreso no dicte la que ha de defi-
nir la especialidad, y en cuanto este derecho no se halle limi-
tado en favor de los extranjeros por los tratados con otras

naciones, como se ha establecido en el Congreso Sudamerica-
no celebrado en Montevideo en 1888 y 1889 (33).

135. PROPIEDAD INDUSTRIAL, E INVENTOS Y DESCUBRIMIEN-
TOS. — Los mismos caracteres y limitaciones que la Consti-
tucion expresa en la clausula 5% del articulo 17 para los auto-
res, deben aplicarse a los inventores industriales o descubri-
dores. Sobre esta materia, que por su indole comercial tiene
vastisima aplicacién, el Congreso ha legislado y los tribuna-
les han creado una considerable jurisprudencia, comprendi-
da en la ley denominada “de patentes de invencion”, de 9 de

(31) Constitucion, art. 26 y 67, inc. 16.

(32) Fallos de la S. C. de J. N., s. 11, t. 20, pag. 141.

(33) Actas de las sesiones del Congreso Sud-Americano de derecho
internacional privado (1838-1889), pags. 319-338 y 364-367.
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noviembre de 1866, segin la cual, el término para las patentes
varia de 5 a 10, y a 15 afios segin el mérito del invento y la
voluntad del inventor. Confirman las calidades que hacen de
éste un derecho perfecto y exclusivo, diversos fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (34).

(34) Fallos de la S. C. de J. N., s. 111, t. I, pag. 427; t. 4, pag. 157.
y t. 8, pags. 38 y 481.



Carituro VI

DERECHOS Y LIBERTADES EN RELACION INMEDIATA
CON LA PERSONALIDAD

§ I

LIBERTAD RELIGIOSA Y RELACIONES ENTRE EI ESTADO
Y LAS IGLESIAS

136. RELIGION, LIBERTAD RELIGIOSA. — El sentimiento y
la idea deligiosos han nacido con el hombre, se han desarro-
Ilado en la historia y han llegado a constituir caracteres domi-
nantes en las naciones contemporaneas. La religion es una
de las fuentes primitivas de la ley, como lo es la costumbre,
llegando a confundirse estos conceptos en la comunidad pri-
mitiva, para formar, identificando la moral y la politica, una
sola regla, una sola ley, la ley de la conducta (1), que con la
civilizacion se convierte en norma del gobierno politico, en la
Constitucién. Si en el principio de toda sociedad humana, el
instinto religioso, en el periodo de la supersticién, divinizan-
do a los reyes, degradando al pueblo, ha sido siempre, como
en Turquia, Egipto, y Méjico y Peru indigenas, un poderoso
aliado del despotismo, no es menos cierto que una elevada
creencia, una religion noble y sabia, puede contribuir al des-
arrollo de la libertad politica, porque en vez de rebajar el
pensamiento, arrebatiandole su esencial independencia y ex-

(1) Woobrow WiLsoN, El Estado, Elementos de politica histérica
y prdctica § 1186.
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pansién, *levanta el humano espiritu hasta la contemplacién
de la justicia y de la verdad eternas” (2). Esta ha sido la mar-
cha de la humanidad en su historia, que no es sino el desa-
rrollo y difusién de la cultura en el mundo, y cuyo fruto mas
vigoroso ha sido la libertad de la inteligencia, para ennoble-
cer la condicién de cada hombre, elevando €l concepto de su
naturaleza y su destino.

Largas y dolorosas luchas ha costado la conquista de es-
ta libertad, de la cual un maestro, dice que “es uno de los
derechos primordiales del hombre, y ningin sistema de li-
bertad puede considerarse completo, si no contiene garan-
tias para su ejercicio” (3). El consiste en poder rendir adora-
cién y culto a Dios segiin las inspiraciones o impulsos de la
propia conciencia y sentimiento.

137. La RELIGION Y LA CONSTITUCION PoLiTicA. — Carac-
terizase la historia de la libertad politica, en este sentido, por
la gradual y mutua independencia que fueron adquiriendo es-
tos dos principios: intervencién del credo religioso en la defi-
nicién de los derechos y prerrogativas del ciudadano y en los
poderes politicos, y separacién del principio puramente poli-
tico, respecto del primero, para dejarlo sélo en posesion de la
conciencia y de la voluntad del individuo: de su mayor o me-
nor proximidad, han nacido varios sistemas que pueden sinte-
tizarse asi: 1° gobiernos en que los sacerdotes, 0 ministros de
la divinidad, tenian en su mano la suma principal del poder
politico, y se han llamado teocrdticos; 2° otros en que el Esta-
do o gobierno politico ha reconocido como obligatoria para
todos una sola creencia, o que al mismo tiempo aseguraba
plena libertad a las demas religiones y absoluta independen-
cia religiosa a cada individuo; 3° y finalmente, que ningin
vinculo reconocen con religion determinada, poniendo a to-
dos en la misma situacién de libertad e independencia, los

(2) Sk TH. ErRsgkINE MAY, La democracia en Europa, t. I, Intro-
duccién, p. XXV.

(3) F. LieBeRr, Libertad civil y propio gobierno, pag. 94.
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que constituyen el “régimen de la separacién entre la Iglesia
y el Estado”, existente en los Estados Unidos de Norte Amé-
rica.

138. EL SISTEMA ARGENTINO. — Nuestro sistema no es
unicamente obra de la voluntad de los Constituyentes, sino
de las tradiciones de raza, de la historia de la madre patria y
de las condiciones sociales y religiosas del pueblo argentino
cuando la Constitucion fué dictada. El sistema argentino pue-
de llamarse, pues, mixto, y este caracter resulta de los articu-
los: 2°, por el que “el Gobierno Federal sostiene el culto ca-
télico, apostélico romano”, y el 14 y 20 que declaran como
derecho de todo habitante de la Nacién el de profesar libre-
mente su culto, declaracién que se halla consignada especial-
mente en favor de los extranjeros. De aqui mismo se despren-
de la razéon fundamental que se tuvo en vista para adoptar
este sistema: asegurar a la Nacién el sostenimiento del culto
de la mayoria de sus habitantes, y garantir a “todos los hom-
bres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino”
el pleno goce de las libertades religiosas del pais originario, y
ejercicio de su respectivo culto: ademas de que, proclaman-
do la igualdad civil, fundada sobre la igualdad natural de
todos los hombres, era 16gico reconocerles la misma libertad,
aunque no fuesen extranjeros.

139. FuncioNEs DEL GOBIERNO FEDERAL POR RAZON DEL
cULTO. — 1. Deducese de lo anterior dos importantes 6rdenes
de relaciones del Gobierno Federal, en cuanto a religion:

1° Deberes con el culto catélico, apostélico, romano, con
los demas cultos no catélicos y con la libertad religio-
sa de sus individuos.

2¢ Derechos del Estado respecto de los mismos, por ra-
zén de su soberania y de las garantias que acuerda.

Ocupémonos, desde luego, del primero de estos ordenes,
limitandonos al que comprende a la Iglesia catdlica.
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140. Sostenimiento del culto. — 2. Porque era una
necesidad impuesta por las costumbres de la sociedad, por
las tradiciones legislativas del pueblo argentino, y una conse-
cuencia de los derechos que el Estado adquiria con el Patro-
nato, la Constitucién declara que “el Gobierno Federal sos-
tiene el culto catdlico, apostélico, romano”. No quiso con esto
significar que era esa la religion del Estado, “porque no to-
dos los habitantes del pais, ni todos los ciudadanos eran ca-
télicos, ni el hecho de pertenecer a la comunién catélica, ha-
bia sido jamas por nuestras leyes un requisito para obtener
la ciudadania™ (4), sino que los gastos del culto serian paga-
dos por el tesoro nacional, incluidos en su presupuesto y so-
metidos, por consiguiente, al poder del Congreso. El hecho de
sostener con sus recursos el culto, da al Gobierno el derecho
correlativo de control y vigilancia sobre su inversién. La Cons-
titucién ha creado, para atender estos deberes y relaciones,

el Ministerio del Culto (5).

141. Comunion del Presidente. — 3. Las mas termi-
nantes declaraciones de la Constitucién, en cuanto imponen
deberes y requisitos fundamentales, son las de los articulos 76
y 80. El 76 declara que “para ser elegido Presidente o Vice-
presidente de la Nacién, se requiere... pertener a la comu-
nion catolica, apostdlica, romana...” El 80 establece la fér-
mula del juramento que dichos funcionarios deben prestar al
tomar posesion de sus cargos y este voto que tan profunda-
mente obliga la conciencia de todo hombre, dice: “Yo, N. N.,
juro por Dios Nuestro Senior y estos Santos Evangelios, des-
empenar con lealtad y patriotismo el cargo de Presidente (o
Vicepresidente) de la Nacion.”

142. Conversion de indios. — 4. Cuando se organiza-
se el gobierno y se empezase a cumplir cada uno de los fines

(4) Congreso General Constituyente (1852-1854), sesiones del 20
y 21 de Abril de 1853.

(5) Constitucién, articulos 2, 67 (inc. 7°), 87; — Ley orgdnica de
los ministerios, de 11 de agosto de 1856, art. 4, inc. 11.
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civilizadores de la Constitucién, no solamente debia tratarse
de atraer la poblacién extranjera, sino de habilitar para la
vida civil a los indios salvajes que poblaban nuestros territo-
rios desiertos, y darles nociones religiosas que completasen su
liberacion. En inciso 15, del articulo 67, entre los deberes atri-
buidos al Congreso Nacional, expresa el de “conservar el tra-
to pacifico con los indios y promover la conversion de ellos
al catolicismo.”

143. DEBERES CON LOS DEMAS CULTOS. — De los térmi-
nos de las garantias y derechos consignados en los articulos
14 y 20, se derivan importantes consecuencias. La libertad re-
ligiosa es un derecho civil de los reconocidos y protegidos por
la Constitucién en favor de ciudadanos y extranjeros: luego,
como los demas derechos civiles, queda bajo la salvaguardia
del poder politico y de los jueces de la Naciéon para hacerla
efectiva. Ella es absoluta mientras no ofenda al orden y a la
moral (articulo 19), y mientras al manifestarse en actos exte-
riores, no caiga bajo el “poder de policia” del gobierno. Asi,
tanto los individuos en su vida privada, como las iglesias pro-
testantes o libres en sus templos, gozan en la Nacién Argentina
de la misma libertad que la iglesia catolica, apostélica, roma-
na, en cuanto a la practica de su culto.

144. TRATADO DE 2 DE FEBRERO DE 1825. — Cuando se
discutioé y sancioné la Constitucién, estaba en vigencia el trata-
do con Inglaterra, de 2 de febrero de 1825, en cuyo articulo 12
se estableci6é que “los subditos de S. M. Britanica residentes en
las Provincias Unidas del Rio de la Plata, no seran inquietados,
perseguidos ni molestados por razén de su religion; pero go-
zaran en ellas de una perfecta libertad de conciencia, cele-
brando el oficio divino, ya dentro de sus casas, o en sus pro-
pias iglesias o capillas, que tendran facultad de edificar y
gostener en sitios convenientes que apruebe el Gobierno de las
Provincias Unidas...” (6) Este era un tratado que entraba a

(6) Coleccion de Tratados de la Repiiblica Argentina, Oficial, t. I,
pag. 96.
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formar parte de la Constitucién como derecho preexistente,
y que solo pudo haber sido olvidado en caso de formar un go-
bierno contrario a los principios de libertad alli establecidos,
y ese fué el criterio de los Constituyentés cuando sanciona-
ron el articulo 14, en que quedé reconocida la fuerza obliga-
toria de aquel tratado, contra los que sostenian la exclusién
de los cultos disidentes (7).

145. DERECHOS DEL ESTADO EN MATERIA DE RELIGION. —
Al mismo tiempo que estas obligaciones, el Estado, en cunanto
es la Nacién misma constituida en gobierno, tiene en materia
de religion, respecto de la Iglesia catélica, y demas Iglesias
que sostengan cultos en nuestro pais, dos géneros de derechos
que se derivan: el primero, de la soberania mnacional o del
pueblo, comprendida en los poderes conferidos por éste a su
gobierno; el segundo, de las clausulas expresas de la Consti-
tucion.

Ninguna autoridad sobre los hombres puede existir en la
Nacién Argentina, superior o extrafia a su gobierno: esta es
la esencia de su soberania, y en uso de ella interviene en el
ejercicio externo de las religiones, en cuanto éstas no tienen
solamente imperio sobre las conciencias, sino que se manifies-
tan en actos que pueden ofender o menoscabar los derechos
iguales de los demas, y la moral y el orden piblico, limite ge-
neral de todos los derechos. De aqui se desprenden las limi-
taciones que el “poder de policia” del Estado impone.

Por otra parte, el Gobierno Federal, como que sostiene
el culto catélico apostdlico romano, tiene sobre su régimen
y administracién, un conjunto de derechos especiales que
constituyen el Patronato nacional.

146. PATRONATO NACIONAL. — Esta potestad del Gobier-
no Federal sobre el culto catédlico, tiene un doble fundamen-
to en nuestra Constitucién: en la naturaleza de nuestro go-
bierno, y en los precedentes histéricos. Segiin los principios

(7) Congreso General Constituyente (1852-1854), pag. 157.
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de la Constitucion, la soberania reside originariamente en el
pueblo de la Nacién, para que nadie pueda ni dictar leyes, ni
gobernar dentro de ella, ni fundar autoridad alguna que no esté
por ella misma creada, reconocida u ordenada en su Constitu-
cion, o en los tratados y las leyes sancionadas en su cumpli-
miento. En tal sentido, el Patronato es un poder inherente
al Gobierno de la Nacion Argentina.

147. PobeRres DEL CONGRESO. — 1. Concordatos y Patro-
nato. — Entre los poderes atribuidos al Congreso se dice:
“19. Aprobar o desechar los tratados concluidos con las demas
naciones, y los concordatos con la Silla Apostolica y arreglar
el ejercicio del Patronato en toda la Nacion”. Es decir, que
confiere al Congreso un poder esencialmente soberano, como es
el de concluir tratados con las potencias extranjeras, entre las
cuales por universal sancién se comprende a la Santa Sede. Los
concordatos son los tratados que con ella celebran las mnacio-
nes. Ellos obligan la soberania nacional, porque implican
el ejercicio de poderes de gobierno de la Iglesia dentro del
territorio. Al atribuirle la legislacion sobre el Patronato, se
ha reconocido el mismo principio de la soberania, y por ra-
zones histéricas se ha establecido expresamente: 1° que el
Congreso arregle el ejercicio del Patronato, tal como se ha-
llaba establecido; 2° que esta facultad sea nacional, esto es,
“en toda la Nacion”.

148. Admision de ordenes religiosas. — 2. También en
el inciso 20 del articulo 67, se establece como atribucién del
Congreso, la de “admitir en el territorio de la Nacién otras
6rdenes religiosas, a mas de las existentes”, y en el articulo
108, entre las facultades negativamente enumeradas, por ser
parte del poder delegado a la Nacién por las Provincias, y
por tanto, que éstas no pueden ejercer, se expresa: “ni admi-
tir nuevas ordenes religiosas”. El fundamento constitucional
de esta prerrogativa es el mismo de la anterior, que ninguna
autoridad que no sea la que el pueblo di6 a su gobierno, pue-
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de ejercer en nuestro territorio jurisdiccién alguna no expre-
samente concedida por aquél, ni tiene poder para limitar,
restringir o alterar los derechos civiles y garantias reconoci-
dos y declarados para todos los habitantes.

149. Nombramiento de obispos. — 3. Una de las fun-
ciones mas propias del Patronato es la intervencion del patro-
no en el nombramiento de la persona que debe ser promovi-
da o instituida en la respectiva iglesia. Los obispos son los
jefes de las iglesias catedrales, y ejercen gobierno espiritual
sobre los fieles de un territorio llamado didcesis. Por la Cons-
titucién, en la presentacién ante el Sumo Pontifice de Roma,
del obispo que haya de nombrarse, intervienen: el Senado que
elige la terna, y el Presidente que la envia para su provision,
ejerciendo sus poderes de representacion exterior, y recibien-
do de los electos al tiempo de ser consagrados, el juramento
establecido de reconocer y acatar la soberania de la Nacién.

150. Pase o retencion de actos pontificios. — 4. Mas
general y directamente relacionada con la soberania nacional
es la facultad que la Constitucién acuerda al Presidente en el
inciso 9, articulo 86: “Concede el pase o retiene los decretos
de los Concilios, las bulas, breves y rescriptos del Sumo Pon-
tifice de Roma, con acuerdo de la Suprema Corte; requirién-
dose una ley cuando contienen disposiciones generales y per-
manentes”. El acuerdo de la Suprema Corte tiene por objeto
dejar a salvo en todos los actos emanados de las autoridades
de la Iglesia, que deban cumplirse en nuestro territorio, los
derechos de jurisdiccion inherentes a la soberania, y perte-
necientes al Gobierno Federal por derecho histérico; y asi,
aquel tribunal ha resuelto esa doctrina, concediendo su acuer-
do para el pase de las letras patentes, o de nombramiento de
visitador general de los conventos de la Orden Franciscana
y presidente de su Capitulo Provincial (8), y a las bulas que
instituyen obispo: en ambos casos con la inteligencia de que

(8) Fallos dela S.C.de J. N, s. 11, t. 16, pag. 375.
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no se desprende la Nacién de las regalias y derechos del Pa-
tronato (9). Respecto de la segunda parte de esta clausula,
que requiere una ley, esta fundada en que los actos de la Igle-
sia que contengan disposiciones generales o permanentes, pue-
den importar menoscabo o limitaciones a las facultades legis-
lativas de la Nacion o de las Provincias, o modificaciones a
los derechos y prerrogativas inherentes al Patronato. Una ley,
por consiguiente, es necesaria y légica. Cuando esos actos li-
miten o ataquen la soberania nacional en cualquiera de sus
formas o delegaciones, el Presidente, previo acuerdo de la Su-
prema Corte, o una ley en su caso, los retiene, ya sea para
impedir su aplicacion en el pais, ya para devolverlos y reca-
bar del Sumo Pontifice su reforma de conformidad con la
Constitucion, que es la Ley Suprema del pais (10).

151. ANTECEDENTES HISTORICOS. — 1. Epoca colonial. —
Aparte de su fundamento constitucional, el Patronato tiene
su origen, su fundamento y su desarrollo en la historia de las
relaciones entre la Santa Sede y los gobiernos de América y
de nuestro territorio, respecto de los cuales el derecho de la
Iglesia es de excepcion. Los Papas se desprendieron, para la
conversién de la América al catolicismo, en favor de los Re-
yes de Espana, de su potestad para el gobierno temporal y
espiritual de sus iglesias, segin la bula de Alejandro VI de
1493. Desde luego, el Rey y sus delegados ejercieron todos los
derechos inherentes a todo patrono, y los que corresponden
al Vicario Apostélico, hasta el 28 de julio de 1508, en que se
expidié la Bula de Patronato, la cual reconocio este derecho
en los Reyes de Espana, y les concedié expresamente el de
todas las iglesias creadas y a crearse en el Nuevo Mundo: es
decir, que podian presentar personas dignas para todos los
oficios eclesidsticos y los beneficios, extendiéndose hasta la
sacristia, colecturia y administracion del dinero de la fabrica

(9) Fallos de la S. C. de J. N., s. 11, t. 18, pag. 33.
(10) Constitucion, arts. 31, 27.
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de las iglesias: en suma, a toda la autoridad eclesiastica (11).
Estos poderes fueron confirmados sucesivamente por los Re-
yes, € incorporadas al propio derecho cada una de las atribu-
ciones conferidas por las bulas pontificias, estableciendo que
no sé6lo les pertenecian por haber descubierto el Nuevo Mun-
do y edificado en él las iglesias y monasterios, sino por ha-
bérselas concedido por bulas los Sumos Pontifices; era, por
consiguiente, irrevocable e imprescriptible, como se expresé
en cédulas reales y leyes permanentes (12). Fué confirmada
esa legislacion en diversas disposiciones posteriores, como en
la Ordenanza de Intendentes de 1783 y en la Novisima Reco-
pilacion publicada en 1805 (13),

152. Epoca de la libertad. — 2. Nuestro gobierno, co-
mo el de los Reyes de Espaiia, fué siempre solicito en la con-
servacion de todos los derechos que, inherentes a la soberania
nacional hubiesen sido, ademas expresamente conferidos o
reservados por el gobierno general. En 1810 los asesores del
gobierno patrio afirman que “el patronato y regalias de un
gobierno en las iglesias de su territorio, fundadas, edificadas
y sostenidas por el erario publico de la Nacién, eran atribu-
ciones esenciales de la soberania nacional” (14). La Asamblea
de 1813 declara por leyes de 4, 16 y 28 de junio, separada la
Nacién Argentina de toda autoridad eclesiastica de fuera de
su territorio, y en consecuencia, las comunidades religiosas en
absoluta independencia de todos los prelados que residiesen
en el extranjero, devolviendo a los obispos del Rio de 1a Plata

(11) VELez SARsFIELD, Derecho Piiblico Eclesidstico, pags. 27-37; —
SoL6rRzANO y PEREYRA, Politica Indiana, lib. IV, capitulos I, II, III; —
Fr. GAsPAR DE VILLARROEL, Govierno eclesidstico pacifico, etc., Questién
XIX, art. I. 1§

(12) Cédula Real de 10 de junio de 1574; — Rec. de Leyes de
Indias, lib. I, tit. VI, ley 1.

(13) Ley 1, tit. XVIII, lib. 1.

(14) Dges. D. Grecorio Funes y D Juan L. Acuirre, Informe ante
la Junta, de 27 de octubre de 1810 (Revista de Legislaciéon y Jurispru-
dencia, 1869, t. IIl, pags. 76-94).
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sus primitivas facultades ordinarias, mientras no se restable-
ciesen las relaciones con la Santa Sede (15). Por el Estatuto
Provisional de 1815, se establecia la religién catélica como re-
ligion del Estado, debiendo todo hombre respetarla bajo pe-
na de violacién de las leyes fundamentales del pais; el Direc-
tor del Estado, estaba obligado a protegerla y defenderla, y
le estaba prohibido “por ahora” proveer o presentar ningu-
na canongia o prebenda eclesiastica (16). Las mismas prescrip-
ciones, con raras diferencias de forma, contienen los demas
ensayos constitucionales de 1817 y 1819; la reforma religiosa
de 1821 se inspir6 en el mismo espiritu de independencia de
1813 hasta 1834, en que se discutié ampliamente y se resol-
vieron todas las cuestiones relativas a los derechos que co-
rrespondian al Gobierno argentino sobre Patronato, quedan-
do restablecida en su favor la inteligencia que dieron los ca-
nonistas, jurisconsultos y leyes de Espana, hasta 1810 (17).
Finalmente, la Constitucién, reasumiendo todos los derechos
de soberania, inherentes e histéricos, y dando sancién positi-
va a los dictados de la ciencia, ha establecido el principio de
que el Patronato es un atributo de la Nacién, y que a ésta
corresponden todos los poderes reconocidos y concedidos al
Rey de Espafia por los Sumos Pontifices de Roma.

153. VICEPATRONATO. — Segun la Ordenanza de Inten-
dentes, el patronato del Rey de Espaia para su ejercicio en
el Virreinato del Rio de la Plata, residia en los vicepatronos,
que eran el virrey en la metrépoli, y los gobernadores-inten-
dentes en las Provincias (18). El Poder Ejecutivo de la Con-

(15) Trabajos legislativos de las primeras asambleas, t. I, pags. 49,
53 y 56.

(16) C. II, articulos I y II, sec. I. — C. I, articulo X, sec. III, y
e. II, articulo III, sec. III.

(17) Memorial Ajustado, sobre provision de Obispos y defensa del
Patronato de la Nacién, — Apéndice al Memorial Ajustado, — ambos
publicados en 1834 por el Fiscal General del Estado, Dr. PEbRO JOSE DE

AGRELO.
(18) VELEz SARsrFIELD, Obra cit.,, pag. 35.
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federacién, por decreto de 1° de marzo de 1855, reconstruyo
este orden de cosas, destruido durante las alternativas revo-
lucionarias, y con el caracter de provisional mientras el Con-
greso no legislase sobre el ejercicio del Patronato, resolvié
que “los Gobernadores de las Provincias son vicepatronos de
las iglesias fundadas en el territorio de su mando, y en cali-
dad de tales ejercen, en delegacién del Gobierno Nacional, el
Patronato para la presentacién y remocién de curas benefi-
ciados menores de las iglesias catedrales, habilitacion de ca-
pillas, ereccién y divisién de curatos, y demas relativo al
cjercicio de este derecho, como vicepatronos dentro del terri-
torio de su Provincia” (19). Conferiales el decreto la facultad
de conceder el pase a toda orden o mandato de las autorida-
des eclesiasticas de la Confederacién, que debiesen cumplirse
dentro de cada Provincia. Mientras el Congreso no dicta la
ley que la Constitucion le prescribe, los gobiernos de Provin-
cia, ya como agentes naturales del de la Nacién respecto de
los asuntos nacionales, ya por derecho propio tradicional,
consignado en las constituciones locales, o por costumbre, ejer-
cen el vicepatronato definido por las antiguas leyes (20).

154. JURISPRUDENCIA NACIONAL. — La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha reconocido la autoridad de los pre-
cedentes historicos, como parte de nuestro derecho constitu-
cional sobre patronato y la condicion de este derecho como
atributo esencial de la soberania, en diversos casos presenta-
dos a su acuerdo.

1. El Patronato, poder nacional. — Todas las relaciones
de la Iglesia con el Estado estan bajo el imperio y jurisdic-
cion de los poderes nacionales, y los poderes provinciales no
pueden legislar ni ejercer actos de jurisdiccion de manera que

(19) Registro Nacional, t. III, 1855, pag. 203.

(20) Constitucion, art. 67, inc. 19; — Constitucion de Buenos Aires,
articulos 5, 6, 7, 8 141, inc. 4°, — Coérdoba, 2, 98, — Tucumadan, 2, — Salta,
4, 138, inc. 4°, — San Juan, 2, etc., etc.
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se alteren o modifiquen esas relaciones o se creen otras nue-
vas; corresponde exclusivamente al Congreso “admitir en el
territorio de la Nacién otras 6rdenes religiosas a mas de las
existentes”; y si las Provincias pudieran suprimir las existen-
tes, harian ineficaz la facultad del Congreso, porque impli--
caria el poder de suprimir las que éste crease (21); por tan-
to, el restablecimiento de un eonvenio después de extinguido,
es atribucion del Congreso (22), y solo con su aprobacion
puede una orden religiosa establecida en una Provincia, fun-
dar sucursales o dependencias en otra (23).

2. Del pase o retencion de actos pontificios. — El nom-
bramiento de Delegado Apostélico, por si s6lo no constituye
una ofensa a las prerrogativas del Gobierno Nacional, y pue-
de ejercer en la Republica las facultades puramente pontifi-
cias que se le han delegado, pero las cédulas y decretos que
en este caracter expida quedan sujetos al pase del Gobierno
con excepcion de las indulgencias y dispensas matrimoniales.
No puede, sin ofender los derechos del patronato nacional,
ejercer en la Republica la jurisdiccion eclesiastica contencio-
sa sin acuerdo de la potestad civil (24), ni las facultades epis-
copales ordinarias que corresponden a los obispos de la Re-
publica, ni levantar informaciones sobre las personas que ha-
ya de nombrar en esa dignidad el Sumo Pontifice, sino las
que tiene derecho a presentar el Presidente de la Nacion (25).
La patente o nombramiento de Provincial de una orden reli-
giosa debe ser presentada al Poder Ejecutivo para que con-
ceda el pase, segin el inciso 9%, articulo 86, sin cuyo requisi-
to no tiene valor alguno en juicio (26).

(21) Fallos de la S. C. de J. N., s. I1, t. 1, pag. 380.

(22) Fallos de la S. C.de J. N., s. I1, t. 7, pag. 93.

(23) Fallos de la S. C. de J. N, s. I, t. 1, pag. 180, regla 7* y s. II,
t. 8, pag. 113, regla 3°.

(24) Fallos de la S. C.de J. N, s. I, t. 1, pags. 180-219.

(25) Fallos de la S. C. de J. N., s. 11, t. 7, pag. 92.

(26) Fallos de la S. C. de J. U, s. I, t. 8, pag. 113.
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155. DERECHOS PRIVADOS Y SUS LIMITACIONES. — Los de-
rechos de libertad religiosa, llamados comuinmente “de con-
ciencia”, se hallan expresados con las palabras: “profesar li-
bremente su culto”, reconocidos a todos los habitantes de la
Nacién y concedidos a los extranjeros, con el alcance del
articulo 12 del tratado de 2 de febrero de 1825. Pero en el
mismo articulo 14, que consagra el derecho, estan contenidas
sus limitaciones, esto es, las que establezcan las leyes regla-
mentarias de su ejercicio. Ademas, por la misma naturaleza
de nuestro gobierno, el ejercicio de los cultos esta sujeto a las
prohibiciones que impongan las autoridades en salvaguardia
del orden, de la moral y de la salud piblica. Igualmente, no
se consideraria violada la libertad religiosa por una ley que
prohibiese una religién en cuyas practicas se comprendiesen
actos calificados de crimenes o delitos por la ley nacional.
“La inmoralidad y el crimen, segin el concepto publico, y
tal como se han clasificado en la ley del pais, no pueden ser
sancionados ni permitidos a aquellos que, en sus aberracio-
nes mentales, han adoptado y profesado una religion que
autoriza y quiza ordena la ejecuciéon de lo que esta conside-
rado como un crimen. Y un acto tal sera siempre un crimen,
aunque su autor alegue para justificarlo sus creencias religio-
sas” (27). En nuestra Constitucién, del punto de vista de los
derechos privados, no hay preferencia ni privilegio algunos
en favor de ninguna creencia religiosa, y los actos de sus fie-
les o sacerdotes caerian bajo las prescripciones de los articulos
16 y 19 y, por consiguiente, bajo el imperio de la ley comiin.

156. EL sISTEMA DE Los Estapos UNipos. — Conviene
conocer el sistema de la Constitucion de los Estados Unidos,
por cuanto ha establecido la completa separacion entre la
Iglesia y el Estado. La seccién 3* del articulo VI, dice, que
ninguna opinién religiosa sera jamas requerida como condi-
cion de admisibilidad para ningun oficio y cargo publico de

(27) CH. G. TiebEMAN, Tratado sobre las limitaciones del poder de
policia en los Estados Unidos, § 74.



OBrRAS COMPLETAS 137

los Estados Unidos; la enmienda 1* prohibe al Congreso
dictar ley alguna respecto al establecimiento de alguna reli-
gion, o prohibiendo su ejercicio. Y tanto los autores como
las sentencias de la Suprema Corte, han dejado establecida su
interpretacion en favor de la libertad de todas las creencias
y la igualdad de todas las religiones, en cuanto depende de la
legislacion federal, con las limitaciones que derivan de la mo-
ralidad, del orden y del derecho de los demas, habiéndose de-
clarado que la prohibicién de la poligamia no es una ofensa
a la libertad religiosa (28). Por otra parte, la plena potestad
legislativa sobre religion ha sido conferida a los gobiernos de
los Estados, para ser ejercida, segun sus propios principios
de justicia y segun sus Constituciones (29). Luego, dos fun-
damentales diferencias existen entre ambos sistemas, el de los
Estados Unidos y de la Naciéon Argentina: 1* que aquélla esta-
blece la absoluta independencia de toda religion, y la nuestra
sostiene el culto catdlico; 2* que en nuestro sistema la legis-
lacién es exclusivamente nacional, y en aquél corresponde a
los Estados. Pero los derechos y libertades de los individuos
y las iglesias ante las leyes comunes, son los mismos en uno
y otro sistema, asi como los poderes de los gobiernos para la
reglamentacién y vigilancia de los cultos publicos.

§ II
LIBERTAD DE LA PALABRA Y DE LA PRENSA

157. DEFINICIONES. — Otro de los derechos reconocidos
a todos los habitantes por el articulo 14, es el de publicar sus

(28) La Jurisprudencia se halla expuesta suficientemente en las sen-
tencias de la S. C. de los Estados Unidos, casos: PETERS, t. 7, pag. 243; —
Howarp, t. 3, pag. 609. — WALLACE, t. 4, pags. 397-399. — Woopbs, t. 1,
308. — Ortr0, t. 8, pags. 145 y siguientes.

(29) Srtory, Comentarios, §§ 1843, 1847, 1870, 1879. — PH. ScHAFF, La
Iglesia y el Estado en los Estados Unidos, caps. 1.V, VIII, XII y docu-

mentos anexos.
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ideas por la prensa sin censura previa, sancionando asi un
derecho natural del mas noble linaje, porque corresponde a
la porcion inmaterial de nuestro ser, a su dignidad y eleva-
ciéon. Aunque el texto no la especifique, debe agregarse tam-
bién bajo esta garantia, la expresion de las ideas por medio
de la palabra oral. Una definicién positiva de este derecho es:
“la libertad de expresar y publicar todo lo que el ciudadano
quiera, y de ser protegido contra la censura legal y castigo
por su ejercicio... Y la libertad de la palabra es la misma en
cuanto corresponde a las publicaciones orales” (30). Com-
prende la palabra prensa todas las formas de exteriorizar y
poner en conocimiento del piblico ideas, opiniones, consejos,
hechos, ya se presenten en libros, periédicos, hojas sueltas,
circulares, con o sin dibujos, ya de palabra o por escrito en
sitios destinados o no a la publicidad. En cuanto a extension,
este derecho se aplica a todo cuanto puede relacionarse con
la vida publica, y la direccion del gobierno en todas sus ma-
nifestaciones, desde la ejecuciéon de los servicios administra-
tivos mas minuciosos hasta la critica de las instituciones del
pais; porque es un atributo esencial de la soberania del pue-
blo el darse su Constitucién y fijar las formas de su gobierno,
y para eso la Constituciéon ha previsto los medios y los pro-
cedimientos. El derecho de estudiar y de criticar un sistema
de gobierno, no implica el de ejecutar o incitar a los demas a
realizar un cambio por procedimientos inconstitucionales, ni
el de hacer publicaciones clasificadas por la ley de sedicio-
sas, que son el medio de producir las conspiraciones contra los
gobiernos o las leyes.

158. IMPORTANCIA PRACTICA DE LA PRENSA. — En una na-
cién de gobierno republicano y democratico, la importancia
de la prensa es tanta como la de la libertad misma. Ella no
solamente contribuye a instruir y educar al pueblo por la
vulgarizacion de todas las ideas, sino que lo prepara y unifor-

(30) CooLEY, Principios generales, etc., pag. 274. Limitaciones cons-
titucionales, § 527.
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ma sus sentimientos o impulsos en determinados sentidos, pa-
ra la vida politica, facilitando los propésitos de la Constitu-
cién y de la nacionalidad, organizada para la comiin prospe-
ridad y defensa de los derechos. “Pero de un punto de vista
mas constitucional, su principal importancia esta en que per-
mite al ciudadano llamar a toda persona que inviste autori-
dad, a toda corporacién o reparticién publica, y al gobierno
mismo en todos sus departamentos al tribunal de la opinién
publica, y compelerlos a someterse a un andlisis y critica de
su conducta, procedimientos y propésitos, a la faz del mundo,
con el fin de corregir o evitar errores y desastres; y también
para someter a los que pretenden posiciones publicas a la mis-
ma critica con los mismos fines” (31). La prensa es uno de los
mas poderosos elementos de que el hombre dispone para de-
fender su libertad y sus derechos contra las usurpaciones de
la tirania, y por éste y los demas objetos generales y particu-
lares de su institucién, puede decirse que por medio de la
palabra y de la prensa, el pueblo hace efectiva y mantiene
toda la suma de soberania no conferida a los poderes creados
por él en la Constitucién. Asi, pues, la libertad de la prensa
es la garantia de todas las demas, es la de propia defensa
de la persona colectiva del pueblo, y una fuerza real de las
minorias, que por medio de ella hacen publicas las injusti-
cias y abusos de poder de las mayorias, y refrenan sus tenta-
tivas despéticas (32).

159. NATURALEZA CONSTITUCIONAL. — La Constitucién ha
enumerado este derecho entre los que pertenecen a todos los
habitantes, sin distincién de ciudadanos y extranjeros, siendo
consecuente con sus propésitos educadores. Pero por su na-
turaleza y su influencia practica en la direccion del gobierno,
ha sido clasificado por algunos autores entre los derechos po-
liticos, porque es de los que mas influyen para dar al pueblo

(31) CooLEY, Principios generales, lug. cit.
(32) Dessarpins, La libertad politica en el Estado moderno, pag.

119.
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participacién en la cosa publica. Aunque ningin fundamen-
to existe en la Constitucién para limitar su ejercicio por los
extranjeros, se desprende que éstos, al practicarlo libre y
plenamente, lo hacen con la limitacién en los fines, que las
leyes establezcan sobre las funciomes piublicas, y las condi-
ciones de admisibilidad en las mismas.

En todo caso, como participa de los dos caracteres, poli-
tico y civil, el ciudadano influye con él en la formacién, direc-
ci6n y modalidad del gobierno, y el extranjero por su medio
realiza los demas fines generales de ilustracion y mejora pu-
blicas, y defensa de los derechos que se les reconocen y con-
ceden. El sentido de este derecho, segin nuestra Constitucion,
debe ser el de un derecho natural, civil, perteneciente a to-
dos sus habitantes, y derivado de la libertad misma, porque
“si el individuo no es libre para publicar de palabra o por
escrito, o por la prensa, sus quejas, o las usurpaciones del go-
bierno o de los particualres sobre sus derechos y libertades,
esta privado de su libertad, no es un hombre libre” (33).

160. CENsuUrRA PREVIA. — Cualquiera intervencién de la
ley o de la autoridad en la conciencia o en las expresiones del
pensamiento, antes que se comuniquen de palabra o por es-
crito, es contraria al derecho natural reconocido en el articu-
lo 19, sobre la inviolabilidad de la persona privada. Pero é1
fué desconocido por los gobiernos despdéticos, que establecie-
ron tribunales de censura o vigilancia sobre las publicaciones
y los actos que fuesen una expresion de la conciencia de li-
bertad y de examen. Ha existido la censura en forma de po-
der politico o tribunal religioso, para la impresién, circula-
cién, introduccién de libros y toda clase de escritos, o para
reprimir por el temor al castigo las libres manifestaciones de
las ideas en palabras o hechos. El gobierno argentino desde
1811, reconocié expresamente la libertad de imprenta (34), y

(33) CH. G. TiEDEMAN, Obra citada § 81.
(34) Decretos de 29 de octubre de 1811, 1° y 15 de octubre de
1822 y 8 de mayo de 1828.
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la Constitucion asegura la absoluta libertad de emitir las ideas,
pero no la impunidad de las ofensas a la moral, al orden pu-
blico y a los derechos de tercero. Luego, la vinica limitacion
que ella impone al poder de legislar sobre el ejercicio de ese
derecho, se refiere a la previa censura. Esta prohibicién obli-
ga a todo género y categoria de poderes dentro de la Nacién,
bajo cualquier titulo o pretexto, con excepcién de las expre-
sas restricciones contenidas en los articulos 23 y 60, el prime-
ro sobre suspension de las garantias constitucionales en estado
de sitio, el segundo sobre las inmunidades de las opiniones
de los miembros del Congreso en los casos que estudiaremos
oportunamente.

161. PrOTECCION CONSTITUCIONAL. — No solamente ha
reconocido la Constitucién la libertad de la prensa, sino que
la ha asegurado contra el poder de legislacién restrictiva y
general, diciendo en el articulo 32, que “el Congreso Federal
no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta, o es-
tablezcan sobre ella la jurisdiccién federal” (35). Este articu-
lo no se hallaba en la Constituciéon de 1853, y fué agregado
por la Convencién de Buenos Aires en 1860, tomandolo de la
Constitucion de los Estados Unidos, enmienda 1%, con su ju-
risprudencia y comentario. Aquella parecia comprenderlo en
la atribucién 11* del Congreso para dictar los cédigos y el
enjuiciamiento por jurados, pero la Comisién Examinadora,
reconociendo la naturaleza eminentemente local del derecho
de reprimir el abuso de la libertad de imprenta, introdujo la
prohibicién al Congreso para restringirla y someter las cau-
sas de responsabilidad civil o criminal por sus abusos a la
jurisdiccion federal (36). Tenemos, pues, sobre este articulo
dos clases de comentarios: el auténtico, de los mismos auto-
res de la reforma, y el de los jurisconsultos y tribunales de

(35) Constitucién, art. 67 (inc. 28). 100; — Fallos de la S. C. de
J.N,s. I t. 1, pags. 300 y 301.

(36) Diario de Sesiones de la Convencion de Buenos Aires (1860),
pag. 97; — Redactor de la Comisién Examinadora, N* 6.
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los Estados Unidos. Segun uno y otro, la prohibicién se di-
rige s6lo al Congreso Nacional, y versa sobre leyes restricti-
vas solamente, o que sometan los juicios de imprenta a la ju-
risdiccion federal; lo que importa reconocerlo como un dere-
cho preexistente de todo hombre, y dejar el poder de dictar
“las leyes que reglamenten su ejercicio” a los gobiernos de las
Provincias. Resulta de esta restriccion de los poderes del Con-
greso sobre la prensa, que se ha querido establecer para la
Nacién un gobierno de opinién y de examen, consecuente con
su origen popular (37), y las faltas o delitos que por medio
de la prensa se cometan deben ser juzgados segun la ley co-
mun en cada Provincia. En uso de su soberania exclusiva pa-
ra legislar sobre imprenta, las constituciones de las Provin-
cias la han garantido contra legislaciones restrictivas, y han
establecido, por regla general, el jurado como forma de en-
juiciamiento por los abusos que por su intermedio se cometan,
admitiendo la prueba de la imputacién contra funcionarios
publicos (38). Finalmente: de los antecedentes originarios, del
texto y concordante de la Constitucién, y de la jurispruden-
cia uniforme, la inteligencia del articulo 32 es que el Con-
greso no puede legislar sobre la prensa restrictivamente, ni
estableciendo sobre ella la jurisdiccién nacional, y esa prohi-
bicion se refiere tanto a los delitos contra la ley comiin, co-
mo a los cometidos contra la Constitucién o leyes nacionales,
aunque con ellos se ofendiese los privilegios de los miembros
del Congreso, quienes tendrian expedita en todo caso, la jus-
ticia ordinaria competente (39).

(37) H. von Hoist, Derecho constitucional de los Estados Unidos,
pag. 228.

(38) Véase, como ejemplo: Constitucion de Buenos Aires, art. 11,
y de Cordoba, arts. 38 y 39.

(39) Fallos de la S.C.de J. N., 5. I, t. 1, pags. 130 y 299, y t. 3, pag.
371; s. I1, t. 1, pag. 361, y t. 21, pags. 112-137 y 540; s. IIL, t. 3, pag. 228.
Respecto a la jurisprudencia de los Estados Unidos véase los casos:
Estados Unidos v. Hudson y Goodwin, en CRANCH, t. 7, pag. 32, y Esta-
dos Unidos v. Coolidge, en WHEATON, t. 1, pag. 415; — Kent, Comen-
tarios, P. I1, lec. XVI, § 334 y 335, 13* edicién.
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§ III
ENSENANZA E INSTRUCCION

162. IMPORTANCIA DEL ASUNTO. — Uno de los axiomas
de nuestro lenguaje politico, pero que debe ser siempre
manifestado como un principio fundamental de gobierno, es
‘el que reconoce la necesidad de la instruccién como base de
la libertad. Esta existe hoy por la cultura del espiritu humano,
que la ha descubierto como un propio atributo y la ha pro-
clamado como un derecho de los hombres y una alta misién
de los Estados. Luego, la educacién y desarrollo de las facul-
tades, de manera que el conjunto de la sociedad se perfec-
cione y eleve su espiritu, es una condicién esencial de toda
organizacion politica. Los Estados que no atendiesen este
deber no serian Estados libres, ni seguros, porque la fuerza
natural del espiritu del pueblo los derribaria, o se manten-
drian apoyados en la fuerza bruta, inconsciente y peligrosa,
que sostiene los despotismos. El hombre es tanto mas libre
cuanto mas comprende su propia naturaleza, la posicion que
ocupa en el mundo y en la sociedad o nacién de que forma
parte, y la importancia que su existencia y su accion tienen
en los destinos de sus conciudadanos y de sus semejantes. El
origen de esos conocimientos indispensables a la vida indi-
vidual, y a la coexistencia del conjunto de los hombres, con
destinos elevados y nobles, esta en la ensenanza que se trans-
miten unos a otros, ya individual o indirectamente, ya de
manera expresa y calculada para la difusién de las ciencias
y artes en institutos especiales y adecuados que se llaman
escuelas. En toda nacién libre la escuela debe realizar estos
tres conceptos: crear su cultura humana, encaminarla a for-
talecer y perpetuar la nacionalidad, y hacer al pueblo capaz
de gobernarse por si mismo y realizar con verdad los propé-
sitos generales y especiales de la Constitucion.

163. LIBERTAD DE ENSENANZA E INSTRUCCION. — La
Constituciéon ha consagrado al mismo tiempo que el derecho



144 JoaQuin V. GONZALEZ

de profesar religion o culto, y de publicar las ideas, en su
articulo 14, el “de ensefiar y aprender”’. Son manifesta-
ciones iguales del mismo principio de la inteligencia, que por
ley de su naturaleza tiende a exteriorizarse, a difundirse y
transformar hacia lo mejor la faz del mundo. De aqui han
nacido entre los autores y en el lenguaje comiin las palabras
“libertad de ensefianza”, para designar todo el conjunto de
derechos y poderes, reglas y métodos por los cuales se rea-
liza en una sociedad constituida, esa comunicacién de los
conocimientos entre los hombres. Pero en términos mas posi-
tivos, todo este sistema se refiere casi exclusivamente a la
ensefianza de nifios o de jévenes, por medio de las es-
cuelas. En este sentido, la libertad de ensefianza es el dere-
cho que todo hombre tiene para ejercer ese ministerio con-
forme a la naturaleza, a la ciencia y a las leyes del pais. La
primera determina el grado de los conocimientos, la segunda
los principios o procedimientos, y la tercera las condiciones

de idoneidad y capacidad que el poder legislador establezca
(articulo 16).

164. SiSTEMAS. — Pero no solamente es un derecho de
ensenar, sino también un derecho de exigir esa ensefianza de
parte de la sociedad y del Estado. El primero da origen a
las escuelas privadas o particulares, y a la instruccion pri-
vada; el segundo a las escuelas y a la instruccion publica.
De esta dualidad del problema nacen dos 6rdenes de ideas
correlativas, el que deduce el régimen exclusivo de la ense-
flanza particular, y el que estableciese un monopolio del
Estado. La primera seria siempre desordenada, divergente y
sin vinculo de relaciéon con la vida nacional, insuficiente,
incompleta; la segunda tendria el peligro de inmovilizar la
sociedad por la restriccion de las libres tendencias del espi-
ritu (40), dirigida por caminos exclusivos o estrechos, o de

(40) Rossyy Curso de derecho constitucional, Lec. 59%, t. III, pagi-
na 144.
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hacerla servir como instrumento de tirania. Por lo tanto, un
régimen que concilie los extremos, seria la verdadera expre-
sién: 1° de la libertad individual de ensefiar y aprender;
2° del derecho y la necesidad del Estado, de educar e instruir
al pueblo para los fines supremos de la Constituciéon. Este
es el que han aceptado hoy todos los pueblos civilizados.

165. DIVISIONES PRINCIPALES. — Tales principios que
estan en la naturaleza de los derechos, dan origen a otras
divisiones importantes, que se aplican a la ensenanza privada
y a la publica. La instruccion se divide en primaria, secun-
daria y superior: siendo la primera categoria la que los Es-
tados reconocen como de su primordial deber, como funda-
mento de toda funcién social y politica. Es lo que se llama
propiamente la escuela, y de la cual hablan en general las
Constituciones. Esta necesidad ha creado otra division: ins-
truccion primaria obligatoria, y voluntaria o libre; y en gra-
tuita u onerosa: sin que haya hoy quien acepte la libertad
de instruir o no a los nifios, ni acierte a definir en qué con-
giste la verdadera gratuidad. Indudablemente, de la natura-
leza de nuestra Constituciéon y de la experiencia en la ense-
flanza universal, resulta esta conclusién, que es nuestro sis-
tema: la instruccién primaria obligatoria y gratuita para el
nifio en las escuelas publicas, y la instrucciéon secundaria y
superior necesarias para el progreso de la Nacion en las cien-
cias y en las artes. Rrespecto de las limitaciones y condicio-
nes de la ensefianza privada, nos ocuparemos mas adelante.

166. EL DERECHO EN- LA CONSTITUCION. — En cuanto
la ensefianza es un derecho privado, la Constitucién lo ha
establecido en tres de sus articulos: en el 14 para “todos los.
habitantes de la Nacién”; en el 20 expresamente concedido
a los extranjeros que quieran ejercer esa profesion, y en el
25 que da sancién imperativa a los propésitos del Preambulo
y prohibe al Gobierno Federal, en cualquiera de sus pode-
res, “restringir, limitar, ni gravar con impuesto: alguno la
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entrada en el territorio argentino, de los extranjeros que trai-
gan por objeto labrar la tierra, mejorar las industrias, e intro-
ducir y enseriar las ciencias y las artes”. Esta prohibicion,
que confirma la igualdad civil y la libertad de transito decla-
rada para toda persona, no se refiere a otra cosa que fijar
impuestos por el hecho de entrar en el territorio, y en manera
alguna a que los titulos profesionales de los extranj.ros no
deban ser revisados o revalidados, ni que no deban ser some-
tidos a condiciones o pruebas de su idoneidad o capacidad.

167. SisTEMA DE LA CoONSTITUCION. — E] sistema edu-
cador de la Constitucion se halla comprendido en diversos
articulos dispersos, que reuniremos y concordaremos en este
nimero. Al contrario de su modelo de los Estados Unidos, que
nada establecié sobre instruccién publica, librando este deber
a los Estados, la nuestra, con perfecto conocimiento de los
caracteres, antecedentes y necesidades de la Nacion, establecié
la ensenanza en todos sus grados como una condicidn esencial,
y como una funcién principal del Gobierno.

168. INSTRUCCION PRIMARIA EN LAS PRovincias. — Alec-
cionados por las desgracias que la ignorancia habia hecho
sufrir a las Provincias durante el largo periodo de su aisla-
miento, desde 1820, se les impuso en el articulo 5° el deber
de organizar sus gobiernos propios bajo el sistema represen-
tativo republicano, dictando cada una para si una Constitu-
ciéon, que no solamente sostuviese los mismos principios fun-
damentales de la Constituciéon nacional, sino que asegurase
al pueblo “la administracién de justicia, su régimen muni-
cipal, y la educacion primaria”. Y tal fuerza imperativa tienen
estos deberes, que la Constitucion ha hecho de ellos una con-
dicion para ser protegidas las Provincias en su capacidad
politica. El articulo concluye asi: “bajo estas condiciones, el
Gobierno Federal garantiza a cada Provincia el goce y ejer-
cicio de sus instituciones”. El texto de 1853 hablaba de edu-
cacion primaria gratuita; pero la reforma de 1860 la supri-
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mi6é porque habria importado prohibir a las Provincias dictar
leyes para costearla, y porque no seria en caso alguno gra-
tuita, pues que siempre se sostendria con el producto de las
contribuciones (41). En consecuencia, todas las constitucio-
nes de las Provincias contienen clausulas que crean sus pro-
pios sistemas escolares y los recursos para su mantenimiento:
si bien por legislacion posterior de la Nacién, se ha estable-
cido un sistema concurrente en cuanto a los fondos de la ense-
nanza.

169. MinisTERIO DE INSTRUCCION PUBLICA. — Para aten-
der directamente las obligaciones y derechos que el Gobierno
Federal tiene respecto de la ensenanza en toda la Nacion,
y proveer a su mayor desarrollo, y al fomento general de
las ciencias y las artes, la Constitucion ha creado por el ar-
ticulo 87, un departamento y un funcionario especiales, como
parte del Poder Ejecutivo, y forman el Ministerio de Instruc-
cion Publica.

170. INSTRUCCION GENERAL Y UNIVERSITARIA. — Donde
la Constitucion nos demuestra céomo ha comprendido la
misién del Estado en la ensefianza y la importancia de ésta
para la Nacién, es en el inciso 16 del articulo 67, que, entre
las atribuciones del Congreso, enumera la de “proveer lo con-
ducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de
todas las Provincias, y al progreso de la ilustracion, dictando
planes de instruccion general y universitaria...” En esta fa-
cultad expresa, se comprende todos los derechos que el Go-
bierno Federal tiene sobre la direccidn, vigilancia y estimulo
generales de la ensefianza, asi privada como publica, siendo
siempre atribucién privativa del Congreso el dictar los planes
de estudios para las escuelas generales y universidades, y
fijar los requisitos que deben llenar los que aspiren a titulos
profesionales para su ejercicio en la Republica.

(41) Diario de Sesiones de la Convencion de Buenos Aires (1860),
pags. 91-145; — Redactor de la Comision examinadora, N* 6, pag. 31.
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La “instruccién general” de la Constituciéon es la que
comprende el grado sucesivo de la primaria, y toma direc-
ciones multiples, ya para formar la capacidad general de
la Nacién, por una ensefianza media suficiente, ya para dar
conocimientos especiales y limitados, ya, en fin, para dispo-
ner a los jévenes a seguir los altos estudios y desarrollo ilimi-
tado de las ciencias. Estos ultimos constituyen la “instruccion
superior”’, que se adquiere en las universidades, las que se
componen de facultades, segin las principales divisiones de
los conocimientos a que se dirige la inteligencia. Tanto en el
segundo como en el dltimo grado de la instruccion, el Con-
greso, al dictar los planes de estudios, debe proponerse la
realizacion de los elevados propésitos de la Constitucion, que
desea no solamente que se forme una Nacion ilustrada, capaz
de cumplir con pleno discernimiento sus destinos, y que cada
hombre lo sea en particular para conservar, ejercer y defen-
der la suma de sus derechos civiles y politicos, sino hacer del
Estado, o del gobierno mismo, una realizacién de los eleva-
dos fines de la ensehanza: es decir, que por la ciencia y las
artes la Constitucién se cumpla en su letra y en su espiritu,
que la Nacion sea por la ciencia sabia, y por el arte hermosa.

171. LIMITACIONES CONSTITUCIONALES. — La libertad de
enselanza consagrada por la Constitucién, en cuanto es un
derecho, esta sujeta a las limitaciones que expresamente ha
consignado en los articulos 14, 16 y 67 inciso 16, y a las que
ge desprenden del poder general de legislacién del Congreso,
conferido por el inciso 28 del articulo 67, de la maturaleza
de los poderes publicos y de las condiciones propias de las
ciencias y las artes. Sobre esto la facultad del Congreso puede
desenvolverse con la mas vasta amplitud, porque debera se-
guir los cambios y mejoras del espiritu humano para la difu-
gién de los conocimientos, sin mas limite que el no alterar
los derechos reconocidos para ensenar y aprender, a ciuda-
danos y extranjeros. Limitacién practica al derecho, es la de
exigir prueba de idoneidad o suficiencia para ejercer en la
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Repiblica la ensefianza o la medicina (42) y demas profe-
siones cientificas, y en un orden mas importante, el derecho
de establecer escuelas privadas se subordine a los planes dic-
tados por el Congreso y a la vigilancia del Estado, que se
propone, entre otros objetos, impedir que un espiritu hostil
a las instituciones fundamentales, venga a corromper la ju-

ventud” (43).

172. LEGISLACION NACIONAL. — El Congreso ha hecho
uso de sus atribuciones, en cuanto a la organizacién general
y permanente de la instruccién, dividiéndola en tres grados:
primaria, secundaria y superior, y creando escuelas especiales
y técnicas, como las normales, comerciales, de minas, naval,
militar, de pilotos, y otras. La instruccién primaria es obli-
gatoria, gratuita y gradual, y se propone el desarrollo general,
intelectual y fisico de los nifios de seis a catorce afos de
edad (44). Ademas, para el fomento de la educacién comin
en toda la Republica, ha dispuesto que del Tesoro Nacional
se contribuya en cantidades proporcionadas a los recursos de
las Provincias que lo necesiten (45). La direccion técnica y
administrativa general e inmediata de la educaciéon comiin,
por la ley, ha sido conferida a un Consejo General y a los
inspectores nacionales. Respecto de la ensefianza secundaria,
ella se da en los Colegios Nacionales de la Republica en
cursos regulares y cursos libres, con sujecion al plan de estu-
dios y reglamentos vigentes. En cuanto a la enseiianza libre
o particular, ha sido sometida a condiciones de uniformidad
técnica y de vigilancia por parte del Estado (46). Por la ley
de 3 de julio de 1885, las universidades nacionales, de Bue-
nos Aires y Cérdoba, se gobiernan por sus propios estatutos,
por medio de un Consejo Superior compuesto de los deca-

(42) Fallos de la S. C.de J. N, s. I, t. 3, pags. 315-320.

(43) BrunTtscHLI, Derecho publico general, L. VII, cap. IX, N* 4,
(44) Ley de 8 de julio de 1384.

(45) Ley de 21 de setiembre de 1871.

(46) Ley de 30 de setiembre de 1878 y sus reformas.
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nos de las Facultades y delegados de éstas. Los profesores
son nombrados por el Poder Ejecutivo, a propuesta en terna
de las Facultades respectivas (47).

(47) Para mayor desarrollo histérico e ilustrativo de este parrafo,
puede consultarse: DR. J. M. Gagrro, Bosquejo histérico de la Universi-
dad de Cérdoba, con un Apéndice de Documentos que contiene la legis-
lacién (1882) ; — Dgr. JuAN Maria GUTIERREZ, Noticias histéricas sobre
el origen y desarrollo de la enseitanza publica superior en Buenos Aires,
de 1767-1821 (1868) ; — DEAN FunEes, Ensayo de la historia civil del Pa-
raguay, Buenos Aires ¥y Tucumdan (1816), t. I, ¢. XVI; — Dgres. NORBER-
10 PiRERO Y Epuarpo L. Bivau, Historia de la Universidad de Buenos
Aires, en los “Anales de la Universidad”, t. I, pags. 5-292, y Apéndice; —
JosE MANUEL EstrADA, Memoria sobre la educacién comiin en la provin-
cia de Buenos Aires (1870) ; — Dr. N. AVELLANEDA, Memoria del Ministro
de Gobierno de la provincia de Buenos Aires (1867), cap. I; — ALCORTA,
La instruccion secundaria, caps. I, II, III, V; — Dr. M. Navarro VIOLA,
La ley de educacién primaria ante el Senado Argentino (1883) ; — Deba-
tes sobre la Ley de educacion comin, en los Diarios de Sesiones del Se-
nado y Camara de Diputados, en 1883 y 1884.



Carituro VII

DE LOS DERECHOS CON RELACION A LA SEGURIDAD
Y DEFENSA INDIVIDUALES

§1
SEGURIDAD DE LA PERSONA

173. EL ArTicuro 18. — Suele decirse que el articulo 18
de la Constitucién, en cuanto contiene todas las garantias en
favor de la persona, es el baluarte de la libertad individual.
En efecto, aunque ellas se encuentren en todas y en cada una
de sus partes, segin veremos, en este articulo se encuentran
condensados todos los principios que han de servir de base
a la legislacion para hacer efectiva la libertad personal, la
inviolabilidad del hogar, los secretos de la vida privada, y un
tratamiento humano en los juicios y en las carceles, cuando
se ha cometido delito. Nuestro articulo dice asi:

“Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso,
ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en
virtud de orden escrita de autoridad competente. Es invio-
lable la defensa en juicio de la persona y de los derechos.
El domicilio es inviolable, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en
qué casos y con qué justificativos podra procederse a su alla-
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namiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena
de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y
los azotes. Las carceles de la Nacién seran sanas y limpias;
para seguridad y mo para castigo de los reos detenidos en
ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca
a mortificarlos mas alla de lo que aquella exija, hara respon-
sable al juez que la autorice”.

Pero como las materias que este articulo comprende
son varias y de distinta aplicacién en la practica, para su
mejor analisis e inteligencia, las expondremos en un orden
que se acomoda a la practica y al uso de los autores.

174. HABeas corpus. — 1. En el texto. — No ha ex-
puesto con claridad nuestra Constitucion la regla que asegura
al individuo contra las detenciones o privaciones arbitrarias
de su libertad, pero el derecho es tan antiguo y tan célebre
en la historia de las instituciones que hemos adoptado, que
facilmente ha podido la ley completar el pensamiento cons-
tituyente. La Constitucion dice que “nadie puede ser arrestado
sino en virtud de orden escrita de autoridad competente”.

2. Origen. — Esta garantia, que tiene su origen en el
derecho comun inglés, desde muy antiguo fué incorporada
al derecho escrito por el Hibeas Corpus Act, de 2 de mayo
de 1679, bajo el reinado de Carlos II. De Inglaterra pasé
a los Estados Unidos en el mismo caracter de common law
de la madre patria, y de alli fué transplantada en nuestro
suelo.

3. Definicion. — En derecho, el auto de hdbeas cor-
pus, como se llama en nuestro lenguaje constitucional, con-
siste en que, cuando un individuo se queja de haber sido ilegal-
mente arrestado o privado de su libertad, debe ser llevado sin
demora ante su propio juez o tribunal para que examine la
causa de su detencién, y sea puesto en libertad si se encuen-
tra que la detencion fué arbitraria (1). El auto propiamente

(1) CooLEY, Principios generales, pag. 289.
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dicho, es la resolucién del magistrado por la cual manda que
sean llevados a su conocimiento los antecedentes del arres-
tado para resolver (2).

4. Su importancia. — Esta célebre ley ha sido siempre
considerada en Inglaterra como el mas firme baluarte de la
libertad civil, y nada semejante se puede encontrar en las
libres comunidades de la antigiiedad. Su excelencia consiste
en el facil, pronto y eficaz remedio que acuerda para toda
prision ilegal, y que la libertad personal no queda solamente
entregada para su seguridad a una declaraciéon genérica o
abstracta del derecho. Ademas del beneficio del auto de ha-
beas corpus en si mismo, que se propone unicamente hacer
cesar toda prisién ilegal, la parte ofendida tieme derecho a
una accién privada para cobrar dafios por la violacién de su
libertad y por la falsa prisién (3).

5. En la Constitucion de los Estados Unidos. — No tiene
la Constitucién de los Estados Unidos ninguna declaracién afir-
mativa del derecho, pero si lo reconoce como existente en
la ley comun, diciendo en su articulo I, seccién IX, clausula
2, que “el privilegio del auto de habeas corpus no sera
suspendido, a menos que, en casos de rebelién o invasiéon, la
salvacion publica lo requiera”.

175. LEGISLACION NACIONAL. — Al dictar el Congreso las
leyes que debian aplicar la Constitucién (articulo 31), y las
constituciones y leyes de las Provincias, dictadas en uso de
la soberania local, han dado mayor extensiéon y mas claridad
al concépto del derecho que estudiamos. Asi, cuando un
individuo se halle detenido o preso por una autoridad nacio-
nal, o a disposicién de una autoridad nacional, o por haberse
invocado orden de autoridad mnacional; o cuando una autori-
dad de Provincia haya puesto preso a un miembro del Con-
greso, o a cualquier otro individuo que obre em comisién

(2) AvLcorta, Garantias constitucionales, pag. 45.
(3) KEent, Comentarios, P. IV, lect. XXVI, N°* 3,
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del Gobierno Nacional, la Corte Suprema, o los jueces de
seccién podran, a solicitud del preso, o de sus parientes o
amigos, investigar sobre el origen de la prisién, y en caso de
que ésta haya sido ordenada por autoridad o persona que
no esté facultada por la ley, mandaridn poner al preso inme-
diatamente en libertad (4); y el que no siendo tal autoridad
competente, diese orden de prisién o arresto, y aun siéndolo,
omitiese expedirla por escrito, es castigado con pena de
multa o prisién, o ambas a la vez, asi como el que ejecuta
la orden ilegal de prisién o arresto (5). Esta es la legisla-
cién para los casos que dependen de los tribunales maciona-
les; pero existen, ademas, otras fuentes de leyes que rigen
los casos comunes y los que estan bajo la autoridad de los
tribunales de las Provincias: los primeros son regidos por
el Cédigo Penal mandado dictar para toda la Nacién (ar-
ticulo 67, inc. 11), y los segundos por las mismas Constitu-
ciones de las Provincias, que han incorporado nuevos prin-
cipios y extendido el alcance y formas de la garantia contra
la prisién indebida (6).

176. LEGISLACION PROVINCIAL. — Asi como la Constitu-
cién de los Estados Unidos ha dejado la materia legislativa
sobre hdbeas corpus a las Legislaturas de Estado, asi la nues-
tra no ha podido limitar la soberania local de cada Provin-
cia para garantir en sus propias Constituciones la libertad
personal e introducir en ellas los progresos sucesivos de la
jurisprudencia. Casi todas han adelantado en este sentido,
incorporando a sus textos las doctrinas fundamentales del de-
recho inglés y norteamericano, y las conclusiones de nuestra
Suprema Corte de Justicia en los casos ocurrentes. La garan-
tia del hdbeas corpus, segin las ultimas Constituciones de

(4) Ley sobre jurisdiccion y competencia de los tribunales naciona-
les, 14 de setiembre de 1863, art. 20.

(5) Ley penal nacional, 14 de setiembre de 1863, arts. 45 y 46; —
Fallos de la S. C. de J. N. s. I1, t. 7, pag. 64.

(6) Cédigo Penal, L. II, sec. I, tit. I, ¢. VI, y sec. II, tit. II, ¢. IL.
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Provincia, consiste en un conjunto de derechos que pueden
resumirse asi:

1° Ninguna persona puede ser detenida sin que preceda,
por lo menos, una investigacion breve por la autoridad, que
produzca indicio vehemente de un delito que merezca pena
corporal, ni puede ser constituido en prisién, sin que preceda
orden escrita de juez competente.

2° En los casos in fraganti, esto es, cuando el autor del
delito es sorprendido por otros en su ejecucién, cualquiera
persona puede arrestarlo, pero sélo para ser conducido ante
su juez competente.

3° Toda persona detenida debe ser notificada de la cau-
sa de su detenciéon dentro de 24 horas, y tiene derecho a
pedir por si o por intermedio de cualquiera otra, que se le
haga comparecer ante su juez, o el mas préximo, aunque sea
miembro de un tribunal colegiado, el que dentro de 24 horas
debe conocer los antecedentes e informar al detenido sobre
la causa de su prision, sin lo cual sera éste puesto en liber-

tad (7).

177. AUTORIDAD COMPETENTE. — ;Qué entiende la Cons-
titucion por autoridad competente? Es aquella que la ley
del pais ha establecido para administrar justicia, o ejercer
los poderes enumerados en la Constituciéon y las leyes dadas
en su cumplimiento. Esta solamente puede ordenar un arres-
to dentro de los limites que le han sido fijados, o sea, dentro
de su jurisdiccién. En los Estados Unidos, la Suprema Corte
y las Cortes de circuito y de distrito tienen poder para dictar
el auto de hdbeas corpus, y las varias justicias y jueces depen-
dientes, dentro de sus respectivas jurisdicciones; pero la auto-
ridad general para examinar por medio de este auto las res-
tricciones ilegales de la libertad, no ha sido conferida a los
Estados Unidos, y por consiguiente, queda reservada a los

(7) Constitucion de Buenos Aires, arts. 13, 14, 17, 18; — Santa Fe,
9, 10, 11, 14, 15; fija 48 horas; — Cordoba, 12, 14, 15, 18; — Corrientes,
14, 15, 16; — Tucuman, 8, 10 12,, 15, 16; — Entre Rios, 30, 31.

-~
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Estados en particular (8). Lo mismo sucede entre nosotros,
en donde las Provincias, duefias originarias de la jurisdic-
cién comiun, forman la regla general, y la Nacion la excep-
cién, puesto que sus poderes son delegados por aquéllas (9).
Los casos de conflicto entre la autoridad nacional y provin-
cial no son posibles, porque las dos jurisdicciones se hallan
deslindadas, por la Constitucién, la Ley Nacional Penal de
1863 y por las sentencias uniformes de la Suprema Corte.

178. JurisPRUDENCIA. — Establezcamos la doctrina de
la Suprema Corte respecto del hdbeas corpus. El auto del juez
en cuya virtud investiga la causa de la detencién, tiene por
objeto mandar poner en libertad al detenido cuando la auto-
ridad que lo puso en prisién no tenia para ello facultad
por la ley (10). El derecho, en toda su extensién consiste en
que nadie puede ser mantenido en prisiéon sin orden escrita
de autoridad competente, por hechos que la ley no haya
clasificado de antemano como delitos, y que todo el que se
bhalle de cualquier manera restringido en su libertad indivi-
dual, puede recurrir por si, o por medio de sus parientes o
amigos a la autoridad judicial competente, pidiendo que se
investigue la causa de su prisiéon, y en caso: de resultar ésta
impuesta por autoridad incompetente por la ley para dic-
tarla, se ponga al preso inmediatamente en libertad. Ampara
este derecho a todo individuo, cualesquiera que sean su con-
diciéon o los hechos de que se le acuse cometidos dentro: o
fuera del pais (11). Es necesaria condicién de la garantia, el
que el solicitante se halle: realmente detenido o preso (12) 3
pero no procede en virtud del articulo 20 de la ley de 1863
cuando consta en el recurrente la existencia de un delito y
la prisién se ha ordenado con datos que hagan al detenide

(8) CooLEY, Principios generales, pag. 128..

(9) Constitucion, art. 104.

(10) Fallosde la S.C.de J. N. s. 11, t. 3, pag. 3943 8. L, t. 5, pag. 316.
(11) Fallos de la S. C. de J. N., s 111, t. 13, pag. 322.

(12) Fallos de la S. C. de J. N., & 11, t. 10, pag. 191.
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sospechoso de ser autor o cémplice (13); ni cuando la pri-
sion ha sido ordenada por la Camara de Diputados por
desacato a sus inmunidades (14); ni corresponde tampoco. a
los militares que han sido presos como espias del enemigo (15).
Una vez puesto en libertad el individuo preso, el expediente
se archiva sin mas. ulterioridad (16). En otras sentencias, la
Suprema Corte ha deslindado las jurisdicciones de la Nacién
y de las Provincias estableciendo: que los tribunales nacio-
nales no son competentes para mandar poner en libertad a
quien no. se halla preso ni detenido por autoridad nacional,
ni a disposicién de ella o invocando orden de la misma (17),
no siéndolo, por lo tanto, para el caso en que la detencion
ha sido ordenada por una autoridad de Provincia (18), la
cual queda fuera de la autoridad de la justicia nacional,
aunque sus abusos sean contra las garantias individuales (19).

§ II
LIBERTAD Y GARANTIA PARA LA DEFENSA EN JUICIO

179. IpeEA GENERAL. — La Constitucién ha reunido en
su articulo 18 todas las materias que sirven de fundamento.
a la ley penal y a los procedimientos en caso de acusacién
contra cualquiera persona. Tienden todos estos a garantir la
vida, la libertad y la propiedad contra la arbitrariedad ¥
crueldad de los jueces y de los legisladores, asegurando a
toda persona el ser juzgado segun leyes justas y jueces crea-
dos por ellas.. Igualmente ha querido la Constitucién poner
en manos del hombre mismo los medios para su defensa

(13) Fallos de la S. C. de J. N., s. I, t. 9, pag. 382.

(14) Fallos de la S. C. de J. N., s. IL. t. 10, pag. 231.

(15) Fallos de la S. C. de J. N, s. I, t. 9, pags. 529-531.

(16) Fallos de la S. C.de J. N, 8. I, t. 9, pag. 529.

(17) Fallos de la S. C. de J. N., 8. I1, t. 12, pag. 13, y t. 21, pag. 400,
(18) Fallos de la S. C. de J. N., s. I, t. 20, pag. 456.

(19) Fallos de la S. C. de J. N, s. 1, t. 5, pag. 345, y t. 4, pag. 402.
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contra los abusos de la autoridad, que puede degenerar en des-
pética, ya por parte del Ejecutivo, ya del Legislativo y aun
del Judicial. La historia ha hecho ver que todas las precau-
ciones en defensa de la libertad son convenientes: porque lo
que puede ocurrir bajo la sola voluntad del Rey en una
monarquia, puede también suceder bajo la presién de una
mayoria excitada y apasionada en algunas épocas de la hhis-
toria, en una repiuiblica. Y cuando recorremos la de la nues-
tra, recordando los periodos tristisimos de la desorganiza-
cién nacional, en que legislaturas y jueces hubo que per-
dieron toda idea de la ley y de la justicia para obedecer o
complacer a un tirano o a un jefe militar, debemos bendecir
la obra de los Constituyentes que pusieron limites precisos
a los poderes del gobierno.

180. Juicio PREViO. — No es valido, y es una ofensa
contra la Constitucién, todo acto de las autoridades mnacio-
nales o provinciales que importe aplicar una pena o castigo
a un habitante de la Nacién, sin ser antes debidamente juz-
gado y sentenciado por juez competente. La ley que auto-
rizase semejante procedimiento seria nula: tales son las que
los ingleses llaman bills of attainder, y que eran leyes por
las que el Parlamento pronunciaba sentencia de muerte y
otros castigos, en cuyo caso se llamaban bills of pains and
penalties. Pero la Constitucién de los Estados Unidos, cuando
dice que no sera sancionado ningun bill of attainder, com-
prende las dos categorias anteriores (20). En el texto argen-
tino se ha prohibido dictar ley alguna que importe, por sus
términos o sus efectos, una sentencia para infligir castigo cor-
poral a alguna persona, o arrebatarle su propiedad. Para
desempenar las funciones de juez, y solamente hacer justi-
cia conforme a la ley, se ha creado el Poder Judicial, y nin-
gun otro puede invadir su esfera. Uno de los derechos pri-
mordiales de todo ciudadano es el de ser juzgado por sus

(20) Art. I, s. IX, cl. 3; — Pascuar, La Constitucién anotada, §
397.
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propios jueces, segun sus propias leyes, y de aqui nace la
prohibicion constitucional: que significa que ningun poder,
ni autoridad, ni persona, cualesquiera que sean, pueden im-
poner una pena, ya a la persona, ya sobre los bienes (21)
“sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del pro-
ceso”. Esta prohibicién es igualmente imperativa para la
Nacién y para las Provincias, cuyas Constituciones la han
rectificado aclarando sus términos, como la de Corrientes,
por ejemplo, que dice en su articulo 22: “No se dictaran leyes
que importen sentencia, que empeoren la condicion de los
acusados por hechos anteriores, que priven de derechos adqui-
ridos, o que alteren las obligaciones de los contratos”. Se
exceptia el caso en que una Camara legislativa impone arres-
to u otro castigo, por desacato a su inmunidad, o autoridad,
siempre que esté concedida por la ley o la Constitucion.

181. LEY ANTERIOR AL HECHO. — En la clausula 32, sec-
cién IX, articulo I de la Constitucién de los Estados Unidos,
se agrega la prohibicion de dictar leyes ex post facto, leyes
posteriores al hecho que van a regir: lo que ha sido trasla-
dado a nuestro lenguaje constitucional, y se discute amplia-
mente en la jurisprudencia, con el nombre de leyes retro-
activas. Las palabras de la Constitucién argentina significan
prohibir al Congreso y a las Legislaturas de las Provincias
dictar tales leyes retroactivas, pero limitado su sentido al de
imponer penas o castigos, porque en materias de orden civil
hay muchas distinciones impuestas por las necesidades o el
orden publico, o por la naturaleza de los juicios civiles. Se-
gin Kent, €l sentido constitucional de las palabras ex post
facto, es que son expresiones técnicas cuyo significado es:
1° el de leyes que hacen criminal un hecho que no lo era
antes de su sancién; 2° o que agravan un crimen haciéndolo
mayor que cuando fué cometido; 3° o que cambian el cas-
tigo, aplicindole uno mayor del que tenia por la ley cuando
fué perpetrado; 4 o que alteran las reglas de la prueba para

(21) Sentencias de la S. C. de los Est. Un., WALLACE, t. 4, pag. 333,
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hacer convicto al acusado. Después se llegé a esta definicion,
que Kent juzga la mejor por su brevedad y exactitud: que
una ley ex post facto es la que hace que un acto sea punible
en un modo que no lo era cuando fué ejecutado (22). Pero
la jurisprudencia posterior ha asegurado dos nuevas reglas,
fundadas en casos practicos, para clasificar una ley ex post
facto; 5° toda ley que proponiéndose reglamentar, o proveer
solamente derechos civiles, impone en realidad una pena o
la privacién de un derecho, por algo que era legal cuando se
ejecuté; 6° que priva a las personas acusadas de alguna pro-
teccién de la ley a que tenian derecho cuando cometieron el
crimen, por ejemplo, una prueba o perdon anteriores, o una
amnistia (23). No seria ley retroactiva, por consiguiente, la
que impusiese una pena menor que la antigua, al mismo de-
lito y, en general, todas las leyes que tienen por efecto mejo-
rar la condicion de los acusados o sentenciados, ya en la
defensa, ya en la pena misma.

182. Jureces ProPiOS. — Agrega la Constitucién que
ningin acusado puede ser “sacado de los jueces designados
por la ley, antes del hecho de la causa”, ni juzgado por
comisiones especiales: lo que significa reconocer la antigua
tradicion de libertades del pueblo inglés, que en el capitulo
XXIV de la Magna Carta aseguré lo mas amplia libertad
personal contra detenciones, arrestos, exacciones, destierros y
cualquiera mengua de su capacidad, aun por parte del Rey,
sin ser juzgados por sus propios jueces y por la ley de la
tierra (law of the land). Este principio, conservado en los
Estados Unidos por la ley comiin, sancionado por la Consti-
tucién Federal y de los Estados, debe ser el que explique
la nuestra en toda su sencillez. Esta ha querido que todo
hombre tenga su juez propio, emanado de la soberania de

(22) KEenTt, Comentarios, Parte II, lect. XIX, N° 2; — Sentencias
de la S. C. de los Est. Un., casos: DALLas, t. 3, pig. 386; — CRrANCH, t. 6,
pag. 138.

(23) CooLEY, Principios generales, pag. 286.
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que forma parte, y dotado de poderes suficientes para hacerle
justicia, y para acudir ante él cuando sus derechos sean vio-
lados. Ha creado la jurisdiccion, y ésta significa la potestad
de juzgar dentro de un limite determinado. La Constitucion
ha establecido una Corte Suprema de Justicia para la Nacién,
el Congreso tiene poder para crear los tribunales inferiores
y dar a cada uno su jurisdiccion propia; pero las Provincias
tienen la suma de soberania no delegada en el Gobierno Fe-
deral y la facultad de darse sus propias instituciones bajo
el sistema representativo republicano, y por lo tanto, de crear
sus propios tribunales y jueces (24). El que debe juzgar un
delito, debe hallarse previamente facultado por la ley para
esa funcion, antes que el delito se haya cometido. Los jueces,
como en el caso de la Magna Carta son en su origen creacion
del pueblo mismo; los estatutos, las leyes, las Constituciones
los reconocen o modifican y regulan sus actos conforme al
derecho y a la justicia. Esta es una garantia inherente a todo
el que habita el pais, y es un anhelo de la Constitucion,
expresado ya en el Preambulo.

183. ApricacioNEs. — 1. Comisiones especiales—Desde
que la Constitucién existe, no pueden emplearse otros modos
de juzgar que los que ella misma ha establecido, ya expresa-
mente, ya autorizando al Congreso para crearlos. Pero esta
facultad no puede ir hasta dar potestad para juzgar a per-
sonas o autoridades, o tribunales que no tengan su origen
en la fuente de los poderes creados, o que no se deriven de
la soberania del pueblo en la forma establecida. El Presidente
no puede nombrar una comisién de abogados para que estu-
dien y apliquen la pena a un homicida; el Congreso no puede
designar una comisién de su seno para juzgar un acusado de
robo; la Suprema Corte de Justicia no puede delegar su auto-
ridad para resolver una controversia entre dos Provincias.
Estas son aplicaciones de la regla anterior de que nadie puede
ser sacado de los jueces designados por la ley. Por regla

(24) Constitucion, arts. 94, 67 (inc. 17), 104, 107,
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general, caen bajo de esta prohibicion todos los casos en que,
por error o por abuso, se atribuyan poder para juzgar, indi-
viduos no investidos por la ley con la jurisdiccién para tal
género o especie de delitos, y en que los jueces mismos se
atribuyan facultad para entender y decidir en causas no suje-
tas a su autoridad.

184. El Presidente no puede juzgar. — 2. Segun el
articulo 95, que es mas bien una garantia que un precepto
organico, “en ningin caso el Presidente de la Nacién puede
ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de
causas pendientes o restablecer las fenecidas”. Este articulo
importa mantener la separacién entre los Poderes, asi como
la primera parte de larticulo 18 prohibe al Congreso y Le-
gislaturas dictar leyes que importen sentencia. Pero también
es una defensa del individuo contra las tentativas de la arbi-
trariedad en los que gobiernan, porque en ninguna forma es
admitida una resolucién que signifique menoscabar el derecho
de libertad, propiedad o vida, sin cometer un delito y una
usurpacién de atribuciones: ni los empleados de la dependen-
cia del Poder Ejecutivo, sujetos a una ley, pueden escudarse
contra la justicia en razéon de que dependen de ese poder,
en casos sometidos a la jurisdiccion de los tribunales judi-
ciales (25). El arrogarse el conocimiento de causas pendientes
ante la justicia, seria una usurpacion de autoridad sélo inspi-
rada por el deseo del crimen, y el restablecer causas fenecidas,
seria solamente para perseguir a un enemigo, o para arreba-
tarle sus bienes, y de todos estos casos se deriva la conclusién
de que: todo acto del Presidente que se apartase de la érbita
limitada de los poderes concedidos por la Constitucién y las
leyes, seria un acto de despotismo. Seria quitar a los jueces
la facultad de hacer justicia, y entregar las personas a la
arbitrariedad de gobernantes, comisiones o particulares, si el
Congreso o las Legislaturas acordasen al Presidente o a los
gobernadores las llamadas “facultades extraordinarias”, la

(25) Fallos de la S. C. de J. N,, s. I, t. 4, pags. 249-251.
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“suma del poder publico”, o “sumisiones” y “supremacias”,
“por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos
queden a merced de gobiernos o persona alguna”: concesio-
nes que no solamente importarian destruir el sistema de
gobierno creado, sino desconocer todos y cada uno de los

derechos, declaraciones y garantias en favor de los indivi-
duos (26).

185. La pena por traicion a la patria. — 3. Sélo el
Congreso tiene poder para clasificar los delitos y fijarles, por
una legislacion justa, la pena correspondiente. Ni el Poder
Ejecutivo, ni persona alguna privada o pitblica, pueden en
forma ni documento algunos apellidar traidor a la patria
a quien no haya incurrido en este tremendo delito, clasificado
y definido por la Constitucion, y aplicado por los jueces pro-
pios (27). Y cuando el Congreso al legislar sobre este caso,
fija ]la pena de traicién (28), jamas ella puede infamar a los
hijos, ni parientes de cualquier grado, porque el delito sélo
es del delicuente. Asi, pues, todo acto de cualquier poder o
funcionario publico, que no sean los jueces designados por
la Constitucion o la ley, y en forma y procedimiento debidos,
que califique a una persona de traidor a la patria, es una
ofensa punible, una usurpacién de jurisdiccién, y contra ellas
esta garantido todo ciudadano argentino.

186. DEFENSA EN Juicio. — La tercera clausula del ar-
ticulo 18 dice: “Es inviolable la defensa en juicio, de la per-
sona y de los derechos”. Del principio universalmente admi-
tido de que la ley reputa inocente al que no ha sido declarado
culpable por sentencia de juez competente, despréndese la
necesidad de la libre defensa en juicio; que, a la vez, es una
prerrogativa propia de todo hombre, asi como lo es la defensa
de la propia vida en caso de agresiéon material. El texto

(26) Constitucion, art. 29.
(27) Constitucion, art. 103.
(28) Ley penal nacional, 14 de setiembre de 1863, arts. 1-4.
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sanciona expresamente la garantia de la defensa en juicio,
declarandola inviolable, no sélo para la persona moral, sino
para los derechos que le son anexos como ciudadano y habi-
tante de la Nacién. No ha despojado, pues; al hombre, de la
plenitud de su soberania no conferida al gobierno, sino que
al organizarlo, le ha dejado los medios de defender su vida,
su honra, su propiedad, aun contra las agresiones del mismo
poder publico.

Al declarar que la defensa en juicio es inviolable, no
quiere la Constitucién que haya de tener el acusado libertad
para alterar a su capricho las reglas comunes de los procesos,
sino que su libertad de defensa no sea coartada por las leyes
hasta impedirle producir la prueba de su inocencia o de su
derecho, o ponerlo en condicién desigual a los demas. Algunas
Constituciones de Provincia son mas explicitas, y agregan que
las leyes no podran exigir firma de abogado (29); pero en
todo caso, reconociendo nuestra Suprema Corte que, mientras
mas grandes sean los delitos de que se acusa a un procesado,
tanto mas debe cuidarse el no limitar el inviolable derecho
de defensa (30), corresponde al juez de la causa regular el
uso de ella durante la misma (31); y cuando el reo ignora
de tal modo los procedimientos, que presenta escritos ajenos
al pleto, o injuriosos para el juez, puede imponerle la direc-
cién facultativa (32). De otro modo, entendiendo la libertad
como absoluta en este sentido, seria imposible e ineficaz. Y
realmente resulta limitado este derecho, en favor del mismo
acusado, por razén de la edad (33), y por la moral y buenas
costumbres, que deben ser limite a todo ejercicio de las liber-
tades personales (34).

(29) Constituciones: — Entre Rios, 28. — Tucuman, 13. — San-
tiago del Estero, 28, etc.

(30) Fallos de la S. C. de J. N, s. I, t. 10, pag. 118,

(31) Fallos de la S. C. de J. N,, s. 1, t. 4, pag. 4317.

(32) Fallos de la S. C. de J. N, s. L, t. 4, pag. 410.

(33) Constitucion de Corrientes, art. 23, que requiere mayor edad.

(34) Constitucion de Cordoba, art. 9.
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187. DECLARACION CONTRA si mismMo. — “Nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo... Quedan abolidos
para siempre... toda especie de tormento y los azotes”. Esta
declaracién es una de las conquistas mas valiosas de la libertad
y de la cultura en las leyes. Las leyes antiguas, erréneas y
despéticas pretendian arrancar al reo por el dolor, o por el
miedo, la confesion del delito acusado; y la historia de esta
horrible costumbre es la historia de las torturas y de los
tormentos, en que tan ingeniosa ha sido siempre la mente de
los tiranos. Las leyes de Partida definian el tormento diciendo
que es “una manera de prueba que fallaron los que fueron
amadores de la justicia, para escudrifiar y saber la verdad
por €él, de los malos fechos que se facen encubiertamente
e non pueden ser sabidos, nin probados por otra manera” (35).
Los progresos de la razén humana han borrado tan fea man-
cha de la legislacién; y uno de los primeros actos del gobierno
revolucionario argentino, fué mandar despedazar en la plaza
publica de Buenos Aires los instrumentos de la tortura, en
1813 (36). Pero una prueba de que tales procedimientos no
86lo fueron parte de una ley atrasada, sino que pueden con-
vertirse en habito o arma de opresién, aun en pueblos libres,
es que ellos han sido usados en los ejércitos como castigo
disciplinario y como medio de indagar la verdad de las faltas.
La Constitucién de 1853 comprendia entre sus prohibiciones,
“las ejecuciones a lanza y cuchillo”, que no fueron sino una
costumbre barbara de la tirania y de los campamentos, y la
Convencién de 1860 la suprimié por innecesaria, “colocando
la caridad respecto de los semejantes entre los derechos no
enumerados, sin necesidad de suponer el imperio de una ley
en lo que sélo fué un brutal abuso de la fuerza y un medio
de ejercer el terror” (37). Dando cumplimiento a esta garan-

(35) Partida III, ley 1, tit. 3. — JUAN SarA, Ilustracién del derecho
espariol, lib. tit. XXXI., '

(36) Trabajos legislativos de las primeras asambleas argentinas,
etc., t. 1, pag. 47.

(37) Diario de- Sesiones de la Convencion de Buenos Aires, 1860,
ete., t. I, pag. 99.
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tia, el Congreso declaré —a toda persona que, ejerciendo auto-
ridad civil o militar, impusiese la pena de azotes,— inhabil
durante diez afios para desempefiar empleos nacionales, sin
perjuicio de la debida reparaciém, calificando el hecho de
delito, cuyo juzgamiento cae bajo la jurisdiccién de los tribu-
nales nacionales (38), y comprende a todas las autoridades,
nacionales, provinciales y municipales (39); y al dictar los
Cédigos Penal y Militar, lo ha hecho con arreglo al espiritu
de humanidad y libertad de la Constitucién. Algunas Cons-
tituciones de Provincia han extendido el derecho, amparando
al acusado y a sus ascendientes, descendientes, conyuge Yy
hermanos.

188. CARCELES. — Cuando la ley, por intermedio del
juez de la causa, condena a alguno a una pena que no es la
de muerte, quiere sélo privarle de su libertad, y no castigo al-
guno corporal. La vida es un atributo indivisible por su esen-
cia, y toda medida de tortura y mortificacién, es un atentado
contra ella. La Constitucion declara punible toda medida que,
por voluntad expresa, o bajo pretexto de precaucion, conduzca
a mortificar a los delincuentes mas alla de lo que su seguridad
exija. Esta es la declaracién del tltimo inciso del articulo 18,
el cual establece el principio de que las carceles de la Nacion
no constituyen por si mismas el castigo, sino un medio de
asegurar al condenado; por consiguiente, ordena que deben
ser mantenidas en buenas condiciones de higiene y salubridad.
También sobre ésto la Constitucion ha querido rechazar las
crueldades de las antiguas leyes, y evitar que los jueces, los
gobernantes y cualesquiera agentes de la autoridad, puedan
ejecutar con los reos acto alguno que no corresponda a la
pena legal del delito, que es la privacion de la libertad. Todas
estas son precauciones de la Constitucion contra las tiranias,
colectivas o individuales, al propio tiempo que importan ver-
daderos progresos en la cultura nacional. Las Provincias en

(38) Ley de 27 de agosto de 1864.
(39) Fallos de la S. C. de J. N., s. I1, t. 2, pags. 235-237.
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sus constituciones han confirmado estos principios con decla-
raciones que les dan mayor fuerza y eficacia, ya sea fijando
la pena de los infractores, ya designando, como la de Santa
Fe, los actos prohibidos, por ejemplo, los grillos y los cala-
bozos (40). Las de Buenos Aires y Salta disponen que las
penitenciarias deben ser ordenadas de modo que costituyan
centros de trabajo y moralizacién.

189. LiBERTAD BAJO FIANZA. — Nada dice la Constitucion
respecto de este derecho; pero esta en la naturaleza de los
que consagra el articulo 18, el eximir de la prisién al individuo
acusado de un delito, mientras no se dicte la sentencia que
lo condena, declarandolo culpable: porque sélo la ley, y la
sentencia que la aplica, pueden privarle de su libertad. Pero
la justicia no se haria efectiva sino en rarisimos casos, porque
los reos escaparian a su accién; por lo cual muchas Constitu-
ciones modernas han incorporado este principio, junto con
los que establecen la libertad personal. La fuerza o condicién
que caracteriza este derecho de pedir libertad o excarcelacién,
tiene por objeto asegurar el cumplimiento de la causa, por
una garantia de que ha de presentarse al juicio cuando sea
llamado, y cumplir la condena cuando le sea impuesta. Asi,
las Constituciones de las Provincias que contienen esta garan-
tia (41), las leyes nacionales y provinciales y la jurispruden-
cia, han quedado, en general, conformes en que sélo ha de
concederse cuando la prisién por el hecho acusado no exceda
de dos_afios. Ella tiene por objeto responder de la pena pecu-
niaria y de los dafios y perjuicios que nacen del delito, y para
determinar su calidad y cantidad “se tomaran en cuenta la
naturaleza del delito, el estado social y antecedentes del pro-
cesado, y todas las demas circunstancias que pudieran influir
en el mayor o menor interés de éste para ponerse fuera del

(40) Constituciones: — Buenos Aires, 28; — Cérdoba, 13; — En-
tre Rios, 34; — Corrientes, 19; — Santa Fe, 13; — Salta, 26.
(41) Constituciones: — Buenos Aires, 19; — Corrientes, 17, fija

tres afios como maximum de prision.
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alcance de la autoridad, como asimismo la importancia apro-
ximativa de su responsabilidad civil (42).

190. DELrros poLiticos. — Entre las garantias del ar-
ticulo 18, la Constitucién coloca la abolicién “para siempre”
de la pena de muerte por causas politicas, sancionando asi
una conquista del derecho y la civilizacién moderna en mate-
ria de penalidad y una importante seguridad para el ejercicio
de los derechos politicos, pues pone al ciudadano bajo su
amparo, contra las tentativas de la tirania. Los delitos politicos
son diferentes de los comunes, porque sus causas y sus efectos
se limitan a un solo territorio, a una nacién determinada,
contra cuyo orden politico van dirigidos, y los segundos son
tales delitos para toda la humanidad y son condenados por
las leyes de todos los paises. Una revolucién que se propone
reformar, cambiar o destruir la Constitucién por medios que
ella no ha establecido, impedir el desempeinio del gobierno
y la integridad de sus poderes en la Republica Argentina,
es un delito en ella, pero no lo es en el Brasil; y dentro de
nuestro mismo pais si las autoridades, poderes o resortes que
la Constitucién ha creado no tienen fuerza bastante para
defenderse, las ideas revolucionarias, fundando un nuevo
orden politico, calificarian los hechos, y lejos de constituir
éstos un delito, serian el punto de partida de una nueva
organizacién. Luego, pues, la naturaleza de unos y otros es
esencialmente distinta, y la penalidad de los primeros se
funda en razones limitadas, 1° por el territorio, 2° por la
inseguridad del poder que debe aplicar el castigo. Por 1ltimo,
los delitos politicos, —siempre punibles como tales, y porque
alteran la paz de la sociedad—, tienen, sin embargo, su origen
en un ejercicio de la soberania originaria del pueblo, pero
en medida vedada por la Constitucién, y se observa que son
frecuentes alli donde los limites precisos entre el pueblo y
el gobierno, entre las libertades reservadas o recomocidas y

(42) Cddigo de procedimientos criminales (1888), tit. XVIIL, lib.
IT, arts. 376-398.
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los poderes conferidos al gobierno, no son guardados con
estricta fidelidad. Si para castigar los delitos politicos existen
los tribunales de la Nacién y de las Provincias, segun su
jurisdiccién, para evitarlos no hay mas camino que el cum-
plimiento estricto de la Constitucién, tanto por los que ejercen
el gobierno como por los que han quedado bajo su autoridad.
Casi siempre los delitos politicos van acompaifiados por los
comunes, pero la calificaciéon de la pena de unos no excluye
la que corresponde por la ley a los otros. Por regla general,
el juzgamiento de los delitos politicos corresponde a los tri-
bunales bajo cuya jurisdiccion se han cometido. El juez que
conoce del delito politico conoce también de los delitos co-
munes que son su consecuencia (43); y el perdén o amnistia
de los primeros no quita al juez su competencia sobre los
segundos (44). La abolicién de la pena de muerte por estos
delitos se funda, pues, en la diferencia esencial que hemos
marcado, y que hace de ellos una categoria excepcional. Las
penas, por lo comun, son las de destierro, servicio militar y
multa, segun los casos especificados en las leyes (45).

191. Juicio Por JURADOS. — En la ley comun inglesa
y americana, el jurado “es un tribunal de doce personas im-
parcialmente elegidas para los propésitos del enjuiciamiento,
de acuerdo con reglas legales previamente establecidas y que
deben reunirse, ver y considerar la prueba del caso y dar
su veredicto sobre los hechos tales como ellos los juzgan”.
Este es un privilegio en casos de acusacién criminal, y asi
“ha sido mirado como una parte necesaria de las libertades
del pueblo, y se liga con él un sentimiento publico que difi-
cilmente soportaria que se discutiese su valor” (46). Nuestros
constituyentes, al establecer las bases de la libertad personal

(43) Fallos de la S. C. de J. N, s. I, t. 6, pag. 39.

(44) Fallos de la S. C. de J. N., s. I, t. 11, pag. 54.

(45) Ley penal nacional, 14 de setiembre de 1863, tits. IV y V.

(46) CooLEY, Principios generales, pags. 239-293. — Sentencias de
la S. C. de los Est. Uns., PETERS, t. 8, pags. 433, 446, 477.



170 JoaQuiNn V., GONZALEZ

y la proteccién de la justicia, expresan un anhelo patridtico
y una necesidad para el porvenir, consignando en tres diversas
clausulas el mandamiento de establecer el juicio por jurados
para los crimenes comunes (47). Y como era una institucién
transplantada del derecho comin inglés y norteamericano, y
por tanto, inherente a la soberania del pueblo de los Estados,
nuestras Provincias han hecho también de ella una promesa
constante en sus Constituciones, aunque ninguna la haya reali-
zado hasta ahora. Pero es de notar que en todas se consagra
el principio como un derecho anexo a la libertad civil reco-
nocida a todo hombre, el de ser oido en los hechos por sus
propios jueces, los del lugar del delito y que el pueblo ha
nombrado. Tan esencialmente incorporado a la soberania esta
ese derecho, que los jurados que oyen la prueba del acusado
en presencia y bajo la direccion de los jueces o tribunales
de derecho, no tienen responsabilidad alguna por apartarse
o disentir de la instruccién del tribunal, “debiendo expedir
su veredicto libremente y sin consignar razones” (48). Las
antiguas instituciones municipales de las colonias espafolas
contenian en parte este privilegio del jurado en los Cabildos,
pero nada de eso resistio a las intermitencias de nuestros go-
biernos después de la Revolucién. Apenas si se practicé el
jurado en causas de imprenta, y aun en éstas, por las leyes
de las Provincias tiende a desaparecer. Debe mencionarse, co-
mo excepcion, la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires que ha hecho parte de su Poder Judicial, el jurado (49).

(47) Constitucién, arts. 24, 67 (inc. 11), 102; — Constitucién de
los Estados Unidos, Enmienda VI.

(48) Constitucion de Buenos Aires, arts. 15, 156, 176, 180.

(49) Codigo Civil, 1. I, sec. I, tit. VI; — Fallos de la S. C. de
J. N, s. I, t. 7, pag. 101,
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§ IIL

DOMICILIO Y CORRESPONDENCIA

192. TexTto DE LA CONSTITUCION. — El cuarto inciso del
articulo 18 contiene las garantias del domicilio y la corres-
pondencia, diciendo: “El domicilio es inviolable, como tam-
bién la correspondencia epistolar y los papeles privados; y
una ley determinara en qué casos y con qué justificativos
podra procederse a su allanamiento y ocupacién”. Y como
ambas cosas son diferentes y llevan anexas diferente legisla-
cion, las estudiaremos por separado.

193. DomiciLio. — Si la persona es inviolable y esta
protegida tan ampliamente por la Constitucién, es porque
ha sido considerada en toda la extensién de sus atributos;
asi comprende la conciencia, el cuerpo, la propiedad y la
residencia u hogar de cada hombre. La palabra domicilio
abraza estos dos ultimos sentidos. Hogar es la vivienda, y
por excelencia el centro de las acciones privadas que la
Constitucion declara reservadas a Dios y exentas de la autori-
dad de los magistrados (articulo 19), alli donde se realizan
la soberania del individuo y los actos y sagrados misterios
de la vida de la familia; la residencia es quiza menos intima,
pero lleva el mismo sentido de independencia y caracteres
menos fundamentales y permanentes (50). El domicilio es el
espacio en el cual un hombre tiene poder superior al del
Estado mismo. Asi ha podido decir Lord Chattam su frase
inmortal: “La casa de cada hombre es su fortaleza, no porque
la defiendan un foso o una muralla, pues bien puede ser
una cabaiia de paja: el viento puede rugir alrededor y la
Iluvia penetrar en ella, pero el Rey no”. Este derecho de
resguardar la vida privada fué reconocido desde la mas remo-
ta antigiiedad asimilando el hogar a un templo, con sus pro-

(50) Decreto de 23 de noviembre de 1811, art. 4; — Reglamento
Provisorio de 1817, §8 9 y 10, sec. V.
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pios dioses; las leyes espafiolas lo confirmaron y nuestros
primeros ensayos constitucionales lo incorporaron a nuestro
derecho piiblico (51). La Constitucién entiende por domicilio
el habitual, la morada o casa de la familia y de los negocios,
y agrega que el servicio federal, asi en lo civil como en lo
militar, no da a los empleados de la Nacién residencia que
no sea la entendida por su domicilio habitual (52). Distingue,
pues, los dos sentidos anteriores que el Cédigo Civil llama
domicilio real y domicilio legal, prevaleciendo siempre en el
espiritu de la Constitucién las ideas de permanencia, de ha-
bitacién y principal establecimiento de los negocios de un
hombre.

194. ALLANAMIENTO DEL poMIciLIo. — El Congreso y las
Legislaturas tienen facultad para dictar las leyes que declaren
los casos y forma en que puede ser limitada o restringida la
inviolabilidad del domicilio, por el interés de la sociedad: a
esto se llama allanamiento, es decir, al hecho de penetrar
en domicilio ageno con autorizacion de juez competente. Sin
esta autorizacion, el duefio puede cerrar su puerta contra
cualquiera y defenderla hasta quitar la vida, si esto fuese
necesario. Cuales pueden ser los casos y formalidades para
el allanamiento, lo han establecido ya los autores, las demas
Constituciones y las leyes, segin la enmienda IV de los Esta-
dos Unidos y su jurisprudencia (53). Los casos que la ley
debe determinar y clasificar son, por lo general, la prevencién
e investigacion de crimenes o delitos, ejecucion de las leyes
o reglamentos de salubridad y policia. Son sus formas: 1%
orden escrita, la cual implica: ¢) una ley que establezca las
circunstancias y condiciones en que la orden debe ser conce-
dida; b) un tribunal o juez facultado por la ley para otor-
garla; c¢) un funcionario a quien se la entrega para su ejecu-

(51) Constitucion, art. 34.

(52) Sentencias de la S. C. de los Estados Unidos, Howarp, t. 18,
pags. 71 y 272; — WALLACE, t. 4, pag. 2.

(53) Bisuor, Procedimiento criminal, §§ 240-246.
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ciéon; 2* demostracion de una causa probable, entendiendo
por tal una prueba suficiente para ante el tribunal o juez;
a) de que existe un caso en que la orden de allanamiento
es justificada por la ley; b) sefialando el sitio que ha de
investigarse, y las personas o cosas que han de ser aprehendi-
das si se encuentran en él; 3* una especificacién particular,
en la orden misma, del lugar, persona o cosas que basten para
guiar al funcionario en su cumplimiento (54).

195. EN prAs CONSTITUCIONES DE PRoOVINCIA. — Algunas
Constituciones de Provincia han avanzado otros principios
importantes: 1° el juez o autoridad que dicte la orden debe
ser civil, para evitar las violencias militares y las persecucio-
nes politicas; 2° debe practicarse desde la salida hasta la
puesta del sol, salvo motivos graves de orden o salud publi-
ca (55) con excepcion: a) de los edificios o lugares publicos;
b) cuando la demora importe un gran peligro; ¢) cuando el
duenio de la casa preste su consentimiento expreso o tacito,
y d) en los casos siguientes: cuando hay denuncia de uno o
mas testigos, de haber visto personas ir a penetrar en una
casa con indicios criminales; cuando un reo de delito grave,
a quien se persigue para su aprehension, se introduce en una
casa, cuando desde adentro se oigan voces de alarma por
algiin delito que se comete, o cuando se pide socorro. En
estos 1ltimos casos no es necesario la presentacion de la or-
den (56), como no lo seria en casos de incendio o inunda-
cién. Nuestras Constituciones de Provincia, reconociendo que
el abuso de los allanamientos suelen dirigirse contra la libertad
de las personas, han establecido que los requisitos para la
orden deben ser los mismos que los exigidos para el auto de
hdbeas corpus. Y verdad es que nunca la libertad de un
hombre es mas completa que cuando tiene por fortaleza el
hogar.

" (54) Cédigo de procedimiento criminal (1888), Lib. II, tit. XIX.

(55) Constituciones: — Cordoba, 19, 29; — Entre Rios, 38; — Co-

rrientes, 24.
(56) Cédigo de procedimiento criminal (1838), arts. 188 y 189.

~
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196. CORRESPONDENCIA Y PAPELES PRIVADOS. — Junto con
el domicilio, la Constitucién asegura el secreto de la corres-
pondencia y de los papeles privados de cada uno, porque
ambos atributos constituyen la esfera inviolable de la vida
privada, que da mayor sentido a la libertad personal. Es un
sentimiento universal de respeto el que hace de la correspon-
dencia particular un objeto cuya violacion constituye una
grave falta moral. El derecho de guardar el secreto implica
el de comunicarlo a aquellos que inspiran confianza, a quienes
beneficia o perjudica o con quienes se mantiene relaciones
de negocios, de afectos, o de alguno de los propésitos com-
prendidos dentro de la absoluta libertad de la conciencia
individual, y no puede ser convertido, aun cuando sea ilegal-
mente descubierto, en instrumento de acusacién o prueba
contra su dueio, porque sera siempre suyo, como una pro-
piedad de su conciencia. Solo el alte interés social por el
esclarecimiento de los delitos, ha hecho que se reconozca
la facultad para ocupar la correspondencia o papeles que
contienen datos o informes acerca de ellos; y en todo caso,
la jurisprudencia es uniforme en admitirla s6lo en las cartas
o telegramas que se dirijan al acusado, o por él a terceros,
debiendo el juez imponerse de su contenido, y si no tuviera
relacion con el proceso, devolverla al interesado, sus repre-
sentantes o miembros inmediatos de su familia; y si por el
contrario, existiese esa relacion, tomar las notas que considere
necesarias (57). La legislacién nacional ha establecido en di-
versos cédigos y leyes especiales las penas en que incurren
los que violan los secretos de la correspondencia, papeles
privados y toda clase de secretos (58).

(57) Cédigo de procedimiento criminal (1888), lib. II, tit. X VL

(58) Ley penal nacional, 14 de setiembre de 1863, tit. VIII, —
Cédigo Penal, lib. II, sec. 1, tit. VI, cap. V; — Fallos de la S. C. de
J. N, s. I, t. 16, pag. 157.



Carituro VIII

DE LOS DERECHOS POLITICOS

§1
PETICION, REUNION Y ASOCIACION

197. IDEA DE ESTE CAPiTULO. — Antes hemos dicho que
no hay en la Constitucién una linea divisoria bien marcada
entre los derechos civiles y los politicos, pero que podian
separarse por su naturaleza, segin las doctrinas generales y
los origenes de nuestra Constitucién. Si bien ésta no los divide,
contiene virtualmente la diferencia: habla de derechos civiles,
enumera algunos que concede a los extranjeros y excluye otros
que los autores clasifican entre los politicos, segiin la defi-
nicién adoptada. Asi, pues, aunque la Constitucién haya igua-
Iado en casi todo la condicién del extranjero y del ciudadano,
reuniremos en este capitulo todos los derechos que los expo-
gitores mas acreditados de la Constitucion de los Estados
Unidos y del derecho publico en general acostumbran deno-
minar derechos politicos, por la razén fundamental de que
su ejercicio, si bien se dirige a multiples fines, se propone
principalmente influir, en alguna medida y forma, en el fun-
cionamiento del gobierno; su caracter dominante es el de
colectividad, esto es, se acerca al concepto de pueblo, aunque
no siempre sea el pueblo, en su total significacion, el que
peticione o se reuna en asambleas o sociedades. Debe tenerse
presente respecto de estos derechos llamados politicos, que
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la Constitucién no los ha inventado ni concedido, porque som
inherentes al pueblo, y que, reconociéndolos existentes, los.
consagré como un atributo del pueblo de la Nacién, y de
las Provincias, cuyas Constituciones confirman, extienden y
legislan con mas detalles su ejercicio.

198. PETICION. — Volvemos al articulo 14, que entre
los derechos de que gozan todos los habitantes de la Nacion.
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, enumera
el “de peticionar a las autoridades”. Adopté la forma afirma-
tiva del reconocimiento del derecho y no la negativa y limi-
tativa de las facultades del Congreso que usa la Constitucién
de los Estados Unidos en la Enmienda I, mandandole no
dictar leyes que prohiban su ejercicio, pero dejando su regla-
mentacién a los Estados. La nuestra ha tomado el derecho
en su significacién mas general como “facultad que pertenece
a toda persona para dirigirse a los poderes publicos, a las
autoridades constitucionales para hacerles conocer tal o cual
hecho, tal o cual estado de cosas y reclamar su intervenciodn. ..
y de este punto de vista el derecho de peticién se aplica todos.
los dias a todas las cosas, en las relaciones de los individuos
con el Poder” (1). En la doctrina norteamericana el derecho-
de peticiéon es un incidente del gobierno republicano, un.
atributo de la ciudadania nacional, y en tal sentido esta bajo-
la proteccién de los Estados Unidos y garantido por ellos, y-
la idea misma de la forma de gobierno republicano implica.
el derecho de parte de los cindadanos, “para reunirse pacifi--
camente a tratar de los negocios piublicos y peticionar la.
reparacion de agravios” (2). De donde se deriva el caracter
esencialmente politico de este derecho.

(1) Rossi, Curso de Derecho Constitucional, Leccién 60, t. III, pa--
gina 159 y siguientes.

(2) PascuAL, Constitucién anotada, §8, 248 y 483; — Srory, Co--
mentario, §3 1994 y 1995; — Constitucién de los Estados Unidos, En-.
mienda I; — Sentencias de la S. C. de los Est. Un.,, WHEATON, t. IX,
pag. 211; — Ortro, t. II, pag. 542, r. 1, 4 y 5 (Estados Unidos v. Cruik~
shank y otros).
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199. PETICIONES COLECTIVAS Y ARMADAS. — Pero de la
anterior afirmaciéon no se deduce que las reuniones que se
efectuasen en virtud de ese derecho hayan de ajercer ellas
mismas el gobierno, o una funcién de éste, sino sélo en el
sentido de contribuir al perfeccionamiento del gobierno, a la
reparacion de agravios o errores, a las mejoras publicas o a
la realizacién de actos en garantia o satisfaccién de legitimas
aspiraciones o deseos comunes, segun el propdsito de promo-
ver el bienestar general y los beneficios del gobierno libre.
Luego, el derecho de peticién colectiva inherente al gobierno
republicano, debe entenderse en el sentido: 1° constitucional,
porque sélo puede dirigirse al gobierno en cualquiera de sus
tres ramas, Legislativa, Ejecutiva o Judicial o sus subdivisio-
nes, para propoésitos generales o particulares; 2° legal, porque
al Congreso corresponde y a las legislaturas de las Provincias
en su jurisdiccion, dictar leyes que reglamenten el ejercicio
de todos los derechos y que pongan en practica los poderes
creados por la Constitucién. Por eso la Constitucién de los
Estados Unidos agrega a la reunidn el calificativo de pacifica,
y por eso la nuestra declara que: “Toda fuerza armada o
reunién de personas que se atribuya los derechos del pueblo
y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion”
(art. 22, 2* cl.). Y respecto a los poderes de gobierno efectivo,
ninguna masa del pueblo puede reunirse para reclamar su
ejercicio, porque los ha conferido a los funcionarios que la
Constitucién ha creado, porque el gobierno es representativo,
definido en la primera clidusula del mismo articulo 22. “El
pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus repre-
sentantes y autoridades creadas por esta Constituciéon”. Es,
pues, un derecho inherente a la calidad de ciudadano, es
decir, politico, pero que la Constitucion ha concedido en sus
aplicaciones mas generales a todos los habitantes como un
medio de defender, asegurar y procurar extender sus propios
derechos.

200. REUNION. — La Constitucion no define este de-
recho, pero lo reconoce implicitamente en el articulo 22
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cuando habla de “reunién de personas que se atribuya los
derechos del pueblo” declarandolas culpables de sedicion;
'porque a contrario sensu, es permitida toda reunion que no
se proponga tal usurpacion de los derechos del pueblo, y
entiende, por lo tanto, que es un derecho la reunién pacifica
dentro del orden social y con fines licitos. También puede
considerarse comprendido en el inciso del articulo 14, que
habla del derecho de “asociarse con fines 1itiles”; pero, como
el derecho de asociacién ha adquirido tan vasto y especial
desarrollo en la sociedad moderna, tan multiples y variadas
formas, mas acertado parece aproximar los de peticion y de
reunion pacifica. La reuniéon es generalmente el medio de
realizar la defensa o ejercicio de los derechos personales, y
en tal sentido es que tiene tanta eficacia para los asuntos
religiosos, sociales, industriales y politicos. Pueden reunirse
los individuos del pueblo para deliberar sobre la persona y
objetos de una peticion al Congreso o al Poder Ejecutivo
en favor de una gran mejora publica, como la construccion
de un ferrocarril; o para que perdone la vida a un preso
condenado a muerte; pueden también reunirse para manifes-
tar aspiraciones colectivas en favor de la libertad de las
elecciones; para honrar la memoria de los héroes de la Patria;
para proclamar las virtudes y cualidades de los candidatos
para las funciones publicas. Todos los objetos no comprendi-
dos en la prohibicion del articulo 22, en la facultad legislativa
del Congreso, en los poderes de policia del gobierno en gene-
ral, en las exigencias de la moral y el orden publico, que
abrazan las demas limitaciones, pueden ser materia de reunio-
nes de individuos, fracciones o categorias del pueblo.

201. ConNsTITUCIONES DE PROVINCIA. — Por regla general
las constituciones de las Provincias han colocado en un mis-
mo lugar el derecho de reunién y el de peticién, teniendo en
cuenta que siempre las reuniones del pueblo se proponen ob-
tener del gobierno alguna franquicia, la correccién de algiin
vicio o la ejecucién de alguna medida de utilidad comiin. Te-
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nemos como ejemplo el texto de la Constitucién de Buenos
Aires, que asegura: “a todos los habitantes de la Provincia
el derecho de reunién pacifica para tratar asuntos publicos o
privados con tal que no turben el orden publico, asi como
el de peticién individual o colectiva ante todas y cada una
de sus autoridades sea para solicitar gracia o justicia, ins-
truir a sus representantes o para pedir la reparacion de agra-
vios”... (3). Las constituciones de Salta y Corrientes agregan,
conformes con el espiritu del articulo 22 de la Constitucién Na-
cional, que: “cualquiera resolucién dictada por las autorida-
des de la Provincia, por coaccién o requisicion de fuerza ar-
mada o de grupo sedicioso, es nula” (4). De donde podemos
deducir que en el derecho constitucional de las Provincias,
los derechos de peticién y reunion, 1? tienen por objeto asun-
tos de interés privado o publico; y 2° estan limitados por
la moral y el orden social y por la independencia de los po-
deres que forman el gobierno, la que se extiende hasta excluir
a toda parte del pueblo que no proceda por los medios que
la Constitucion ha establecido para formar y ejercer el go-
bierno, en todas y cada una de sus divisiones.

202. AsociAciON. — Cualesquiera de los fines que el
hombre y la sociedad se proponen para su prosperidad o per-
feccionamiento pueden ser objeto de la asociacién, o sea, el
empleo colectivo del trabajo, del capital y de la inteligen-
cia. En resumen: podria decirse que este derecho no era mas
que el ejercicio reunido de los derechos particulares dirigi-
dos a un objeto comin para los asociados, ya fuese para su
provecho ya para el bienestar general. Pero como en el sen-
tido de las asociaciones populares ya hemos tratado, com-
prendiéndolas en el derecho de reunién, debemos ver en las
palabras del articulo 14, que habla del derecho de todos los

(3) Constitucion de Buenos Aires, art. 12.

(4) Constituciones: — Entre Rios, 13. — Tucuméan, 24, — San
Juan, 19, — Santiago del Estero, 13, — Salta, 11, — Corrientes, 10 y 11,
—- Cérdoba, 34.
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habitantes de la Nacién, “de asociarse con fines utiles”, un
sentido mas estricto o limitado a las asociaciones permanen-
tes y fijas dotadas de cartas y estatutos, de las cuales se ocu-
pa mas bien el derecho civil como personas juridicas, que no
el derecho piblico como agrupaciones politicas. Sin embargo,
ellas, organizadas sobre bases s6lidas, con objetivos practicos,
ya sean intelectuales ya utilitarios, tienen una inmensa parte
en la civilizacién contemporinea y en la reforma de las ins-
tituciones, por la modificacién que aportan en las ideas y en
los medios de vida de la sociedad. Aplicado el principio de la
asociacién al desarrollo de las ciencias, las letras y las artes,
las virtudes cristianas, la ayuda mutua, el progreso de las in-
dustrias, las franquicias del comercio, la expansion econémi-
ca, la cultura de las clases o gremios menesterosos o deshere-
dados y a educar y ejercitar a los ciudadanos en la practica
honrada y consciente de sus derechos y deberes civicos, es un
verdadero elemento de gobierno extraconstitucional en cuan-
to se ejercita fuera del gobierno, pero constitucional en cuan-
to ha sido previsto y declarado como un derecho de todos los
habitantes de la Nacién. Pero asi como es benéfico cuando se
ejercita dentro de los propésitos de la Constitucién, puede
ser un peligro cuando se emplea como medio de llevar a la
practica teorias o doctrinas contrarias a su espiritu de unién,
de libertad, de orden, de respeto y equilibrio de todos los de-
rechos y poderes reconocidos, concedidos, creados y garan-
tidos por el conjunto de atribuciones que a cada ramo del
gobierno ha conferido. El poder de legislacién general del
Congreso y las limitaciones constitucionales, excluyen a toda
asociacion que no tenga un fin #til en el sentido moral, legal
y positivo de la Constitucién, es decir, que no sea capaz de
contribuir al progreso, a la prosperidad y al bienestar gene-
rales.

203. EL DERECHO DE USAR ARMAS. — La segunda En-
mienda a la Constitucion de los Estados Unidos, dice que:
“siendo necesaria para la seguridad de un Estado libre una
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milicia bien ordenada, no sera violado el derecho del pueblo
para tener y llevar armas” (5). El articulo 21 de la Consti-
tucion argentina, en su primera cliusula, se aparta en la for-
ma de su modelo, y partiendo del punto de vista del deber,
establece que: “todo ciudadano argentino esta obligado a
armarse en defensa de la Patria y de esta Constitucion con-
forme a las leyes que al efecto dicte el Congreso y a los de-
cretos del Ejecutivo Nacional”. Aparte de la condicion que
de aqui se deriva de pertenecer a la milicia de la Nacion,
de lo que hablaremos mas adelante, despréndese igualmente
un derecho de todo ciudadano para armarse libremente; para
estudiar e instruirse en el uso de las armas que han de ser-
virle para cumplir su deber de miembro de la milicia. Aqui
-la Constitucion quiere que todo ciudadano tenga libertad pa-
ra poseer las armas utiles para la defensa de la Patria y de
la Constitucién; bien entendido, que su posesion implica
aprender su empleo, para lo cual pueden constituirse obser-
vando las leyes de orden publico, reuniones y asociaciones de
estudio. El sentido de la Constitucion en esta clausula es cla-
ro, limitando el derecho de llevar armas a las que sean tiles
para los fines que expresa, pudiendo la ley, o la autoridad
de policia, prohibir el uso de las que sélo tienen aplicacion
individual, salvo en este ultimo caso el derecho de propia de-
fensa que supone el uso de armas, pero siempre bajo las limi-
taciones que impone la seguridad de terceras personas y en
casos determinados, la seguridad publica.

204. SEDICION. — Varias causas concurren a caracteri-
zar el delito que el articulo 22 llama sedicion: la interrupcion
de la armonia entre el gobierno y los particulares por falta de
estos, y el abuso de los derechos anteriores de peticion, reu-
nién, asociacién y uso de armas en el sentido de exigir del go-
bierno y de cualquiera de sus poderes, actos u omisiones con-
trarios a la Constitucién y a la ley. En el primer caso, los in-

(5) Sentencias de la S. C. de los Est. Un., PetERs, t. XI, pag. 139,
— Orr0, t. II, pag. 542, r. 6.
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dividuos han ultrapasado los limites de su soberania reser-
vada usurpando funciones de gobierno; en el segundo, han
violado derechos colectivos llamandose pueblo y wusurpado
su soberania, los que sélo tienen una parte de ella, limitada
por sus derechos personales reunidos. Pero estos hechos sue-
len adquirir en las naciones desarrollos muy vastos, hasta
transformar las instituciones mismas: si la desobediencia o la
resistencia es de uno solo, habra un desacato; si es de varios
o de muchos, puede ser una sedicién y proponerse impedir
el cumplimiento de las leyes o de la Constitucion, en alguno
de sus resortes de gobierno; si la resistencia adopta formas
organicas, propositos mas fundamentales, y se realiza en al-
zamiento publico y abierta hostilidad como para alterar o
destruir la Constitucion o reformarla por medios no estable-
cidos por ella, deponer al Presidente de la Republica, al Go-
bernador de la Provincia u otro poder nacional o provincial,
o impedir las transmisiones regulares de la autoridad, subs-
traer a la obediencia del gobierno alguna seccion del territo-
rio de la Nacién o de la Provincia (6), entonces puede llegar
hasta invertir o transformar el orden constitucional y conver-
tirse en una revolucion. En nuestro pais casi nunca estos he-
chos han ocurrido aislados sino en la mas extrema de sus for-
mas, y la jurisprudencia y la doctrina se han establecido res-
pecto de lo que las leyes llaman rebelion, que comprende a
los delitos menores y comunes conexos con ella (7).

(6) Ley Nacional Penal, de 14 de setiembre de 1863, tit. IV; —
Codigo Penal, 1. 11, sec. II, tit. I. cap. L.

(7) Fallos de la S. C. de J. N., s. I, t. VI, pag. 365; t. VIII, pag.
142; tomo V, pag. 43; t. VII, pag. 356; t. IX, pag. 48; s. II, t. II, pags,
16 y 307; t. XII, pags. 245 y 598.
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§ 1I
CIUDADANIA Y NATURALIZACION

205. EL TEXTO Y SUS CONCORDANTES. — En los articulos
8, 20, 21, 40, 47, 67 (inciso 11), 74, 76 y 108, la Constitucion
habla de la ciudadania, pero en ninguno la define expresa-
mente, lo mismo que la Constitucion de los Estados Unidos,
la cual, sin embargo, define lo que entiende por ciudadanos,
diciendo que: “todas las personas nacidas y naturalizadas en
los Estados Unidos y sujetas a su jurisdiccion, son ciudadanos
de los Estados Unidos y del Estado en que residen. Ningin
Estado dictara ni confirmara leyes que limiten los privilegios
o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos...”,
y “el derecho de los ciudadanos de los Estados Unidos al voto
no sera denegado o restringido por los Estados Unidos ni por
un Estado, por razén de raza, color o anterior condicion de
servidumbre”. Entre los deberes del Congreso, consigna el de:
“establecer una regla uniforme de naturalizacion”... (8) De
donde podemos deducir que las reglas constitucionales de la
ciudadania y naturalizacién en los Estados Unidos, son las
giguientes:

1* La ciudadania es una para toda la nacion y se fun-
da en el principio del nacimiento.

2* Reconoce una condicién especial de la ciudadania
dentro de cada Estado, sin que éstos puedan restringir la
ciudadania nacional.

3¢ El titulo de ciudadano lleva implicitos privilegios e
inmunidades generales, y particulares en los Estados, que no
gozan los extranjeros.

4* Las condiciones para la naturalizacién son unifor-
mes (9).

(8) Constitucion de los Estados Unidos, art. 1, sec. VIII, cl. 4; art.
IV, seccién II, cl. 1; Enmienda XIV, sec. I; y XV, sec. L.

(9) Anprews, Manual de la Constitucion, pags. 87, 210, 211, 254,
257 y 260.
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206. EXPOSICION DEL TEXTO ARGENTINO. — Nuestra Cons-
titucién quiere que la ciudadania tenga por base el naci-
miento; y cuando senala al Congreso sus atribuciones y de-
beres, entre el de dictar los cédigos y leyes para toda la Na-
cién, le prescribe dictar también “leyes generales para toda
la Nacién sobre naturalizacién y ciudadania, con sujecién al
principio de la ciudadania natural”. Si no habia definido ex-
presamente el término, establecia su principio fundamental
para que el Poder Legislativo desarrollase el pensamiento.
Ella dice, por lo tanto, al Congreso: sobre la base de que todo
el que nace en el territorio de la Republica o en sitio some-
tido a su jurisdiccion, es argentino; la ley puede extender o
limitar el concepto sin destruirlo, y asi como la ciudadania
es una, ha de ser también uniforme la condicién de ciudadano
naturalizado.

207. HISTORIA DE LA CLAUSULA. — La Constitucién de
1853 no contenia la clausula, “con sujecion al principio de la
ciudadania natural”, ni en parte alguna, por lo tanto, se ma-
nifestaba su inteligencia respecto al principio fundamental. Al
amparo de este silencio, el Gobierno de la Confederacién rea-
lizé dos actos de mucha gravedad, que corrigié la Conven-
cién de 1860: la ley de ciudadania de 7 de octubre de 1857, y
el tratado con Espaiia de 9 de julio de 1859, en que se reco-
nocia este principio expresado en el articulo 3° de la ley que
exceptua de la ciudadania natural argentina a los hijos de ex-
tranjeros nacidos en nuestro territorio que prefieran la na-
cionalidad de su origen. Aunque reconocia el principio de la
ciudadania natural declarando que son argentinas “las perso-
nas nacidas en territorio argentino”, por la excepcién citada
se contrariaban los propésitos de la Constitucién y las natu-
rales tendencias de una nacién nueva en favor del crecimien-
to mas rapido de la poblacion nativa. Asi, se tuvo en cuenta
para la redaccion del inciso 11 actual, que nuestro pais era un
pais de inmigracién y que la proclamacién del principio de
la ciudadania de origen, en el transcurso de algunos aiios con-
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vertiria en extranjeros a una gran parte de los nacidos en el
pais, “los cuales, reconociendo una patria de derecho, no ten-
drian en realidad ninguna, sino en los casos en que hubiesen
de invocar su ciudadania legal contra el pais de su nacimien-
to” (10). La Constitucion, no pudiendo obrar precipitada-
mente contra sus propésitos generales en favor de la inmigra-
cién, expresados en muchos articulos, adopta el principio que
reconoce el nacimiento como base de la ciudadania, dejando
al Congreso establecer las demas condiciones y casos que por
el derecho de la Nacién o el de gentes fuesen necesarios.

208. CIUDADANOS DE CADA PROVINCIA. — De los términos
del articulo 8, primer inciso, podrian desprenderse dudas que
conviene explicar. La Constitucién, como se ha visto, quiere
que haya una sola ciudadania en toda la Nacién, y por el
articulo 8 confirma la voluntad expresa en el articulo 67,
inciso 11, disponiendo que: “los ciudadanos de cada Provin-
cia gozan de todos los derechos, privilegios e inmunidades in-
herentes al titulo de ciudadano en las demas”. Pero en la Na-
cion hay dos 6rdenes politicos creados, uno por la Constitu-
cion Federal y otro por las constituciones de las Provincias;
un mismo ciudadano, el ciudadano argentino, esta sometido
a dos soberanias y a dos centros de accion distintos: el na-
cional y el provincial. La Constitucién federal puede acordar-
le e imponerle privilegios y obligaciones para el cumplimien-
to de los propésitos nacionales, y la Constitucion de la Pro-
vincia concederle inmunidades y fijarle deberes diferentes de
aquéllos para el cumplimiento exclusivo de los fines locales.
Asi, por ejemplo, para ser diputado al Congreso de la Nacién
se requiere tener la edad de 25 afios y cuatro de ciudadania en
ejercicio, mientras que la Constitucion de Mendoza requiere
para ser diputado a la Legislatura ser mayor de edad, es de-
cir, 22 afios, y tener un afio de residencia en la Provincia si
no es nativo de ella (articulo 72). Y, en general, las Provin-

(10) Diario de Sesiones de la Convencion de Buenos Aires (1860),
pags. 40, 241.245; — Redactor de la Com. Exam., N* 7,
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cias, constituyendo gobiernos distintos del Gobierno Nacional,
en uso de su soberania no conferida a éste, pueden aumentar
o disminuir los privilegios y deberes del ciudadano para sélo
el ejercicio del gobierno local, pero no pueden en ninguna
forma ni directa ni indirectamente legislar, esto es, ampliar
ni limitar los derechos, privilegios e inmunidades del ciuda-
dano establecidos por la Constitucién para el Gobierno Fede-
ral. El sentido de la clausula transcrita, en cuanto a las de-
mas Provincias, es €l mismo: que ninguno de ellos puede mo-
dificar la condicién de los ciudadanos de una en favor o
en perjuicio de los de otra. Pero esto no quiere decir que si
un ciudadano de Buenos Aires puede votar en las elecciones
de diputados a la Legislatura de 1896, pueda tener igual de-
recho para las de Corrientes si no ha llenado las condiciones
de la ley de esta Provincia; ni un ctudadano de Cérdoba que
gozase de los privilegios del jurado en los juicios criminales
pudiera exigir que un jurado entendiese en su delito cometido
en Entre Rios, donde la ley no lo hubiese establecido para
ese fin; ni que arrestado en Santa Fe un ciudadano de Tucu-
man pretenda que se le comunique en 24 horas la causa de su
prision, porque la Constituciéon de Tucuman asi lo establece,
siendo que la de Santa Fe fija un maximum de 48 horas. Por
ultimo, debemos establecer las reglas generales, diciendo:

1° Que la ciudadania es una sola para toda la Nacién, y
que ninguna Provincia puede dictar leyes que la restrinjan
ni limiten; pero puede ampliar o limitar los derechos, pri-
vilegios o inmunidades inherentes a ellas dentro de la esfera
de accion de sus respectivas constituciones, sin destruir la
esencia del privilegio; y

2? Que la condicion de ciudadano en una Provincia, no
quiere decir que tenga en las demas las mismas prerrogativas,
ventajas u obligaciones que dependen de la Constitucién de
aquélla.

209. DEFINICIONES. — Tanto los autores como los tex-
tos de diversos codigos politicos y civiles contienen la defi-
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nicién de lo que entienden por ciudadania, como una condi-
cion segin la cual un individuo pertenece al ordem politico
de una nacion y se halla en actitud de ejercer los derechos
politicos inherentes a su Constitucién. Esta definicién con-
cuerda con la de nuestro pais y las diversas funciones politi-
cas que ella requiere para la existencia y accién del gobierno.
Ciudadano es el individuo que satisface aquellas condiciones.
Pero dentro de este sentido constitucional caben distinciones
importantes, derivadas de los textos diversos de las leyes dic-
tadas en su consecuencia por el Congreso y de la Jurispruden-
cia de la Suprema Corte de Justicia Nacional. Al exponer la
doctrina nacional tomaremos, pues, en cuenta, sus tres fuen-
tes principales: la Constitucion, la ley, la jurisprudencia.

210. AbDQUISICION DE LA CIUDADANIA. — La Constitucién
so0lo reconoce dos medios generales de adquirir la ciudadania,
o dos clases de ciudadanos:

A. Ciudadanos nativos. Segun el principio de la ciuda-
dania natural (articulo 67, inciso 11), son: 1? Todos los indi-
viduos nacidos o que nazcan en el territorio de la Republica,
sea cual fuere la nacionalidad de sus padres, con excepcion
de los hijos de ministros plenipotenciarios y miembros de le-
gaciones de paises extranjeros acreditados en el nuestro; 2°
los hijos de ciudadanos argentinos nacidos en pais extranjero
que optasen por la ciudadania de sus padres; 3° los mnacidos
en las legaciones y buques de guerra argentinos y en mares
neutros bajo el pabellén nacional; 4° los nacidos en las Repu-
blicas que formaban parte de las Provincias Unidas del Rio
de la Plata, antes de su separacion, y que, residiendo en el
territorio de la Nacion, manifestasen su voluntad de ser ciu-
dadanos de ella (11). Ejemplo y aplicacion importantisima
del segundo caso es el de los hijos de argentinos nacidos en
paises extranjeros durante la expatriacion por causa de la ti-
rania de Rosas, bastando €l hecho de enrolarse en la Guardia

(11) Ley de ciudadania, de 1° de octubre de 1869, art. 1°.
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Nacional argentina u otro analogo, para decidir por la op-
cién de esta ciudadania (12).

B. Ciudadanos por la naturalizacion. — No prescri-
be la Constitucion una regla fundamental para definir esta
ciudadania, pero si las condiciones generales en que ella pue-
de adquirirse. El articulo 20, al decir que los extranjeros “ob-
tienen nacionalizacién residiendo dos afios continuos en la
Nacién; pero la autoridad puede acortar este término a favor
del que lo solicite alegando y probando servicios a la Repu-
blica”, ha establecido dos principios que limitan la facultad
del Congreso: tiempo de residencia del interesado, y peticion
del mismo. Dentro de esas limitaciones, la ley y la jurispru-
dencia han fijado los casos en que un extranjero puede adqui-
rir la ciudadania por naturalizaciéon: 1¢ Tener 18 anos de
edad, residir dos afios continuos en el pais y manifestar ante
el Juez Nacional su voluntad de hacerse ciudadano; 2° y es
el caso de la clausula constitucional, cuando sin limitacién en
el tiempo, alegasen y probasen hacer servido a la Republica
en empleos civiles, militares, profesionales, promoviendo o
desarrollando la industria, la agricultura, el comercio, la co-
lonizacion, la poblacion: vinculandose a la Nacién por el ma-
trimonio (13); 3° por la incorporacién a la Nacién Argentina
de un nuevo territorio, por compra, cesion u otro medio, en
cuyo caso los que en él hubiesen nacido se harian de hecho
ciudadanos argentinos.

211. ProcepiMIENTO. — La ley ha establecido que to-
dos los actos que tengan por objeto adquirir la ciudadania o
confirmar, alegar o probar derechos a ella referentes, sean
iniciados ante los jueces nacionales de seccion. La razén esta
en la Constitucién misma, pues hemos dicho que la ciudada-
nia s6lo es nacional. Tanto los extranjeros como los hijos de

(12) Fallos de la S. C. de J. N, s. I, t. 11, pag. 247; s. II, t. VI, pa-
gina 233.

(13) Ley de ciudadania, art. 2; — Fallos de la S. C. de J. N., s. 11,
t. XII, pag. 439, y t. XIII, pag. 154.
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ciudadanos mnacidos fuera del territorio deben dirigirse al
juez federal de la seccién en que residan, acreditando los he-
chos que la ley les exige para obtener el titulo de ciudadano.
El documento por el cual el juez lo concede, se llama carta

de ciudadania, y ésta, y los procedimientos por los cuales se
adquieren, son gratuitos.

212. DEBERES Y DERECHOS DEL CIUDADANO. — Conviene
ahora determinar la verdadera importancia practica del ti-
tulo de ciudadano y en qué consisten sus derechos, privilegios
e inmunidades. Porque la Constitucién Argentina siendo la
mas liberal del mundo, ha suprimido una gran parte de las
diferencias que separan al extranjero del nativo, como se ve
al hablar de las concesiones y reconocimientos de derechos y
garantias en que usa las palabras “habitantes de la Nacién”,
y en el hecho de que en ningtn articulo se enumeren los “de-
rechos, privilegios e inmunidades” del ciudadano. Sin embar-
go, del conjunto de sus disposiciones, de la naturaleza del go-
bierno que ha establecido y de las limitaciones expresas en
casos determinados, se deduce que ella atribuye al ciudada-
no: 1° Deberes exclusivos, que sélo por excepcién y por su
voluntad corresponden al extranjero; 2° derechos y privile-
gios inherentes a su caracter de miembro de la comunidad po-
litica, o participe en la formacion del gobierno. Unos y otros
son correlativos, por su naturaleza, y se hallan limitados por
las condiciones que para su cumplimiento o ejercicio fija la
ley reglamentaria.

213. DEBERES EXCLUSIVOS. — Son dos los ordenes de de-
beres a que el ciudadano se halla sujeto: 1° los que expresa-
mente le impone la Constitucion, y 2° los que, siendo una
consecuencia natural de los poderes y funciones que ella ha
creado, deben ser especificados por las leyes y reglamentos del
Congreso y de las demas autoridades dentro de sus atribucio-
nes. El mas importante de los deberes del ciudadano es el
que fija el articulo 21 en su primer inciso: “Todo ciudadano
argentino estd obligado a armarse en defensa de la Patria y
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de esta Constitucion, conforme a las leyes que al efecto dicte
el Congreso y a los decretos del Ejecutivo Nacional”. Este
articulo, concordado con el inciso 24 del articulo 67 y los 15 y
17 del articulo 86, contiene: 1° Obligacion general y permanen-
te de todo ciudadano de formar parte de la milicia nacional
dentro de cada Provincia, para constituir la fuerza comun de la
defensa nacional; 2° Facultad del Congreso para legislar so-
bre la disciplina general, organizacién y armamento de di-
chas milicias, y sobre su administracién y gobierno cuando es-
tan al servicio de la Nacién; 3° Atribucién del Presidente de
la Republica para expedir decretos y resoluciones, en virtud
de su caracter de comandante en jefe de las fuerzas de mar y
tierra de la Nacion. La condicién de miliciano, o soldado de
la guardia nacional de la Republica, se deriva directamente
de este articulo, y por medio de este deber se realizan los dos
fines mas positivos del Preambulo: de “consolidar la paz in-
terior” y “proveer a la defensa comun”, lo primero cuando
las insurrecciones la perturban, y lo segundo, cuando el ene-
migo extranjero amenaza la integridad o la honra de la Na-
cién, en su territorio o en sus derechos. El Congreso ha legis-
lado la forma en que este deber permanente del articulo 21
se ejecuta: por medio del enrolamiento en la Guardia Nacional
de todo ciudadano desde la edad de 18 ainos hasta la de 40
siendo casado y 45 siendo soltero (14), y el contingente para
el ejército de linea por sorteo entre los enrolados (15). Este
es el mismo deber impuesto por la Constitucion y llevado a
la practica por el Congreso, y es individualmente impuesto al
ciudadano en su calidad de tal, y sancionado con pena de ser-
vicio obligatorio en el ejército de linea (16). Esta obligacién
es una carga publica que debe ser repartida sobre la base

(14) Ley de 5 de junio de 1865, fija la edad de 17 afios: — Ley
de 23 de noviembre de 1895, art. 17.

(15) Ley de 28 de setiembre de 1872; — Ley de 23 de noviembre de
1895, art. 2.

(16) Fallos de la S. C. de J. N., s. II, t. XIV, pag. 306.
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de la igualdad segun el articulo 19, y se ha llamado también
“contribucién de sangre”.

214. DERECHOS DEL CIUDADANO. — Todos los que hemos
llamado derechos politicos, y que por excepciéon han sido
también acordados a los extranjeros, y otros que se derivan
del principio de la soberania politica, son los que la Cons-
titucién califica de derechos, privilegios e inmunidades del
ciudadano, aunque no enumera ninguno. Pero las leyes nacio-
nales y las constituciones de Provincia han aclarado el pen-
samiento de la Constitucion, la facultad que en este sentido
les ha dejado es vasta y poderosa. Esos derechos pueden sin-
tetizarse en tres ordenes distintos.

1° Los que se derivan de la nacionalidad y soberania,
como el de ser juzgado por sus propios jueces locales; par-
ticipar de las funciones del jurado y del municipio, y pro-
teccion bajo las leyes internacionales.

2° Los que tienen por objeto la formacion y ejercicio del
gobierno, por medio del sufragio, y la eleccion para las fun-
ciones publicas.

3? Los que expresa y nominativamente establecen la
Constitucién de la Nacion y las de Provincia, ya como requi-
sitos para desempefiar determinadas funciones, ya incluyendo
a los extranjeros.

En el primer caso se comprende la divisién de las juris-
dicciones o fueros, nacional o federal y provincial, siendo la
regla que el extranjero esta privado de la segunda; en el se-
gundo orden puede decirse que se comprende todo lo que
concierne al derecho de elegir y ser elegido, y en el tercero se
hallan los cargos para los cuales la Constitucion exige la con-
dicién de la ciudadania como los de legislador, juez, presi-
dente, gobernador, etc.

215. LIMITACION Y PERDIDA DE LA CIUDADANiA. — En el
pensamiento de la Constitucién y de las leyes generales, estan
comprendidos los casos de limitacion y pérdida de la ciuda-
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dania natural o adquirida: 1° por razones de edad y capaci-
dad; 2° por razones de moralidad y penalidad, y 3° por re-
nuncia.

1° La edad es esencial para ejercer con discernimiento
las funciones politicas, y muy principalmente las que se re-
fieren a la formacion de los poderes y al desempeiio de las
funciones del gobierno. Por eso la ley ha fijado los 18 afios
para el ejercicio de los derechos politicos en general (17); la
de 17 para el del sufragio en las elecciones nacionales (18);
y la Constitucién, la de 25 para ser diputado (19); 30 para
ser senador, presidente o vice de la Nacién y miembro de la
Suprema Corte (20). No pueden ser electores los dementes,
los sordomudos, los que no saben leer ni escribir, los eclesias-
ticos regulares (21).

2° Puede la ley privar del ejercicio de los derechos po-
liticos a determinadas categorias de personas, cuando por su
caracter especial sean un peligro para la libertad de los de-
mas y para los fines de la Constitucién, como a los soldados
de linea o gendarmes de policia, y cuando esa privacién sea
impuesta por via de penalidad o por el sentido moral de la
ley, como a los que han aceptado honores o empleos de go-
biernos extranjeros sin permiso del Congreso, o los quebrados
fraudulentos o los condenados por delito infamante o a
muerte (22).

3° Los ciudadanos no pierden, estrictamente hablando,
su caracter de tales con arreglo al principio del nacimiento,
sino que son limitados en su ejercicio o privados de él. Pero
en el caso de adopcion de ciudadania extranjera, hay verda-
dera renuncia o pérdida de la de origen. Esto no es una pena,

(17) Ley de ciudadania, art. 7.

(18) Ley nacional de elecciones, 16 de octubre de 1877, art. 8.

(19) Constitucién, art. 40.

(20) Constitucion, art. 47, 76, 97.

(21) Ley nacional de elecciones citada, art. 8.

(22) Ley de ciudadania, art. 8; — Ley nacional de elecciones,
art. 8.
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sino una consecuencia légica del principio de la soberania. Sin
embargo, el Congreso puede acordar rehabilitacién, segin los
casos, en uso de los poderes generales de la soberania nacio-
nal, de que es depositario (23).

Por su parte, y para los fines puramente locales, las
constituciones y leyes de las Provincias pueden, como he-
mos dicho, aumentar o disminuir, ampliar o limitar las con-
diciones del ejercicio de los derechos politicos, dentro de sus
propios gobiernos.

§ III

DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS

216. ProPOsITOS Y PROMESAS DE LA CONSTITUCION. —
Fué un anhelo vivisimo de todos los hombres que influyeron
en la Constitucién, el de hacer del territorio de la Republica
un hogar para todos los hombres, de cualesquiera raza, ideas y
costumbres civilizadas. A las inseguridades del pasado, en
que las franquicias acordadas al extranjero corrian la misma
suerte que las libertades propias de los natives, sucedié una
era de esperanzas positivas que por la Constitucién se realiza-
rian. El pensamiento general fué, y vive en todos sus articu-
los, poblar nuestros inmensos territorios, impulsar nuestras
industrias, comercio y agricultura; y hoy, la gran tarea eco-
noémica de la Constitucién sigue tan empenosa como antes:
sus autores legislaron, con razén, para un largo futuro, du-
rante el cual se verificaria la doble transformacion de la mo-
dalidad econémica y los habitos de la raza. La mas amplia
declaracién es la que sirve de proemio a la Constitucién mis-
ma, y se propone “asegurar los beneficios de la libertad, para
nosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del
mundo que quieran habitar en el suelo argentino”. Pero no
debian quedar estas palabras como una simple manifestacién

.(23) Ley de ciudadania, arts. 8 y 9; — J. M. EstrapA, Curso de
derecho constitucional, pags. 144, 152.
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de un voto nacional, de un deseo del espiritu, sino ser san-
cionadas por preceptos imperativos, por previsiones practi-
cas para haberla efectiva. Esto es lo que la Constitucién ha
realizado de tres maneras: 1° Estableciendo deberes genera-
les para el gobierno en favor de la poblacién extranjera en ge-
neral; 2° creando excepcionales ventajas, prerrogativas e in-
munidades en favor de los individuos en particular, ya exi-
miéndolos de obligaciones, ya dotindolos de derechos que ha-
cen en nuestro pais su condicién privilegiada; 3° facilitando la
adquisicién de la ciudadania, de modo realmente excepcio-
nal con relacién a otros paises.

217. INMIGRACION. — En el articulo 25, la Constitucion
prescribe que: “el Gobierno Federal fomentara la inmigra-
cién europea; y mo podra restringir, limitar, ni gravar con
impuesto alguno la entrada en el territorio argentino de los
extranjeros que traigan por objeto labrar la tierra, mejorar
las industrias e introducir y ensefiar las ciencias y las artes”.
En este articulo, concordante con el inciso 16 del 67 hay un
pensamiento civilizador general, y dos preceptos particula-
res: el primero es abrir el territorio a las influencias y ense-
fianzas de los pueblos mas cultos para que vengan a traernos
el trabajo, el capital y los conocimientos cientificos y artis-
ticos; los segundos son: 1° el deber activo de fomentar la in-
migracion europea, sin que esto signifique negar la entrada a
la de otras partes del mundo, sino simplemente acelerar, por
medios eficaces, el cumplimiento de este propésito; 2? no
fijar impuestos por razéon de las personas que entran al
pais con los fines que expresa.

218. QUIENES SON INMIGRANTES, Y SU CONDICION. — Por
la ley de 19 de octubre de 1876, el Congreso ha legislado lo
que tiene de permanente la obligacion de las articulos 25 y 67
(inciso 16), citados, creando un Departamento Nacional de
Inmigracion, y los procedimientos necesarios para fomentar la
venida al pais de la inmigracion europea: esto es, agentes de
inmigracion en el exterior y comisiones en el interior. Pero
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respecto a la condicién del individuo llamado inmigrante por
la Constitucién, esa ley llama asi “a todo extranjero jornale-
ro, artesano, industrial, agricultor o profesor que siendo me-
nor de sesenta afios y acreditando su moralidad y sus aptitu-
des llegase a la Republica para establecerse en ella, en bu-
ques a vapor o a vela, pagando pasaje de segunda o tercera
clase o teniendo el viaje pagado por cuenta de la Nacién, de
las Provincias o de las empresas particulares protectoras de
la inmigracién y la colonizacién”. La ley ofrece al inmigran-
te, a su entrada en el territorio, las siguientes ventajas: 19 es
alojado y mantenido a expensas de la Nacién durante los cin-
co primeros dias, durante toda la enfermedad en su caso y
hasta la llegada a su destino, si viene contratado; 2° es colo-
cado en el trabajo o industria que prefiere; 3° es trasladado
por la Nacion hasta el domicilio que elija dentro de ella; 4°
se le permite introducir, libres de derechos, los objetos nece-
sarios a su persona, industria o profesion en proporcion razo-
nable; 5° y todas estas prerrogativas alcanzan a la esposa e
hijos (24). Conforme a los articulos de la Constitucién sobre
derechos civiles, el inmigrante es un hombre perfectamente
libre, y desde su llegada al territorio entra a gozar de todos
los derechos civiles acordados al extranjero.

219. DERECHOS CIVILES DEL EXTRANJERO. — Ademas de
que los derechos y garantias consignados en los articulos 14,
15, 16, 17, 18 y 19 de la Constitucién favorecen a todos los
habitantes de la Republica como inherentes a su condicién
de hombres libres, en el articulo 20 se ha consignado una de-
claracién especial en favor de los extranjeros respecto de los
derechos civiles, diciendo en la primera clausula que: “los
extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los
derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria,
comercio y profesién, poseer bienes raices, comprarlos y ena-
jenarlos, navegar los rios y costas, ejercer libremente su cul-
to, testar y casarse conforme a las leyes...” Esta declaracidn,

(24) Ley de inmigracién y colonizacion, Primera Parte, Cap. I.V.
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que se aparta en mucho del modelo norteamericano, se pro-
pone establecer la igualdad civil entre ciudadanos y extranje-
ros y confirmar expresamente algunos derechos (25) que por
razones de conveniencia, de religiéon o de costumbres, algunas
naciones no conceden al extranjero y ratificar al mismo tiem-
po las estipulaciones del tratado con Inglaterra de 1825.

220. NatUrALIZACION. — Habiendo antes tratado de la
naturalizacién y las formas y condiciones para adquirirla,
ahora debemos hablar de ella s6lo en cuanto es uno de los
medios que la Constitucién emplea para atraer y asimilar la
poblacion extranjera a la del pais.

[13

1. Asi, en la segunda clausula, el articulo 20 agrega: “no
estan obligados a admitir la ciudadania...” De manera que
ninguna ley que importase imponerles la condicién de ciuda-
dano implicitamente, o de cualquier manera, sin su voluntad
expresa, seria valida: la ciudadania debe ser solicitada y
obtenida como un beneficio y por los tramites de la ley (26).

2. El extranjero, una vez naturalizado argentino, goza to-
davia de una prerrogativa que importa una verdadera inmu-
nidad contra la carga mas pesada del ciudadano: el desem-
penio del servicio militar. La consagra el articulo 21 en su se-
gunda parte: “Los ciudadanos por naturalizacién son libres
de prestar o no este servicio por el término de diez anos,
contados desde el dia que obtengan su carta de ciudada-
nia”’. Habiendo hecho la Constitucion, del servicio militar una
carga publica, ha querido ofrecer al extranjero, con la excep-
cion anterior, otro importante aliciente para inducirlo a adop-
tar la ciudadania argentina.

221, CONTRIBUCIONES FORZOSAS EXTRAORDINARIAS. — La
segunda clausula del articulo 20 agrega, como una declara-
cién expresa en favor de los extranjeros, que: “no estan obli-
gados... ni a pagar contribuciones forzosas extraordinarias”.
Cuando en el articulo 16 se declara que: “la igualdad es la

(25) Fallos de la S. C. de J. N., s. I1, t. XIX, pag. 31.
(26) Fallos de la S. C. de J. N., s. 11, t. III, pag. 376.
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base del impuesto y de las cargas piblicas”; y en el 17, que
ningun habitante de la Nacién puede ser privado de su pro-
piedad “sino en virtud de sentencia fundada en ley”; que
“ningin cuerpo, armado puede hacer requisiciones ni exigir
auxilios de ninguna especie”; que “sélo el Congreso impone
las contribuciones” para formar el Tesoro Nacional, las cua-
les deben ser, segiin el articulo 67, incisos 1° y 2°, unifor-
mes y proporcionalmente iguales en toda la Nacién; la Cons-
titucion funda la igualdad civil ante la ley, de ciudadanos y
extranjeros; de manera que la nueva declaracién del articulo
20 solo tiene una explicacién histérica, como una reparacién
por los abusos cometidos contra los bienes de extranjeros por
las fuerzas de los caudillos, jefes dispersos o gobiernos de he-
cho durante la época de la desorganizacion nacional. Es, al
mismo tiempo, una garantia permanente contra cualquiera
forma de impuesto que no sea de los que la Constitucién
autoriza.

222. LOS EXTRANJEROS ANTE LA LEY POLITICA. — Sea que
la Constitucién haya querido conceder al extranjero todas las
funciones politicas que expresamente no le ha prohibido, sea
que haya querido dejar al Congreso la facultad de fijar los
limites necesarios, la condicién politica del extranjero es, bajo
nuestra Constitucion, la mas ventajosa de cuantas se conocen.
El puede ejercer, como hemos visto, toda su influencia en la
opinién publica por la palabra, la prensa, la escuela, la aso-
ciacién, y optar a los empleos sin otra condicién que la ido-
neidad; ademas de estas prerrogativas, una vez naturalizado,
tiene las siguientes, reconocidas por la Constituciéon:

1. Puede ser diputado al Congreso de la Nacion, con sélo
cuatro afios de ciudadania en ejercicio (27), siendo que la ex-
cepcién del servicio militar es por diez afos.

2. Puede ser senador de la Nacion, con seis anos de ejer-
cicio de la ciudadania (28).

(27) Constitucion, art. 40. — Constitucion de Buenos Aires, 66.
(28) Constitucion, art. 47. — Constitucion de Buenos Aires, 71.
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3. Siendo hijo de ciudadano nativo, aunque haya nacido
en pais extranjero, puede ser Presidente y Vicepresidente de
la Repiblica, llenando las formas de la opcién por la pa-
tria originaria (29).

4. Miembro de la Suprema Corte de Justicia, y ministro
del Poder Ejecutivo en los casos de la Constittucion (30).

222 bis. LoOs EXTRANJEROS EN LAS CONSTITUCIONES DE PRro-
VINCIA Y EN EL REGIMEN MUNICIPAL. — Aparte de los derechos y
garantias que la Constitucién federal reconoce y acuerda a los
extranjeros en toda la Nacién, y que las constituciones de las
Provincias han ratificado como derecho publico uniforme, és-
tas, en uso de su soberania politica local, les han concedido
otras prerrogativas que importan darles participacién en las
funciones del gobierno en determinada medida. Desde luego,
todas ellas reconocen el principio de la ciudadania adoptiva
como habilitacién para el gobierno politico, con mas o me-
nos amplitud, y el derecho de participar plenamente del go-
bierno municipal. Asi, por ejemplo, en Buenos Aires los ex-
tranjeros no naturalizados son electores y elegibles para cons-
tituir las Municipalidades (31); en Cérdoba “son admisibles
a los empleos municipales de simple administracion™ (32) ;
en Mendoza, con menos limitaciones que en Buenos Aires. Y,
en general, se puede resumir asi el derecho politico de los
extranjeros en las Provincias:

1° El naturalizado es elegible para las funciones del go-
bierno politico mediante cierto tiempo de residencia en el
territorio, excepto el cargo de gobernador, para el cual se
requiere, por lo menos, opcién por la ciudadania de origen.

2° Participacién plena, con pocas excepciones (33), en las
funciones electivas, deliberantes y ejecutivas del régimen mu-
nicipal.

(29) Constitucién, art. 76. — Constitucién de Buenos Aires, 117.
(30) Constitucion, arts. 87, 93 y 917.

(31) Constitucion de Buenos Aires, art. 204, incisos 3 y 4.

(32) Constitucion de Cordoba, art. 36.

(33) Constitucion de Corrientes, art. 180,



CarituLo IX

SUSPENSION DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
ESTADO DE SITIO

§1
ORIGENES Y DEFINICION

223. IDEA DEL ASUNTO. — En este capitulo debemos tra-
tar una de las materias mas graves de todo gobierno consti-
tucional, y que se halla contenida en la Constitucién Argen-
tina: hablamos de lo que ella designa unas veces por sus-
pension de las garantias constitucionales, y otras por estado
de sitio, reuniendo en el mismo concepto dos sistemas de
origen distinto: lo que en Inglaterra y Estados Unidos se lla-
ma suspension del privilegio del auto de habeas corpus y en
Francia y demas paises, preferentemente en los latinos, se de-
nomina estado de sitio. En ambos sistemas la medida de go-
bierno asi llamada, es s6lo una exigencia de la necesidad de
conservar el orden establecido, una situacién excepcional en
que son insuficientes los ordinarios recursos de la Constitu-
ci6n y de las leyes para mantener la integridad del territorio
amenazado por una invasién enemiga, o la del gobierno que
la misma Constitucién ha creado, cuando es puesto en peligro,
en cualquiera forma, por causas internas. Nuestra Constitucién
emplea las dos designaciones: estado de sitio como causa,
suspension de las garantias constitucionales, como efecto si-
multineo. Las diversas cuestiones que surgen de tan grave re-
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curso de gobierno son asuntos que nos proponemos desarro-
llar en los siguientes numeros.

224. HistoriA. — Desde que ha existido gobiernos re-
gulares, la facultad de suspender, en momentos de grave e in-
minente peligro para la conservacion social o de la autoridad,
el ejercicio de todas o parte de las leyes fundamentales, ha
gido practicada por decision de los cuerpos soberanos. Asi en
Roma, en casos extremos, cuando la demagogia lo asediaba,
el Senado adoptaba, como medios de defensa extraordinarios,
la dispensa de las leyes (legibus solvere) en casos porticulares,
o ¢l senatus consultum ultimum, o sea una decisién por la
cual se reunia en manos de la autoridad ejecutiva todos los
poderes de la republica, hasta que pasase el peligro o la si-
tuacion de fuerza (1). En las instituciones modernas apare-
ce este poder con el nombre de estado de sitio, por primera
vez en Francia, en la ley de la primera Asamblea Constitu-
yente de 10 de julio de 1791, que asimilo la situacién de un
peligro politico a la de una plaza de guerra, debiendo, por
lo tanto, pasar a la autoridad militar todos los poderes poli-
ticos. La Constitucién del ano VIII no emplea las palabras
estado de sitio, pero lo define diciendo que: “en caso de le-
vantamiento a mano armada, o perturbaciones que amena-
cen ia seguridad del Estado, la ley puede suspender, en los
lugares y por el tiempo que ella determine el imperio de la
Constitucion” (2). El establecimiento de este estado de sitio
ficticio, mas politico que militar, es restringido en adelante
al solo caso de peligro inminente por causa de guerra ex-
terior o insurreccion armada (3). De la legislacién francesa
adoptaron la formula del estado de sitio las constituciones

(1) BoucHe-LEcLErQ, Manual de las instituciones romanas, pags.
61, 88, 105, 119.

(2) LAFERRIERE, Curso de derecho publico y administrativo, lib. 1.
pag L c. I, 5. III, § 6.

(3) Ducrocq, Curso de derecho administrativo, 6* edic., § 376, t. I;
— Leyes, 9 de agosto de 1849, — 10 de agosto de 1853, — 3 de abril
de 1878.
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sudamericanas, especialmente la de Chile, de donde, segin
veremos, fué tomada por la nuestra.

225. ORIGEN DE NUESTROS TEXT0S. — La Constitucién
de la Republica de Chile da al Congreso atribucién para
autorizar al Presidente a usar de facultades extraordinarias,
debiendo siempre sefialarse expresamente las facultades que
se le conceden y fijar un tiempo determinado a su duracion
(4). Entre las atribuciones especiales del Presidente, se dice
que puede “declarar en estado de sitio unos o varios puntos
de la Republica en caso de ataque exterior, con acuerdo del
Consejo de Estado y por un determinado tiempo. En caso de
conmocion interior la declaracién de hallarse uno o varios
puntos en estado de sitio corresponde al Congreso; pero si
éste no se halla reunido, puede el Presidente hacerlo con
acuerdo del Consejo de Estado por un determinado tiempo.
Si a la reunion del Congreso no hubiese expirado el término
seilalado, la declaracion que ha hecho el Presidente de la
Republica se tendra por una proposicion de ley” (5). Mas
adelante la Constitucion de Chile senala los efectos que el
estado de sitio produce. “Declarado algin punto de la Re-
publica en estado de sitio, se suspende el imperio de la Cons-
titucion en el territorio comprendido en la declaraciéon; pe-
ro durante esta suspension y en caso de que usase el Presi-
dente de la Republica de facultades extraordinarias espe-
ciales concedidas por el Congreso, no podra la autoridad pu-
blica condenar por si ni aplicar penas. Las medidas que to-
mase en estos casos contra las personas no pueden exceder
de un arresto o traslacién a cualquiera punto de la Repu-
blica” (6). Tales son las disposiciones que sobre estado de
sitio contiene la Constitucion de Chile y que el doctor Juan
Bautista Alberdi reprodujo en forma mas simple y clara

(4) Art. 36, inc. 6.
(5) Art. 82, inc. 20.
(6) Art. 161; — v., CARRASCO ALBANO, Comentarios sobre la Cons-

titucion politica de 1833, pags. 81, 123, 195.
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en los articulos 28 y 85, inciso 22 de su Proyecto de Consti-
tucion, adoptado con algunas reformas de fondo y de deta-
lle por la Constitucion de 1853 y reforma de 1860. La regla
del articulo 28, dice Alberdi, tomada del articulo 161 de
Chile, “es una de las que forman su fisonomia distintiva y
su sello especial a que debe este pais su larga tranquilidad.
Es un ejemplo de imitacion recomendado por la experien-
cia”. Igual declaraciéon hace al reproducir el inciso 20, articu-
lo 82, en su articulo 85, inciso 22, que ha quedado casi sin
modificacion en la Constitucion vigente (7). Las diferencias
que entre unos textos y otros existen nos serviran para ex-

plicar mas facilmente el sentido de los nuestros, que son
los articulos 23, 53, 67 (inciso 26), y 86 (inciso 19).

226. DEFINICION. — De todo lo expuesto se desprende
la nocion juridica y real de lo que la Constitucion entiende
por estado de sitio: una medida excepcional de gobierno
dictada en circunstancias de extrema gravedad para el orden
publico, para la paz interior y la seguridad comiun; y como
esta fuera de los recursos ordinarios de la Constitucién, es
temporaria y limitada en sus efectos. Su fundamento mas
general se halla en los fines de la Constitucién misma, enun-
ciados en el preambulo y confirmados en todo su organis-
mo: consolidar la paz interior, proveer a la defensa comin
y asegurar los beneficios de la libertad para todos. El estado
de sitio consiste en investir a la autoridad ejecutiva con el
poder necesario para acudir eficazmente al restablecimien-
to de la paz, a la defensa inmediata del territorio y al man-
tenimiento de la Constitucion, que es la garantia permanen-
te de la libertad. Asi, dice Blackstone, “solo el Parlamento
o el Poder Legislativo puede, cuando lo juzgue conveniente,
suspender el auto de hdbeas corpus por un tiempo corto y
limitado y autorizar a la Corona para arrestar las personas

(7) Constitucion, art. 86, inc. 19; — ALBERDI, Bases ¥ puntos de

partida para la organizacién politica de la Repiblica Argentina, c. XXV,
y en las Obras, t. III, pags. 488, 566, 576.
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sospechosas sin darles razén alguna”, medida que “no debe
adoptarse sino en el caso de una extrema necesidad: la na-
ciéon abandona entonces su libertad por un tiempo, para
conservarla después para siempre” (8).

227. ANTECEDENTES PATRIOS. — Durante las épocas mas
dificiles de nuestro gobierno revolucionario y en algunos en-
sayos constitucionales, se ha puesto en ejercicio y proyecta-
do la facultad excepcional del estado de sitio. De los varios
estatutos y constituciones dictados desde 1811 hasta 1826
en que se ha consignado la medida, resultan expresamente
establecidos sus caracteres, que son: “Sélo en el remoto y
extraordinario caso de comprometerse la tranquilidad pu-
blica o la seguridad de la Patria”, y en que de hecho fuese
imposible observar las garantias relativas a la seguridad in-
dividual, y el ser temporaria y darse cuenta motivada a la
Asamblea General o a la corporacién que representase la po-
testad legislativa (9). La Constitucién de 1853, que adopté
casi en su totalidad las formulas del proyecto del doctor Al-
berdi, agregd, sin embargo, al articulo 83, un inciso que
aquél no contenia, diciendo: “Inciso 20. Aun estando en se-
siones el Congreso, en casos urgentes en que peligra la tran-
quilidad publica, el Presidente podra por si solo usar sobre
las personas de la facultad limitada en el articulo 23, dan-
do cuenta a este cuerpo en el término de diez dias desde que
comenzé a ejercerla. Pero si el Congreso no hace declara-
cion de sitio, las personas arrestadas o trasladadas de uno a
otro punto serin restituidas al pleno goce de su libertad a
no ser que habiendo sido sujetas a juicio, debiesen continuar
en arresto por disposicién del juez o tribunal que conociere
de la causa”. Fué suprimido este inciso por la Convencién

(8) Comentarios sobre las leyes inglesas, lib. I, c. I, ed. francesa
de 1822, t. I, pags. 236 y 237.

(9) Estatuto provisorio de 1811, y Decreto de 23 de noviembre,
art. 9; — Estatuto de 1815, s. VII, c. I, art. 21; — Reglamento provisorio
de 1817, s. VII, ¢. I, art. 14; — Constitucion de 1819, art. 122; — Cons-

titucion de 1826, art. 174.
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de 1860 porque importaba “dar al Presidente mayores fa-
cultades que al Congreso mismo, poniendo a su disposicién
la libertad de los ciudadanos en todo tiempo, lo que vale tan-
to como abolir las garantias individuales” (10).

§ II
NATURALEZA DEL ESTADO DE SITIO

228. Su SENTIDO MAS PRECISO. — No se puede decir
que la facultad de declarar el estado de sitio sea un derecho
inherente a ningun Poder, porque es una situacién excep-
cional en que s6lo impera la necesidad de conservar el or-
den, la seguridad comiun y la Constitucién misma, y porque
impone la pérdida de los derechos y garantias individuales
por el tiempo y en la medida que se determine. Sélo puede
ser, pues, un derecho del pueblo mismo, que en forma de
poder o atribucién confiere a sus representantes mas direc-
tos, o sea al Poder Legislativo. Este es el tinico que lo ejer-
cita como un derecho expresamente reconocido, y en casos
urgentes en que la necesidad de la defensa es inmediata s6-
lo puede usarlo el Poder Ejecutivo con el consentimiento
del Senado. Por eso la Constitucion de los Estados Unidos
declara que s6lo podra suspenderse el privilegio de hdbeas
corpus por ley del Congreso, “cuando en casos de rebelién
o invasién la salvacion publica lo requiera”; y el Poder Eje-
cutivo s6lo puede suspenderlo con autorizacién del Congre-
so, porque es facultad esencialmente legislativa (11).

229. DIFERENCIAS CON OTROS ESTADOS EXCEPCIONALES. —
En cuanto es una situacion anormal en la vida del Estado y

(10) Diario de Sesiones de la Convencion del Estado de Buenos
Aires, 1860, pags. 105 y 106.

(11) Art. I, sec. 9, cl. 2, y su jurisprudencia: 3 DarLras 17; 2
CRANCH 445; 4 CrANCH 75; 7 WHEATON 38; 3 PETERS 192, 9 — 704, 14
— 540; — 3 Howarp 103, 7 — 1, 21 — 506; 1 WALLACE 243, 4 — 2, 7 —
506, 8 — 85, 13 — 397, 18 — 163; 93 Otro 18, 396; 100 OTTO 339.
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reglada por el principio de la necesidad suprema de defen-
sa y conservacion, algunos autores y legislaciones confunden
el estado de sitio con otros estados o condiciones semejantes,
en que con mayor o menor extensién se halla limitada la
plenitud de la Constitucién: 19 suspensién del auto de hdbeas
corpus; 2° estado de asamblea; 3° régimen de la ley marcial;
4° concesion de facultades extraordinarias, o la suma del po-
der publico.

1. Suspension del hdbeas corpus. — En este caso s6lo se
halla comprendida una garantia personal, como es la de no
ser arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente, y ser informado de la causa de la prision. Por
mas extension que se dé a este privilegio, hasta decir que su
suspension es la suspensién de toda la Magna Carta (12), no
pasa de los limites mas extensos de la libertad personal: en
todo caso, es mas limitado que el estado de sitio y se halla
comprendido en él como una de las garantias constituciena-
les que su declaratoria deja en suspenso.

2. Asamblea. — Esta significa la reunion efectiva de to-
das las milicias y el sometimiento al régimen militar de to-
dos los que se hallan en armas; y el estado de sitio, aunque
puede producir esa situacién, no implica necesariamente la
convocatoria de milicias ni un estado de guerra.

3. Ley marcial. — Importa someter los actos de los ciu-
dadanos al juicio de tribunales militares en estado de guerra
en que no hay mas autoridad ni derecho, o cuando en cir-
cunstancias normales se someten a la justicia militar actos
que exclusivamente le corresponden por su naturaleza. El
estado de sitio no significa anular los poderes, ni resortes, ni
tribunales, ni las garantias mismas que expresamente no limi-
ta o suspende (13).

(12) ErskINE May, Historia constitucional de Inglaterra, cap. XI.

(13) A. Arcorta, Las garantias constitucionales, pags. 156, 157; —
J. N. Pomeroy, Introduccion al derecho constitucional de los Estados
Unidos, ¢. V. sec. VIL
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4. Facultades extraordinarias. — A designio se aparté la
Constitucién del modelo chileno, en la cldusula en que éste
autoriza al Congreso para dar al Presidente facultades extraor-
dinarias (articulo 36, inciso 6°); y légica con su plan de for-
mar un gobierno de poderes bien deslindados consigné el ar-
ticulo 29, por el cual se prohibe, bajo la pena de los traidores
a la Patria, a los poderes legislativos de la Nacién y de las
Provincias, conceder al Presidente y a los gobernadores facul-
tades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni sumi-
siones ni supremacias, por las que la vida, el honor o las for-
tunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o per-
sona alguna. Luego, el estado de sitio de la Constitucién no
implica crear un poder absoluto, irresponsable e ilimitado,
sino aumentar temporalmente las atribuciones del Poder Eje-
cutivo con aquellas absolutamente necesarias para restable-
cer el orden, la paz o la seguridad alterados o amenazados.

De estas distinciones se deducen, ademas, importantes
principios; pero en primer término se deriva la verdadera na-
turaleza del estado de sitio, como un estado intermedio de po-
deres limitados por la Constitucion, y en el uso de los concedi-
dos, por la necesidad misma, regulada por las exigencias rea-
les de la salvacion del orden publico.

230. EN QUE cAsos SE APLICA. — Dificil seria determi-
nar o enumerar con precision matematica los casos en que
puede declararse el estado de sitio, porque dentro de las re-
glas generales pueden caber sentidos mas o menos extensos
y el desenvolviviento de la sociedad humana puede traer su-
cesos de forma y caracteres imprevistos que pongan en peli-
gro efectivo la paz o el orden constitucional. Pero de los tér-
minos expresos de la Constitucion y de su lectura compara-
tiva, hemos de desentraiiar conceptos claros y precisos, hasta
donde es posible, para interpretar los demas casos no enun-
ciados.

La primera parte del articulo 23, dice que: “en caso de
conmocion interior o de ataque exterior que pongan en peligro
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el ejercicio de esta Constitucién y de las autoridades creadas
por ella, se declarara en estado de sitio la Provincia o territo-
rio en donde exista la perturbacién del orden, quedando sus-
pensas alli las garantias constitucionales...” Tanto este ar-
ticulo como los 53, 67 (inciso 26) y 86 (inciso 19), establecen
con caracteres indudables los casos siguientes:

1° Conmocién interior;
2° Ataque exterior.

No hay duda sobre lo que es un “ataque exterior”, ni
sobre la necesidad y urgencia en tal caso de usar la mayor
suma de poder que puede disponerse segin la Constitucion
y recursos del pais; pero respecto del primer caso, como nace
y se opera en el orden interno, y son casi siempre politicos
los méviles que le dan existencia, importa mucho determinar
con precision su sentido.

231. CoNMOCION INTERIOR. — Como se ve, la Constitu-
cién no ha querido emplear los vocablos conocidos de otras
constituciones: “rebelién”, de la de Estados Unidos; “revuel-
ta armada”, “sedicién interior”, “insurreccion armada”, de las
leyes francesas, sino la voz genérica, comprensiva, conmocion,
que no solamente expresa en su sentido literal un levanta-
miento, una sublevacién, un tumulto contra el Estado, sino
toda perturbacién o inquietud violenta que haga temer un
peligro inminente de la paz y el orden publico o constitu-
cional. Asi lo significa el articulo 23, al decir “que pongan
en peligro” el ejercicio de la Constitucién, lo que equivale al
“peligro inminente” de la ley francesa de 3 de abril de 1878;
y al hablar de “perturbacién del orden”, lo cual designa el
hecho ya producido, la alteracién misma, ya sea una rebelion,
ya una sedicién o cualquier otro movimiento hostil al gobier-
no o peligroso para la subsistencia de la Constitucién. De los
términos: “que pongan en peligro el ejercicio... de las auto-
ridades creadas...” debe deducirse también la procedencia
del estado de sitio, cuando se preparase un movimiento de
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magnitud tal que fuesen insuficientes para evitarlo, contener-
lo o reprimirlo los medios ordinarios de que las autoridades
disponen segin la Constitucién, como ocurre a menudo actual-
mente en las grandes ciudades de Europa y Estados Unidos,
hondamente perturbadas por las agitaciones del socialismo,
la anarquia, y las huelgas frecuentes.

232. CARACTERES PARTICULARES. — De lo expuesto, de
los resultados de la experiencia en estos ultimos tiempos en
Europa y América v de las opiniones de nuestros autores, se
deducen tres caracteres particulares del estado de sitio, segun
la Constitucién:

1° Es defensivo, en caso de ataque exterior por el enemi-
go extranjero, en el cual el estado de sitio sera una medida
transitoria para los de asamblea y ley marcial, que hacen el
estado de guerra.

2° Es represivo, cuando la conmocion interior se pre-
senta en forma de efectiva perturbacion del orden, alzamien-
to publico en armas, rebelion o insurreccién, en cuyo caso el
Poder Ejecutivo hace uso de la fuerza necesaria para domi-
nar y someter a los autores de la conmocion al juez que ha
de aplicarles la pena.

3° Es preventivo, porque las autoridades pueden descu-
brir los preparativos de un levantamiento armado o pertur-
bacién efectiva de la paz, o ser manifiesto por signos visibles
o evidentes como la inquietud violenta de la sociedad, la di-
fusiéon de amenazas o propagandas subversivas del orden o
la tranquilidad publica. Asi, pues, la facultad de declarar el
estado de sitio puede usarse “no sélo en el momento del ata-
que o conmocion, sino con mas eficacia y quizd con mas pro-
piedad, para prevenir esa conmocién o ataque y fuera del lu-
gar en que la situacion violenta se ha producido” (14). La
cualidad de preventiva, es, pues, esencial a esta facultad y

(14) AvLcorra, Las garantias constitucionales, pag. 203.
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se da para evitar los grandes peligros; que los conspiradores
puedan reunirse y realizar sus planes de desorden (15).

233. LUGAR DE SU APLICACION. — El articulo 23 dice que
se declarara en estado de sitio “la Provincia o territorio en
donde exista la perturbacién del orden”, entendiendo por te-
rritorio toda extensién de la Republica en que el desorden
existe o pueda difundirse, aunque comprenda mas de una
Provincia, y también las divisiones o gobiernos llamados Te-
rritorios Nacionales, que estan bajo la jurisdiccién del Go-
bierno Federal. Los articulos 53, 67 (inciso 26) y 86 (inciso
19) hablan de “uno o varios puntos de la Nacion”, lo que im-
porta dejar al Congreso, o al Presidente, o al Senado, en su ca-
80, la discrecién necesaria para apreciar la conveniencia de ex-
tender la suspensién de las garantias constitucionales, para
poder ejecutar arrestos o translaciones de individuos sospe-
chados o presuntos perturbadores del orden, a otros puntos
del territorio.

§ III

PODER QUE LO DECLARA

234. ENUNCIACION DEL ASUNTO. — Siendo este punto de
la Constitucion uno de los que mas se ha discutido en nues-
tro Congreso y por la prensa, todas las cuestiones posibles
han surgido respecto a la interpretacion de las facultades de
los poderes que lo declaran, y que concede. Con relacion a las
primeras, el problema presenta dos aspectos fundamentales:

1° Si es un poder exclusivo de la Nacion. o si le corres-
ponde en concurrencia con las Provincias.

2° Dentro del gobierno, a cual de los poderes correspon-
de declarar el estado de sitio.

Pero antes que todo, veamos lo que dicen los

(15) N. AVELLANEDA, Discurso en la Cdimara de Diputados de la
Nacion, Debates, 1870, pag. 555.
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235. TexTtos DE LA CoNsTITUCION. — 1. El articulo 23 no
designa qué poder ha de declarar el estado de sitio, sino so-
lamente la disposicién general obligatoria y facultativa, a la
vez, para todo el gobierno; pero en su segunda y tercera par-
tes reconoce indirectamente las facultades del Presidente de la
Repiblica, porque consigna sus limitaciones.

2. El articulo 67 (inciso 26) establece como atribucion
del Congreso en sus dos ramas: “declarar el estado de sitio
uno o varios puntos de la Nacién en caso de conmocion
interior, y aprobar o suspender el estado de sitio declarado,
durante su receso, por el Poder Ejecutivo”. Esta segunda clau-
sula se halla complementada explicitamente por otros dos ar-
ticulos, que son:

3. “Articulo 53. Corresponde también al Senado autori-
zar al Presidente de la Nacién para que declare en estado de
gitio uno o varios puntos de la Republica, en caso de ataque
exterior”. Y mucho mas explicito, y como un resumen de toda
la doctrina, es el siguiente:

4. Articulo 86, inciso 19. Entre sus atribuciones, el Presi-
dente de la Republica tiene ésta: “Declara en estado de sitio
uno o varios puntos de la Nacién en caso de ataque exterior
y por un término limitado, con acuerdo del Senado. En caso
de conmocién interior solo tiene esta facultad cuando el Con-
greso esta en receso, porque es atribucion que corresponde a
este cuerpo. El Presidente la ejerce con las limitaciones pres-
criptas en el articulo 23.”

236. SI1 ES FACULTAD CONCURRENTE DE LA NACION Y LAS
PRrROVINCIAS. — Los articulos transcriptos son todos los que la
Constitucién ha consagrado al estado de sitio, y en ellos nada
se dice expresa ni afirmativamente sobre si la facultad para
declararlo es exclusiva del Gobierno Federal o si pueden tam-
bién usar de ella los gobiernos de Provincia. El silencio de
la Constitucién, en tal sentido, ha originado diversas teorias
y discusiones sin que haya llegado el caso para una resolu-
cion constitucional de la Suprema Corte de Justicia. Pero, del
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analisis de las varias disposiciones y antecedentes de la Cons-
titucién y de la naturaleza de la facultad de que se trata, puede
establecerse como una interpretacién uniforme que no corres-
ponde a las Provincias y si exclusivamente a la Nacion.

237. 1. La Constitucion. — Por el articulo 23 el esta-
do de sitio se declara en caso de conmocién interior o ataque
exterior. En el primer caso, la Constitucién ha establecido
que si las autoridades de las Provincias no tienen fuerza bas-
tante para sostenerse o restablecerse en el gobierno, cuando
han sido depuestas por sedicién o invasiéon de otra Provincia,
pueden requerir la intervencién del Gobierno Federal. Este,
entonces, considerada la importancia del caso, declarara el
estado de sitio si es necesario para restaurar el orden cons-
titucional alterado (16). Si en vez de ser una sedicion, —caso
de conmocién interior,— es ataque exterior, esto es, invasion
del enemigo extranjero o un peligro tan grave que no admita
dilacién, la Constitucién excluye la facultad de proclamar el
estado de sitio por la Provincia atacada, porque le confiere
atribuciones mucho mas graves que esa, como la de “armar
buques de guerra o levantar ejércitos”, y limitandolos en se-
guida con la condicion “dando luego cuenta al Gobierno Fe-
deral” (17) ademas de que, en el articulo 6°, este ultimo pue-
de intervenir de su propia autoridad para repeler invasiones
exteriores. Luego, si la Constitucién ha proveido especialmen-
te, de modo distinto, del estado de sitio para salvar en las Pro-
vincias los dos casos tnicos en que lo autoriza, no ha podido
reconocerlo como una facultad reservada por ellas al consti-
tuirse el Gobierno de la Nacién.

238. 2. Antecedentes nacionales. — En virtud de la
atribucién que conferia al Congreso la Constitucion de 1853,
de examinar las de las Provincias y enmendarlas o modificar-
las de acuerdo con la Constitucion Nacional (18), el Congreso

(16) Constitucion, arts. 6 y 109, 1°* parte.
(17) Constitucion, art. 108, al final.
(18) Constitucion de 1853, art. 4, inc. 2°; 64, inc. 28 y 103.
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suprimié la facultad de declarar el estado de sitio en algunas
que lo consignaban, como las de Mendoza, La Rioja, San
Luis y Corrientes (19), sin que ninguna de las nuevas dictadas
hasta 1892 hubiese insistido en conservar tal poder. Cuando
en 1863 el Gobierno de la Provincia de San Juan declaré el
estado de sitio, el uso de este poder fué discutido por el Poder
Ejecutivo de la Nacion (20), y en el caso de Corrientes, que
lo declar6é en 1862, el Congreso nada decidio. La Legislatura
de San Juan puso en vigencia facultades del estado de sitio
en 1869 y 1870, y traido el caso a la Suprema Corte, nada se
resolvié expresamente sobre la constitucionalidad de la ley,
que no era materia de decisién expresa (21).

239. 3. Naturaleza de esta facultad. — Cuando estu-
diamos la naturaleza del estado de sitio vimos cémo €l no
es un derecho inherente a ningun gobierno constitucional,
sino un poder excepcional que la Constitucién reconoce en
casos graves y urgentes al Congreso, y en su caso, al Presidente
de la Nacion con acuerdo del Senado; que es un despojo de
los derechos civiles y politicos garantidos por la Constitucién
a todo habitante de la Republica, realizado sélo por la ne-
cesidad de la salvacion comun y por lo tanto, su ejercicio
debe ser lo mas limitado y lo mas raro posible, lo que no
sucederia si se lo reconociera en cada uno de los gobiernos de
Provincias. Estos se hallan en general garantidos en “el goce
y ejercicio de sus instituciones” (22) por el Gobierno Federal,
y €l estado de sitio, declarado en “la Provincia o territorio
en donde exista la perturbacién del orden...” (23) es uno de
los medios mas eficaces de asegurar esa garantia.

240. PoDER QUE LO DECLARA. — En Inglaterra el privile-
gio del auto de habeas corpus sélo puede ser suspendido por

(19) Leyes de la Nacion, nums. 36, 37, 39, 97.

(20) Dr. RaMON FERREYRA, El estado de sitio, etc. (1863, 16 pags.).
(21) Fallos de la S. C. de J. N, s. II, t. 2, pags. 425 a 435. ’
(22) Constituciéon, art. 5° 2° clausula.

(23) Constitucion, art. 23.
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el Parlamento; en los Estados Unidos por el Congreso o las
Legislaturas de los Estados; y con pocas excepciones, es el
Poder Legislativo en todos los paises europeos y americanos
el dueiio de esta atribucién. Nuestra Constitucién, en los
cuatro articulos que ha consagrado a este asunto, ha dade
participacion en la declaratoria del estado de sitio a dos po-
deres: el Legislativo y el Ejecutivo, segiin los casos. El articulo
23 solo reconoce la existencia de esa facultad en el gobierno
en general, y de la lectura comparativa de los demas se dedu-
cen claramente las siguientes reglas, segiin las cuales:

1¢  Corresponde al Congreso: 1° En caso de conmocion
interior; 2° aprobar o suspender el estado de sitio que hubiese
declarado el Poder Ejecutivo durante su receso. Esa atribucién
se halla confirmada en el inciso 19, articulo 86, que declara
que en caso de conmocion interior, es decir, cuando sélo se
trata de velar por el ejercicio de la Constitucion y los poderes
y garantias que ella ha creado, es propia y privativa del
Congreso.

2% El Senado: Interviene sélo el Senado de la Nacién
en la declaratoria del estado de sitio en caso de ataque exte-
rior, autorizando al Presidente para proclamarlo: 1° porque
desempena funciones consultivas y por la urgencia que el caso
supone, en cuya virtud se resume el poder en el Senado, mas
facil de convocar y reunir que todo el Congreso para prestar
su acuerdo; 2° porque la Constitucion, por regla general, ha
requerido el acuerdo de este cuerpo en todos los casos en que
el Presidente ejerce funciones representativas de la soberania
nacional, tanto en relaciéon con el exterior como respecto de
la formacién de los poderes en el orden interno.

3* El Presidente: Ejerce el Presidente de la Republica
la facultad de declarar el estado de sitio, en los dos casos
principales de la Constitucion, en dos formas distintas, y siem-
pre por los fundamentos de urgencia y peligro inminente
para la Nacién, las Provincias o el orden constitucional, y
sujeto a las limitaciones anexas a esta medida tan peligrosa
para la libertad de los ciudadanos. Los dos casos y formas son:
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1° Ataque exterior, con acuerdo del Senado, por término
limitado (articulos 53 y 86, inciso 19, clausula 1?).

2° Conmocién interior, s6lo cuando el Congreso esta en
receso, y sujeto a las limitaciones expresas del articulo 23
sobre las personas y a la que se desprende del poder del
Congreso para aprobar o suspender su vigencia, una vez reu-
nido (articulo 67, inciso 26).

§ IV

EFECTOS DEL ESTADO DE SITIO

24]1. DECLARACION DEL TEXTO. GARANTIAS CONSTITUCIONA-
LES. — La primera consecuencia de la declaratoria del estado
de sitio es la suspensién de las “garantias constitucionales”
en la Provincia o territorio que comprende. Y conviene pre-
cisar el alcance de estas palabras y su verdadera significacion.
Sin duda alguna, la Constitucién ha querido ampliar el poder
del Presidente respecto de las personas, porque valiéndose de
la palabra “suspender”, de la Constitucién de los Estados
Unidos, no la limité solamente al habeas corpus. Luego com-
prende todas las garantias que ella acuerda a los derechos
civiles y politicos de los habitantes, asi los que se refieren
a la persona misma, como los que tienen relacion con las cosas
que le pertenecen, y en cuanto es necesario para contribuir
a repeler el ataque exterior o sofocar la conmocién interior.
Por consiguiente, una vez declarado el estado de sitio, todos
los habitantes del territorio afectado por él no quedan por
el solo hecho despojados de sus garantias, sino que, simple-
mente, éstos no son desde ese momento inviolables. El domi-
cilio, la correspondencia y los papeles privados, pueden ser
allanados u ocupados sin orden de juez ni requisito legal
alguno; la propiedad material, el uso y goce de la libertad
de translacién, de reunién, de asociacién, de llevar armas,
de publicar las ideas sin previa censura, todos esos derechos
pueden ser impedidos por la autoridad, segin su propio
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criterio, el cual se entiende ajustado a la necesidad publica
de la defensa o del restablecimiento de la paz (24). Ademas,
estas facultades se hallan sujetas a dos érdenes de limitaciones.

242. LIMITACIONES. -— Son de dos clases las restricciones
inherentes a la facultad de declarar y ejercer el estado de
sitio: las de caracter moral, que se derivan de la naturaleza
del gobierno y de los principies que lo constituyen, y las ex-
presamente enumeradas en la Constitucion. Asi, pues, cuando
ésta dice que quedan “suspensas las garantias constitucionales”,
debe entenderse las palabras restrictivamente, es decir, como
comprendiendo:

1° Solo aquellas garantias a los derechos civiles y po-
liticos de las personas, en cuanto concurran a repeler el
ataque o suprimir la conmocién interna. La suspension de
ellas se haria efectiva en cada caso particular, por el ejercicio
de las facultades que el estado de sitio concede al Presidente;

2? Sélo a las garantias individuales o a su ejercicio co-
lectivo, y no a los privilegios, ni a la existencia de los poderes
piblicos que tienen su origen directo en la Constitucion: no
puede, por ejemplo, ser disuelto el Congreso, ni una de sus
camaras, ni arrestado un miembro de ellas, ni violada nin-
guna de sus prerrogativas, sin los requisitos de los articulos
60, 61 y 62, ni suspendido el funcionamiento del Poder Judi-
cial, porque el articulo 23 no dice que se suspende “el imperio
de la Constitucién”, como otras, sino solamente las “garantias
constitucionales”, que sélo se refieren a los derechos, prerro-
gativas 'y facultades que la Constitucion reconoce y concede
principalmente a los individuos.

243. FUNCIONES JUDICIALES. — “Pero durante esta sus-
pensién —agrega la clausula 2* del articulo 23—, no podra
el Presidente de la Republica condenar por si ni aplicar
penas”. Esta clausula concuerda con el articulo 95 que pro-

(24) ALcortA, Las garantias constitucionales, pag. 265.
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hibe al Presidente en todo caso “ejercer funciones judiciales,
arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer
las fenecidas”. De donde debe concluirse que, por mas amplios
que sean los poderes del Presidente durante €l estado de sitio,
no puede: 1° impedir el funcionamiento normal y ordinario
de los tribunales de justicia; 2° abusar de su poder excepcional
para ejercerlo mas alla de la necesidad real y verdadera que
la Constitucion supone para privar a los individuos momen-
taneamente de sus garantias. Luego, de estas limitaciones se
desprende que los actos del Presidente, ejecutados sin obs-
taculo ni contrapeso durante el estado de sitio, estan sujetos
a responsabilidad por los abusos, apreciados por su juez com-
petente.

244. PODER RESPECTO DE LAS PERSONAS. — Hablando de
las facultades del Presidente, sigue el articulo 23, clausula
3%: “Su poder se limitara en tal caso respecto de las perso-
nas a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la
Nacion, si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argen-
tino”. Cuando el Presidente ha descubierto y tiene la convic-
cion de que determinados individuos son culpables como
autores de la perturbacién del orden, su poder se reduce a
asegurarlos para ser juzgados por su juez competente, y cam-
biarlos de residencia segun convenga a la seguridad y a la
paz publicas (25) ; pero en ningun caso puede juzgar y aplicar
al delito cometido la pena calificada por la ley ni otra alguna.
Para realizar estas medidas de seguridad, la Constitucién de-
clara suspendida la garantia personal contra arresto sin orden
de juez (hdabeas corpus) y las de entrar y salir del territorio,
el que puede ser vedado por la autoridad a toda persona sos-
pechosa mientras dure el peligro. Reconociendo la Constitu-
cién que las causas que motivan esta medida excepcional son
casi siempre politicas, ha establecido otros limites absolutos
a la arbitrariedad de los Poderes del gobierno; entre ellos

(25) Fallos de la S. C.de J. N., s. 1, t. 3, pag. 405.
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puede citarse: 1° la prohibicién general de imponer pena
de muerte por causas politicas; y 2° la de investir a las per-
sonas del Poder Ejecutivo y de cualquier otro poder, con
facultades extraordinarias por las que queden a merced suya
“la vida, el honor o las fortunas de los argentinos”. Luego,
pues, si la Constituciéon ha dotado al Congreso y al Presidente
con el excepcional poder del estado de sitio para los casos
graves, ha querido evitar que puedan convertirlo en instru-
mento de tirania y opresion. Su limite esta marcado por la
necesidad efectiva de su empleo y sélo al fin expresado.

245. REsSUMEN. — De lo expuesto se deduce, ademas, las
siguientes reglas generales:

1* El estado de sitio, facultad de excepcién originaria-
mente legislativa y acordada por excepcién también al Poder
Ejecutivo en casos limitados, condensa la suma de los pode-
res que su ejercicio implica, en manos del Presidente de la
Republica;

2* La suspension de las garantias constitucionales com-
prende solo los derechos civiles y politicos de los individuos,
nacionales y extranjeros (26), y no la existencia de los Po-
deres del gobierno; su inteligencia es restrictiva y su uso limi-
tado por la necesidad efectiva de la seguridad publica.

3* Cada uno de los Poderes que intervienen en la decla-
ratoria del estado de sitio y en su ejercicio es absoluto y dis-
crecional en lo que le corresponde, pero en cuanto se des-
prende de la naturaleza de nuestro gobierno y de las limita-
ciones ‘expresas en la Constitucion, esta sujeto a responsa-
bilidad por el uso de facultades politicas no concedidas por
Ja Constitucién.

(26) Fallos de la S. C. de J. N., s. II, t. 7, pag. 431.
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§V
CESACION DEL ESTADO DE SITIO

246. PRINCIPIO GENERAL. — Las mismas condiciones y
caracteres que determinan la declaratoria del estado de sitio,
son las que resuelven su cesacion. Asi, hemos visto que es
excepcional, impuesto por una necesidad grave y urgente
y que los poderes que confiere al Prsidente de la Republica
son limitados en dos sentidos: en cuanto a la extensién y en
cuanto al tiempo. Luego, de estas consideraciones se deriva
una regla general: que la duracién del estado de sitio debe
subordinarse siempre al criterio restrictivo de las necesidades
publicas que le dieron existencia. Repelido el ataque exterior
o dominada la conmocién interior y en ambos casos repuestos
en su funcionamiento normal todos los resortes constituciona-
les alterados, suspendidos o anulados por la perturbacién del
orden, el estado de sitio no tiene ya objeto y debe desapare-
cer. Estos principios generales se realizan principalmente en
estos casos particulares:

247, CAsOs PARTICULARES. — 1° Por expiracion del tér-
mino. — El uso de las peligrosas facultades del estado de si-
tio debe ser limitado por la ley del Congreso, por el decreto
del mismo Poder Ejecutivo o por el acuerdo del Senado, se-
gun el caso. El inciso 19 del articulo 86, dice que el Presiden-
te de la Nacién ejerce la atribucién “por un término limita-
do”. Por consiguiente, si se ha fijado un plazo preciso la ce-
sacién del estado de sitio es fatal a la expiracién del mismo.
Si hasta entonces no hubiesen cesado la causa o los hechos
que lo motivaron y fuese necesario continuar en su ejercicio,
una nueva ley, decreto o acuerdo seran indispensables, pro-
rrogando el plazo o sefialandole uno mas indeterminado.

248. 2° Por acto del poder competente. — Teniendo
en cuenta los poderes en los cuales la Constitucién ha depo-
gitado la facultad de declarar el estado de sitio, aquel que lo

4
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ha establecido, en uso de su criterio discrecional sujeto a las
necesidades enumeradas en el articulo 23, es el que debe
resolver sobre la cesacién (27). Pero el texto ha previsto el
caso de que ellos, el Congreso, el Presidente y el Senado con-
juntamente, o el Presidente solo, no resolviesen la suspension
del estado de sitio en tiempo requerido, obligando a los pri-
meros a fijar un término limitado y acordando para el ulti-
mo caso al Congreso la facultad de “aprobar o suspender el
estado de sitio declarado, durante su receso, por el Poder
Ejecutivo”. Al efecto de la aprobacién, el Presidente debe re-
mitir al Congreso los antecedentes del asunto cuando se halle
reunido y si una vez reunido, juzgase que el estado de sitio
declarado en su receso no satisfacia las condiciones y carac-
teres constitucionales, o el Presidente lo mantuviese sin verda-
dera y urgente necesidad, por una ley lo declara suspendido.
Pero cuando sélo ha dependido del Poder Ejecutivo la decla-
ratoria de sitio, ya fuese por ataque exterior o por conmocién
interior en receso del Congreso, su poder para suspenderlo
es exclusivo antes de la reunién de éste.

249. 3° Por ocurrencia de una situacion mds grave. —
No siendo el estado de sitio, por nuestro sistema constitu-
cional equivalente a la ley marcial ni al estado de asamblea,
porque estos ultimos recursos son mucho mas graves, como
que importan absorber mayor numero o la totalidad de las
garantias y poderes de la Constitucion, el hecho de caer la
Nacion o una parte de ella, por ejemplo, bajo el imperio de
la ley marcial produciria de hecho la cesacion del estado de
gitio. En tal caso, mas que una cesacion, seria una absorcion
del estado de sitio por un verdadero estado de guerra, y las
facultades del Presidente de la Republica no serian ya las
expresas y limitadas por los articulos 23, 67 (inciso 21), 53
y 86 (inciso 19), sino las que en el derecho constitucional se
denominan poderes de guerra. “La ley marcial es la ley de

(27) Decisién interpretativa del Senado, en sesion de 2 de junio
de 1868.
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la guerra y las atribuciones que confiere son no solamente
las del estado de sitio, sino todas aquellas que la suprema ne-
cesidad de salvacidén autoriza y que no contradicen los prin-
cipios de humanidad (28)”. Luego, en este caso desaparece
el estado de sitio porque desaparecen las limitaciones que lo
distinguen de las demas situaciones anormales creadas por
la necesidad de la salvacion comun.

250. RESPONSABILIDADES. — Este es uno de los puntos
mas graves de la materia que tratamos, porque ella debe re-
solver si los funcionarios que ejercen los poderes que el esta-
do de sitio entrafia son o no responsables por los actos ejecu-
tados en su cumplimiento. La solucién de este asunto contri-
buira también a definir mas claramente la naturaleza de este
poder excepcional. Dos clases de actos puede realizarse durante
el estado de sitio: 1° los que constituyen propiamente su ejer-
cicio, es decir, los que, siendo limitaciones, restricciones o su-
presiones de las garantias constitucionales, no exceden los li-
mites de las verdaderas necesidades de la defensa o salvaguar-
dia del orden publico o constitucional, ni invaden la esfera de
las prohibiciones expresas de la Constitucién; 2° los que cons-
tituyen un abuso del poder excepcional, esto es, que no siendo
necesarios, ni convenientes, ni correlativos con la conserva-
cion o restablecimiento de la paz o el orden, se presentan co-
mo actos criminales contra el derecho individual, publico o
comun, o que importan una violacién de las expresas limita-
ciones del poder conferido. Asi, por ejemplo, si durante el
estado de sitio el Presidente suspendiese mayor numero de
resortes constitucionales que los comprendidos entre las “ga-
rantias”, o condenase por si, aplicando penas como juez, o pro-
longase el estado de sitio mas tiempo del sefialado por la ley;
o si ademas de los arrestos, destierros, ocupacién de bienes o
allanamiento de domicilio, papeles y demas derechos indivi-

(28) Fallos de la S. C. de J. N., s. II, t. 12, pag. 245; — CoOOLEY,
Principios, pag. 290; — Sentencias de la S. C. de los Estados Unidos,
Howarbp, t. 7, pag. 1.
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duales, los agentes del Poder Ejecutivo cometiesen despojos
criminales, ofensas contra la vida o el honor de las personas:
en tales casos, la responsabilidad es indudable (29).

251. COMO SE HACEN EFECTIVAS. — De estas categorias
de actos nacen dos conclusiones o reglas generales. Respecto
de los que forman la naturaleza excepcional del estado de si-
tio es regla de nuestro derecho publico, sancionada por la in-
terpretacién parlamentaria (30) y judicial (31), que no exis-
te la responsabilidad porque se ha procedido dentro de la
naturaleza del poder mismo; pero tratandose de abusos y
crimenes calificados por la ley comun o de violacion de ex-
presas prohibiciones constitucionales, se deriva logica y nece-
sariamente la doble responsabilidad.

1* Politica, por los medios y jueces que la Constitucion
ha establecido, llamado juicio politico (32).

2* Comiun, sometida a juicio ante los tribunales ordi-
narios.

Py
252. APLICACION EN LA REPUBLICA ARGENTINA. — Con

relacion a la edad de las constituciones politicas de los pai-
ses contemporaneos, la Republica Argentina desde 1854 a
1894, esto es, en cuarenta anos, es la que mayor numero de
veces ha declarado el estado de sitio. En los Estados Unidos,
en los cien ailos que lleva la Constitucion sélo ha sido decla-
rado una vez, en 1863, durante la guerra de secesion, habien-
do sido rechazado en 1807 un proyecto para establecerlo con
motivo de la conspiracion de Aarén Burr. Sélo se sabe que
por propid autoridad de jefes militares el auto de hdbeas cor-

(29) V. sobre ésto el importante pasaje de: HARE, Derecho Cons-
titucional Americano, pags. 960 a 971.

(30) Diario de Sesiones del Senado de la Nacion, 1870, pag. 768,
y el de 1876, pag. 395.
| (31) Fallos de la S. C. de J. N., s. I, t. 7, pag. 431; — Decisiones
constitucionales de los Estados Unidos, por O. Bump, trad. CaLvo, § 729.

(32) Constitucién, arts. 45, 51, 52.
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pus fué suspendido cuatro veces, sin que tuviese efecto legal
(33). En la Republica Argentina, el estado de sitio fué de-
clarado tres veces por ley del Congreso; seis por acuerdos o
decretos del Poder Ejecutivo y una de propia autoridad por
ataque exterior, aprobado por el Senado (34), y de ellos, los
de 1861, 1865, 1874, 1890, 1892, 1893 (prorrogado dos veces),
lo han sido en todo el territorio de la Naciéon y los demas
parciales. Debe advertirse que casi todos obedecieron a si-
tuaciones verdaderamente graves provenientes de las revolu-
ciones que han marcado las principales épocas de nuestra his-
toria politica desde 1860. Por regla general, la conducta de
los poderes investidos con el poder de excepcion no han sido
Ilevados ante los jueces por delitos comunes, ni ante el Se-
nado en juicio politico por abusos o faltas en su ejercicio.

(33) AnprEws, Manual de la Constitucion, pags. 139 y 140.

(34) Decreto de 16 de abril de 1865; — Acuerdo del Senado, de
16 de mayo de 1865; — Fallos de la S. C. de J. N, s. I, t. 3, pag. 405
a 413, y t. 5, pags. 316 a 326; — Dr. M. Navarro VioLa, Los presos

politicos del estado de sitio, ante la justicia federal (Revista de Buenos
Aires, t. X, pags. 121 a 144).
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CariturLo X

NATURALEZA, FORMA Y CARACTERES

§1I
DE LAS PRINCIPALES FORMAS DE GOBIERNO

253. GOBIERNO, AUTORIDAD, PODER. — Nos es conocido
lo que en.derecho constitucional se entiende por gobierno y
sabemos sus fines generales y especiales, tanto para realizar
el destino de toda sociedad civilizada, como para cumplir los
propositos de un Estado en particular, expresos en su Cons-
titucion politica. La nuestra no ha podido apartarse de los
principios de la ciencia, ni de los resultados de la historia, y
al tomar cuerpo en la Carta que estudiamos, incorporé las
mas adelantadas doctrinas del gobierno libre. Segun éstas,
por gobierno debe entenderse la institucién o conjunto de
instituciones por las cuales la sociedad realiza y desarrolla
aquellas reglas de conducta necesarias para hacer posible la
vida de los hombres en una condicion social, o que le son im-
puestas por los que poseen el poder y la autoridad para dic-
tarlas (1). Su origen no debe buscarse en conjeturas metafi-
sicas o abstractas sino en los resultados de la vida de cada so-
ciedad o nacién, en la misma naturaleza humana y en las
leyes de la cultura, que modifican constantemente las primi-
tivas condiciones en que los gobiernos se establecen (2). Pa-

(1) Bouvier, Diccionario de derecho, V* “Gobierno”.
(2) BERGERET, Principios de politica, tit. VII, ¢. XX.
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ra hacer posible su existencia, todo gobierno necesita como
atributo esencial la autorided, que emana de la fuente comun
de la soberania en una u en otra forma conferida. Esta rela-
cién de autoridad existe entre los que la ejercen y los que la
obedecen o acatan. La 1ltima expresién de la autoridad es la
fuerza, y en este sentido, €l gobierno es la fuerza organiza-
da (3). No sélo es fuerza la accién material y violenta, sino
la suma de las voluntades de los que deben sostenerla; y asi,
mientras mas se apoya un gobierno en el consentimiento libre
de los gobernados o en la opinién de la sociedad, tanto mas
fuerte es y tanta mas autoridad posee. También se llama po-
der esta misma autoridad, ya como atribucion conferida para
gobernar, ya como instituciéon encargada de determinadas fun-
ciones. Algunos autores llaman indistintamente al gobierno,
poder politico, autoridad o Estado, confundiendo los térmi-
nos y acepciones o haciendo a unos, efectos o atributos de los
otros. Asi, por ejemplo, el gobierno se compone de poderes
que ejercen autoridad sobre el pueblo; o las autoridades que
componen el gobierno estan repartidas en diversos poderes.
La Constitucién ha establecido: 1° Autoridades de la Nacién
y de las Provincias; 2? Gobiernos Federal y de las Provin-
cias; 3° Poderes que ejerce cada gobierno.

254. DE LAS PRINCIPALES FORMAS DE GOBIERNO. — La
autoridad que el gobierno ejerce sobre la masa de los indi-
viduos que componen la sociedad, nacién o pueblo, es inde-
pendiente de la forma del gobierno mismo. Entiéndese por
“formas de gobierno” los diversos grados de relacién que exis-
ten entre la autoridad de los gobernantes y la voluntad de los
gobernados y en la participacion que tienen en su creacién y
ejercicio. La importancia de determinarla con claridad, ya
se halle establecida en una Constitucion, ya en la costumbre y
en leyes diversas, esta en que ella explica los antecedentes de
la Nacién y sirve de auxiliar para la interpretaci6én de los
actos de sus poderes. Cuatro son las formas principales o ti-

(3) Wooprow WiLsoN, El Estado, etc., ¢. XIII, n. 1154, 1159.
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picas del gobierno conocidas desde su enunciacién por Aris-
toteles, las cuales se aproximan o se separan mas o menos unas
de otras, se confunden a veces y se combinan segun los resul-
tados de la historia de cada nacién, o la voluntad de sus cons-
tituyentes, Estas formas son, por reconocimiento de casi todos
los autores: 1° Monarquia, en que la autoridad suprema es
ejercida por una sola persona; 2° Aristocracia, cuando es ejer-
cida por una sola clase o categoria de hombres; 3° Democra-
cia, cuando el gobierno pertenece en principio a todos los
ciudadanos; 4° Repiblica, cuando todos los ciudadanos tie-
nen participacion en el gobierno.

255. MoNARQUiA. — Siendo la regla fundamental, que
monarquia es el gobierno de uno solo, sufre muchas variacio-
nes segun que se acerca o se aleja de las otras formas. Asi,
es absoluta, cuando ningin otro poder o autoridad restringe
la voluntad del que manda, que no obedece a leyes ni reglas
establecidas. Tal forma de gobierno se funda sélo en la fuer-
za o en la tradicidn, no destruida atdn por el principio de la
libertad popular, que es permanente e incesante en su evo-
Jucién. En términos concretos, dicese que una monarquia es
absoluta cuando se hallan reunidos en una misma persona el
poder de hacer las leyes y el de aplicarlas. “No se debe con-
fundir la monarquia absoluta con el despotismo, que no es
una forma de gobierno sino un caracter que pueden asumir
todos los gobiernos” (4). Asi, no es extrano que un gobierno
democratico sea a la vez un despotismo, como que una mo-
narquia de las mas absolutas pueda ostentar modos suaves y
liberales, y aunque no sea jamas popular puede dar a una
nacién fuerza, riqueza y gloria colectivas. Tampoco se debe
confundir con la dictedura, que solo es un estado transitorio
en que toda forma de gobierno puede caer, y por lo general
acontece cuando un gran peligro publico hace necesaria para
la salvacién comun, la concentracion de todos los poderes
del gobierno en el que por la Constitucion posee la fuerza.

(4) BERGERET, Principios de politica, ¢. XX, n. 172.
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La monarquia es también limitada cuando otras personas o
clases de personas participan del ejercicio de la soberania.
Por ejemplo, en la monarquia parlamentaria de la Gran Bre-
taia el gobierno es compartido por el Rey y el Parlamento,
y éste se halla dividido en dos cuerpos, uno aristocratico y
otro democratico. Son hereditarios el poder real y de los Lo-
res, o cuerpo aristocratico, y es electivo el democratico, o de
los Comunes (5). Es también electiva o hereditaria; lo pri-
mero, cuando la sucesion se verifica por eleccion del pueblo
o sus representantes; lo segundo, cuando por disposiciones
preestablecidas, la sucesion se realiza por derecho de la per-
sona titulada para suceder (6).

256. ARISTOCRACIA. — Aunque no exista un gobierno
puramente aristocratico, esta condicién se halla ligada con to-
dos los demdas gobiernos, principalmente los monarquicos, o
reconocida por algunas democracias a manera de derechos
adquiridos. En su sentido literal, aristocracia en el gobierno
es el predominio de los mejores (7), los mas excelentes; pe-
ro en el sentido corriente del derecho politico moderno, es
el predominio de una clase o categoria social privilegiada por
las leyes. Su degeneracion o corrupciéon constituye la oligar-
quia, esto es, cuando los privilegiados son muy pocos y ejer-
cen el gobierno en su provecho (8). Se usa mucho la palabra
aristocracia en el lenguaje comun para designar la distincién,
la cultura, la superioridad intelectual o la fortuna pecunia-
ria; pero ninguna de estas cualidades, que se refieren al ori-
gen de la palabra tiene importancia ante la Constitucién,
porque para ella todos los hombres son iguales ante la ley y
no existen diferencias de sangre ni de nacimiento, ni fueros

)

(5) Anbprews, Manual de la Constitucion, pag. 17.

(6) Lastarria, Derecho publico constitucional, pag. I, § I, c. III,
art. VL.

(7) BARON bpE BEAUJOUR, Teoria de los gobiernos (1823), lib. I,
c. III.

(8) BruntscHLI, Derecho publico constitucional, t. I, pag. 272.
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personales, ni titulos de nobleza. En cuanto la Constitucion
aspira a que el gobierno sea ejercido por los mas capaces
o id6neos, debe entenderse s6lo como un anhelo en favor de
la cultura general.

257. DEMOCRACIA. — En su significado genérico la de-
mocracia es el gobierno de todos, del pueblo por si mismo,
y positivamente, por los que reunen las condiciones de capa-
cidad establecidas por la ley o por el concenso de la ma-
yoria. Su caracter principal es la igualdad, que se procura
hacer cada vez mas absoluta, y su degeneracién o corrupcion
engendra la oclocracia o predominio de la turba ignorante y
miserable. La democracia es méas o menos perfecta, segin sean
mas o menos los capaces de gobernar. Se llama directa o pu-
ra cuando gobierna el pueblo mismo; y constitucional o re-
presentativa, cuando ese poder es ejercido con ciertas limita-
ciones de numero o capacidad. La primera sélo existié en la
antigua Atenas y se caracterizé por la igualdad de los dere-
chos para todos, empleos conferidos por la suerte, responsa-
bilidad de los funcionarios y deliberacion comiun en asam-
blea del pueblo (9); hoy se realiza, aunque con exclusion de
la suerte y de la asamblea popular, en algunas pequeiias co-
munidades y en el régimen municipal de ciertas naciones don-
de es posible por el reducido niimero de habitantes. Palabra
de que se abusa en el lenguaje politico, necesario es no caer
en confusiones peligrosas: nuestra Constitucion, reconocien-
do como principio fundamental de la sociedad civil y poli-
tica la igualdad de derechos, ha sancionado la democracia co-
mo principio generador de nuestro gobierno, pero lo ha limi-
tado en su ejercicio por el principio de la representacién
(10). En ningun caso el pueblo, ni fracciones o grupos de
pueblo ejercen poder ni autoridad de gobierno sino por me-
dio de sus legitimos representantes.

(9) BLuntscHLi, Ob. cit, t. I, pag. 390.
(10) FaAreAR, Manual de la Constitucion de los Estados Unidos,

pag. 223.
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258. RepUBLICA. — No es la repiblica una forma exclu-
siva que se realice por si sola, sino elemento substancial de
casi todos los gobiernos de libertad. Su esencia, es la parti-
cipacién del pueblo en el gobierno legislativo, ejecutivo y
judicial. Reconoce como duefios originarios de la soberania
a todos los ciudadanos, pero confia su ejercicio a un nimero
proporcional y libremente designado de los mismos, que de-
ben reunir cualidades especiales calculadas para hacer po-
sible la direccién, régimen, seguridad y prosperidad de los
negocios comunes (res publica). El pueblo, sin embargo, con-
serva toda la soberania no conferida a sus representantes, los
cuales, por serlo, se hacen responsables del uso del poder. La
responsabilidad, como consecuencia de la representacion, es,
pues, otro caracter esencial de la forma republicana. Casi en
ningun estado o nacion modernos existe la participacion di-
recta del pueblo en su gobierno: salvo en algunos pequeinos
municipios lo ejercen las grandes asambleas, mas o menos
subdivididas y los funcionarios elegidos directa o indirecta-
mente por la masa del pueblo, seleccionada a su vez en sus
electores.

También del principio democratico y representativo se
deduce que el gobierno es temporal, es decir, que dura un
tiempo limitado por el mandato o por la buena conducta a
juicio de aquellos que representan el poder de juzgar a los
funcionarios (11).

259. DocTrINAS DE LA CONSTITUCION. — La Constitucién,
en su parte doctrinal, enuncia repetidas veces el principio re-
publicano como base del Gobierno Federal y de las Provin-
cias, y cuya esencia hemos dicho que era la representacién
del pueblo. Asi, en el Preambulo se dice: “Nos, los Repre-
sentantes del Pueblo de la Nacion Argentina, reunidos en
Congreso General Constituyente... ordenamos, decretamos y

2

establecemos esta Canstitucion...”; en el articulo 1° se de-
clara expresamente la adopcion de “la forma representativa

(11) El Federalista, N° 39.
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republicana federal”; en el 22 se define precisamente el sis-
tema, estableciendo que el pueblo no delibera ni gobierna
por si sino por medio de sus representantes y autoridades; y
en el 33 se reconoce como fuente de los derechos y garantias
no enumerados, el principio de la soberania del pueblo y la
forma republicana de gobierno. Ademas, el principio republi-
cano es obligatorio para las Provincias y condicional de su
existencia, establecido implicita y expresamente en el Pream-
bulo y en los articulos 1, 5, 106, 6 y 105. Segiin estos, nin-
guna Provincia puede organizar su gobierno en otra forma
que la representativa republicana, no solamente para dictar
sus propias constituciones sino también para elegir sus au-
toridades.

§ II
GOBIERNO DE LA NACION ARGENTINA

260. EL TEXTO DE LA CONSTITUCION. — En lo que ante-
cede esta contenida la teoria de la Constitucion sobre lo que
entiende por principio republicano: veamos ahora la expresa
declaracion de su texto y céomo define en la especie, el go-
bierno que ha fundado para la Nacién Argentina. Ella dice,
en su articulo 1°, que “adopta para su gobierno la forma re-
presentativa republicana federal, segun lo establece la pre-
sente Constitucion”. Al contrario de la Constitucién de los
Estados Unidos la nuestra define la forma de gobierno, que
se caracteriza: 1° por las doctrinas de la ciencia politica re-
lativas al sistema republicano; 2° por la comparacién con el
gobierno de los Estados Unidos tal como resulta de la Cons-
tituciéon, aunque no haya sido definido expresamente; 3° por
las limitaciones o modificaciones que resultan del texto mis-
mo, donde dice: “segin lo establece la presente Constitucién.”
Por consiguiente, la forma de gobierno de la Nacién Argen-
tina es esencialmente republicana, adaptada al modelo de
los Estados Unidos en cuanto nuestra Constitucién no la ha
modificado, alterado o limitado. No es una monarquia, ni
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una aristocracia, ni una democracia, ni una combinacién de
esas formas: “es original, una nueva contribucién a la cien-
cia politica, y se propone alcanzar el fin de todo gobierno
sabio y justo por medios desconocidos o negados por los an-
tiguos e imperfectamente comprendidos atin por los mismos
escritores politicos de América (12). Veamos, pues, en qué
consisten los caracteres particulares de nuestro gobierno.

261. CARACTERES DEL GOBIERNO DE LA NACION. — La for-
ma de gobierno adoptada por la Nacién tiene tres caracteres
fundamentales que especialmente la definen, y son: 1. Repre-
sentativa, es decir, que teniendo el pueblo el derecho de re-
girse por si mismo y crear su propio gobierno, ha dispuesto
por medio de la Constitucién que le da existencia para hacer
posible la justicia, la defensa comiin, la paz interior y el bien-
estar general, ejercer su soberania por medio de representan-
tes cuyas condiciones de capacidad y elegibilidad establece
€l mismo para cada una de las funciones que se les encomien-
da y que son constituyentes y gubernativas; 2. Republicana,
esto es, que reconoce la soberania del pueblo como base de
todo gobierno, pero el principio de la representacion como
unica forma de ejercicio; es, por lo tanto, limitado en la ac-
cién y en el tiempo, responsable ante el pueblo por los érga-
nos de la justicia y sujeto a la critica y contrapeso constantes
de la opinion publica; ademas, se halla limitado por las pro-
hibiciones y restricciones que a cada poder ha fijado la Cons-
titucién; 3. Federal, o sea formado por la unién de las Pro-
vincias que componen la Nacion, de la que resultan dos ér-
denes de gobiernos soberanos, cada uno en su esfera, el na-
cional o federal y el de las Provincias.

262. GOBIERNO FEDERAL. — Antes de la Constitucién
existia la Nacién dividida en Provincias, que en alguna épo-
ca de nuestra historia llegaron a hallarse tan separadas que

(12) BrowNsoN, citado por ANDREwsS, en su Manual de la Cons-
titucion, pag. 19.
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formaban verdaderos Estados independientes sin mas vincu-
los que el origen y sus disputas o aspiraciones comunes, y
a veces el de la representacién exterior que confiaban al go-
bierno de la Provincia de Buenos Aires. La Constitucion, dic-
tada por el Congreso, compuesto por los representantes del
pueblo elegidos por las Provincias, fundé la Unién Nacional
(feebus). Tal es el sentido histérico y constitucional de nues-
tro federalismo o sistema de gobierno federal; pero en cuan-
to al sentido genérico y universal se refiere a la alianza o
uniéon mas o menos perfecta de Estados independientes, pero
que conservan la plenitud de su soberania y poder con la sola
excepcién de aquella parte que ponen al servicio del propo-
sito especial de la federacion o alianza.

263. DisTINCIONES. — Nuestro sistema se distingue de
estas especies de alianzas en que las Provincias han construi-
do una unién nacional mas estrecha con un gobierno comitn
perfecto dotado de toda la soberania y poder necesarios para
su existencia, desarrollo y engrandecimiento propios, con au-
toridad sobre todas las Provincias en las materias delegadas,
las cuales bastan para constituir un verdadero gobierno na-
cional capaz de proveer a la defensa comun y promover el
bienestar general. Las Provincias, al despojarse de las facul-
tades delegadas en el Gobierno Federal, se han reservado las
demas, expresas o implicitas, suficientes para constituir tam-
bién en sus propios territorios, dentro de los limites marca-
dos por el pacto de unién, gobiernos soberanos, perfectos y
viables.

Este sistema es contrapuesto al llamado unitario o unita-
rismo y cuyo antagonismo con el que rige, ha sido la causa
de la guerra civil en nuestra historia. Algunas de las consti-
tuciones ensayadas después de la Revolucién, la adoptaron
con el nombre de unidad de régimen. Consiste el sistema uni-
tario, en que en la Nacion, aunque sea compuesta por varias
divisiones llamadas Provincias, existe un solo gobierno, el
nacional, que reiine la suma de las soberanias locales.
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§ III
RESIDENCIA DE LAS AUTORIDADES

264. PRINCIPIO FUNDAMENTAL. — 1. Todo gobierno su-
pone la posesién de un territorio donde residan sus autorida-
des, el cual puede ser, o un resultado de la historia de la na-
cién o de un acto legislativo especial. Se llama capital de una
nacién la parte del territorio que sirve de asiento a los po-
deres superiores de su gobierno. Su importancia esti en la
naturaleza de las cosas, en la necesidad de dar unidad a to-
das las funciones, procedimientos y actividades que constitu-
yen la vida civil y politica. La capital es en el orden fisico
la realizacién del poder supremo en el orden constitucional.
Hay Capital de la Nacion y capitales de las Provincias, que
son los centros de los respectivos gobiernos.

i

265. Historia. — 2. Entre nosotros la Capital es un re-
sultado historico que ha vencido a todos los propdsitos legis-
lativos en contrario. Buenos Aires fué la Capital del Virrei-
nato y después la de todos los gobiernos patrios, con raras
e infructuosas interrupciones, hasta 1853. Aunque los prime-
ros ensayos constitucionales no lo consignaran, era una con-
dicién tacita de nuestros gobiernos la Capital en Buenos Ai-
res porque la habian impuesto las leyes histéricas y la cos-
tumbre. Cuando en 1816 el Congreso General Constituyente
se trasladé a Tucuman, permaneciendo el Poder Ejecutivo en
Buenos Aires, una dolorosa experiencia hizo renunciar a esta
doble Capital, y el Congreso volvié a su residencia tradicio-
nal en 1817. La Constituciéon de 1819 designaba a Buenos Ai-
res como residencia provisional de las autoridades, y en ade-
lante la tendria en una ciudad que una ley especial determi-
nase (13). Desde 1820 a 1826, la historia politica argentina
gira en torno de esta cuestion. Una ley del Congreso designa

(13) Constitucion de 1819, art. 21.
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como Capital de la Repiblica a la ciudad de Buenos Aires,
que fué dividida en dos partes, una de las cuales qued6 bajo
la inmediata jurisdiccién del gobierno nacional (14), que
asume los poderes de la Provincias (15), y mientras por ley es-
pecial se organizaba otra nueva en el resto del territorio no
nacionalizado, también sobre esa imperaba la Nacién. Como
la Constitucién de 1826 al hablar de la Capital (16) no de-
signa la ciudad, es racional suponer que aceptaba como un
hecho la ley anterior. Durante la tirania, en que desaparece
toda forma de organizacién constitucional, Buenos Aires si-
gue siendo de hecho la Capital de la Nacién pues en ella re-
sidia el mas fuerte de los diversos centros de autoridad en que
se halla dividido el pais y por el hecho de haber sido encar-
gado su gobierno por los demas de las Provincias, de la repre-
sentacion exterior (17),

266. Legislacion constitucional. — 3. Volviendo a la
idea del Congreso de 1826, el de 1853 declaré residencia
de las autoridades federales la ciudad Buenos Aires (18) bajo
las condiciones que establecia una ley especial de compen-
sacién a esa Provincia por la apropiacién (19). Y como la Pro-
vincia de Buenos Aires, separada ya de la Confederacion, no
aceptase la Constitucién ni la ley de Capital, el Congreso dic-
t6 otra por la que se declaraba Capital provisional la ciu-
dad que eligiese para su residencia el Gobierno Federal, de-
biendo quedar sujeto a su jurisdiccion todo el territorio de
la Provincia respectiva (20). El Parana habia sido fijado co-
mo residencia del Gobierno el 6 de noviembre de 1853 y de-
signada después expresamente, esa ciudad fué la Capital de

(14) Ley de 4 de marzo de 1826, Registro Nacional, 1826, N* 1904.
(15) Decreto de 7 de marzo de 1826, Registro Nacional, 1826, N* 1905.
(16) Arts. 11, 23, 31, 187.

(17) EstrADA, Nociones de derecho federal, c. VI.

(18) Art. 3.

(19) Ley de 4 de marzo de 1853.

(20) Ley de 18 de diciembre de 1853, y decreto de 24 de marzo

de 1854.
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la Confederacion hasta 1862 (21) en que, terminada la gue-
rra con Buenos Aires, este gobierno convocé al Congreso pa-
ra reunirse en la ciudad de Buenos Aires. Este Congreso siguié
la tradicién de sus antecesores y declaré a esa ciudad como
Capital y federalizado todo su territorio, como se habia he-
cho con Entre Rios, pero la Legislatura provincial rechazo
aquella ley. Llegése en seguida a un arreglo por el cual Bue-
nos Aires se declaraba residencia provisional del Gobierno
Nacional hasta que se cumpliese el articulo 3° de la Consti-
tucién, conservando entre tanto, la Nacion y la Provincia sus
respectivas jurisdicciones constitucionales. Cinco afnos des-
pués, en 1866, expirado el plazo para la revisién de la ley sin
que se adoptase la Capital definitiva, el Poder Ejecutive de
la Nacion haciendo uso del derecho de las autoridades mnacio-
nales para fijar su residencia en cualquier punto del territo-
rio, resolvié permanecer en Buenos Aires hasta la adopcién
de la residencia definitiva (22). Diversas leyes se han dictado
después sin que hubiesen tenido cumplimiento (23) hasta la
solucion definitiva de 1880, que se realizé después de una

lucha armada, pero en conformidad con el texto de la Cons-
titucién (24).

267. Capital definitiva. — 4. La Constitucién, en su
articulo 3¢, tal como quedo reformado por la Convencién de
Buenos Aires en 1860 (25), dice asi: “Las autoridades que
ejercen el Gobierno Federal residen en la ciudad que se de-
clare Capital de la Republica por una ley especial del Con-
grso, previa cesion hecha por una o mas Legislaturas provin-
ciales, del territorio que haya de federalizarse.” Este articu-

(21) Véase la ley de 4 de octubre de 1858.

(22) EstrADA, Ob. y lug. cit.

(23) Leyes 6 de julio de 1869, — 19 de septiembre de 1871, —
16 de setiembre de 1873.

(24) Debates del Congreso General Constituyente (1852-1854),
pags. 132, 142 y 198 y siguientes.

(25) Diario de Sesiones de la Convencién de Buenos Aires, 1860,
pag. 114.
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lo era una consecuencia de las luchas sostenidas entre Bue-
nos Aires y la Confederacién y cuya solucién se habia pre-
visto en el Pacto de 11 de noviembre de 1859, que salvaba
la soberania e integridad territorial de esa Provincia dispo-
niendo que no podia ser dividida sin el consentimiento de su
Legislatura. Incorporaba asi un nuevo principio federal ar-
gentino, al generalizarlo en la Constitucién para las demas
Provincias, concordado con el articulo 13. Estas eran las ideas
vertidas en el seno del Congreso Constituyente de 1853, en
que se dijo que el Congreso carecia de facultad para dis-
poner del territorio de una Provincia, que era su propiedad,
sin su consentimiento (26). El Congreso de 1880, reunido en
Belgrano (27), decide por fin la vieja contienda, y apoyado
en el triunfo de las armas nacionales sobre las del gobierno
de la Provincia de Buenos Aires, dicta la ley que declaré a
esta ciudad Capital de la Republica, previa la cesién del mu-
nicipio por la Legislatura provincial, segun el articulo 3° de
la Constitucion (28). Para el caso de una demora excesiva o
de una negativa, dispuso la convocatoria de una Convencion
que reformase el articulo 39 designando la Capital definitiva
(29). La Legislatura de Buenos Aires hizo la cesion del terri-
torio en las condiciones de la ley y mas tarde agregé los mu-
nicipios de Flores y Belgrano: con lo cual quedoé resuelto uno
de los mas dificiles problemas de la historia politica argen-
tina. El ha creado una nueva entidad, el distrito federal, cu-
yo propio gobierno es el de la Nacién, y que concurre como
las demas Provincias a la formacion de los poderes y al ejer-
cicio del gobierno general (30). Elige sus representantes al
Congreso, sus autoridades municipales, y tiene su propia ad-
ministracién de justicia (31).

(26) Discurso del convencional Sr. Leiva, pags. 132, 133.

(27) Leyes N*® 1025, 28 de julio 1880, y 1031 de 21 de setiembre.

(28) Ley N? 1029, 21 de setiembre de 1880.

(29) Ley N? 1030, 21 de setiembre de 1880.

(30) Constitucién, arts. 36, 46, 67 (inc. 27), 81, 86 (inc. 3 y 21).

(31) Ley de organizacion de los tribunales de justicia de la Capi-
tal, 1881; — Fallos de la S. C. de J. N,, s. 11, t. 15, pag. 95.






Carituro XI

FéRMACION DEL GOBIERNO. — DERECHO
ELECTORAL

§1I
DEL SUFRAGIO

268. METopo. — Estudiaremos en este capitulo los pro-
cedimientos para la formacion del gobierno y la composicién
de los poderes que lo constituyen. Llamase derecho electoral
al conjunto de principios, sistemas, formas y reglas que dan
por resultado la expresiéon de la voluntad del pueblo en el
nombramiento de sus autoridades. Su fundamento esta, pues,
en la esencia misma de nuestro gobierno representativo repu-
blicano. Como la Constitucién sélo ha definido el gobierno
sin especificar los caracteres particulares del procedimiento
electoral, debemos desentrafiar de la ciencia, de la compara-
cién con otras constituciones y con sus propias clausulas, la
teoria que a la nuestra corresponde. Asi, en este capitulo se
exponen: 1° los principios y procedimientos que se refieren
a la manifestacion de la voluntad popular en la formacion de
su gobierno, cuyo conjunto se llama eleccion, sufragio, voto;
2¢ composicion interna del gobierno mismo, su division en
poderes y las nociones primordiales acerca de las relaciones
entre éstos.

269. SuFRAGIO. — En su acepcion mas general, el su-
fragio es la participacion en el gobierno, y en el sentido mas
positivo de nuestras instituciones, es la participaciéon en el
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nombramiento de los funcionarios y en la deliberacion y de-
cisién de los asuntos publicos (1). También el lenguaje co-
min llama sufragio al voto mismo del elector, que es el he-
cho de declarar su voluntad en los comicios, o sea las reu-
niones de los ciudadanos para sufragar. Se ha tratado en va-
no por mucho tiempo de resolver si el sufragio era un dere-
cho, un deber o una funcion piblica, y sélo se ha llegado por
un criterio experimental, a lo cierto, cuando se ha compren-
dido que este acto posee las tres cualidades, en su caso y
conjuntamente.

270. 1. Es un derecho, en el sentido de que correspon-
de en principio, necesariamente y por igual a todos los miem-
bros de la comunidad llamada pueblo, tinica que puede crear
un gobierno para fines comunes. Pero como estos fines son
practicos y el pueblo no puede obrar directamente sino en-
cargando a un mimero racional de sus individuos el obrar en
su nombre, el sufragio ha sido limitado de tal manera que
g6lo es un derecho constitucional o legal, es decir, ejercido
por los que reunen las condiciones necesarias de capacidad,
libertad e independencia.

271. 2. Es un deber, porque todo elector que ha en-
trado en las condiciones de tal por la Constitucién y la ley,
tiene obligacién de emitir su voto para la formacién de los
poderes. Dejar este acto a la libre voluntad del elector seria
contrariar la naturaleza de todo gobierno, la necesidad de su
existencia y el cumplimiento de los propésitos de la Consti-
tucion. La legislacion, en este sentido, debe procurar que en
la conciencia de todo ciudadano el sufragio sea un deber in-
herente a la vida del Estado y a la conservacién y defensa de
los demas derechos civiles y politicos.

272. 3. Es una funcién publica; y la razén esta en que,
forma parte del organismo total del Estado, siendo ella la
parte que corresponde al mayor numero de los individuos del
pueblo; y ademas: 1° porque todos los derechos politicos,

(1) CooLEY, Principios, pag. 219.
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una vez en ejercicio, se convierten en funciones politicas y el
sufragio reine esos caracteres; 2° porque es el modo por
el cual la totalidad de la masa social no pudiendo realizarlo
por si y uniformemente, encarga a un nimero menor de indi-
viduos que se denominan electores, el ejercicio del derecho;
3? porque es una investidura establecida por la Constitucién
y calificada por la ley, por medio de la cual una y otra hacen
efectivas la vida y ejercicio del gobierno; y como una con-
secuencia necesaria de este concepto, conceden al elector in-

munidades y privilegios propios de los representantes del
pueblo.

273. 4. Poder politico. — Puede decirse que, en cuan-
to es un medio organico, regular y permanente de dar exis-
tencia a los Estados, el sufragio redne los caracteres genera-
les de un poder politico. Su fundamento es la soberania po-
pular que pone en accion, y su objeto, al renovarse siempre
en sus individuos y actos, es perpetuar el gobierno y realizar
su continuidad.

§ II
SISTEMAS ELECTORALES

274. DivisiON. — Tanto la ciencia como la practica de
las naciones mas adelantadas, respecto a la manera como en-
tienden la expresién de la voluntad popular, ya para la for-
macién de las leyes ya para la designaciéon de sus funciona-
rios, han dado lugar a varios sistemas cuya clasificacion y
definicién obedecen a cuatro reglas fundamentales, segin se
refieran: 1¢ a los funcionarios que haya de designarse; 2° a
la extensién con que se acuerda el voto para realizar las elec-
ciones; 3¢ a la forma de emisién del voto; 4° a la distribucién
de los resultados del sufragio (2).

(2) AporLro Posapa, Tratado de derecho politico, t. II, pag. 517.
Contiene una de las sintesis mds completas sobre esta materia, que puede
ser consultada con provecho.
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275. Funcionarios electivos. — 1. Segin sean las for-
mas de gobierno de cada nacién, se determinan los funciona-
rios que deben ser designados por sufragio. En las monarquias
constitucionales y aristocraticas, como Inglaterra y Alemania,
es electiva la representacion nacional o cuerpo de represen-
tantes; en la primera la Camara de los Comunes, y en la
segunda Ja Camara llamada Reichstag. En las Republicas de-
mocraticas todos los poderes principales del Estado son elec-
tivos en grado mas o menos directo, conforme al principio
republicano, como en Estados Unidos, Francia, Suiza, Re-
publica Argentina. Aparte del gobierno politico, todos los
paises reconocen el sufragio para la constituciéon de los mu-
nicipios.

276. Extension del sufragio. — 2. Atendiendo a la to-
talidad de los individuos que deben ejercer el derecho de su-
fragio, varia también la practica de los Estados actuales. La
cuestion consiste en determinar quiénes y hasta qué numero
pueden desempenarlo. Dos sistemas principales: el del sufra-
gio llamado universal, y el limitado o restringido. Por el pri-
mero, que no existe perfecto en ningun pais, acercandose algo
a la realidad en algunos, tienen derecho a votar todos los
miembros de la comunidad politica; y por el segundo, sélo
aquellos que por condiciones especiales de capacidad o efec-
tividad, que sehalan las constituciones o las leyes, pueden
ofrecer garantias de independencia y libertad, que son cua-
lidades inherentes al sufragio. Respecto al sistema universal,
teniendo sus fundamentos originarios en la soberania del pue-
blo y no siendo en absoluto posible que todo el pueblo deli-
bere o gobierne, existe mas como una aspiracién de la cultu-
ra humana que como una férmula realizable; y en la practica
se entiende por tal el que mayor extensién permite en su
ejercicio. Para realizar el sufragio limitado se tiene en cuenta
todo el compuesto de cualidades y condiciones que la ley
fija y que concurran a dar al elector, resultado de una selec-
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cion experimental, la capacidad necesaria para votar con li-
bertad e independencia (3).

277. Modo de votar. — 3. En esta designacién se con-
tienen los sistemas que consisten: 1° En el voto secreto o pu-
blico. El primero es considerado como mas “eficaz para pro-
teger al elector contra influencias impropias y habilitarlo pa-
ra ejercer su derecho sin que persona alguna, aun los funcio-
narios publicos de la eleccion, tengan conocimiento por quién
ha dado su voto”. Si es verdad que el secreto no es una deri-
vacion de la naturaleza humana ni del gobierno republicano,
él ha sido adoptado por casi todas las leyes modernas como
un recurso contra la corrupcion de las costumbres electorales
y de la moral politica: ha sido impuesto por la necesidad. 2°
Uno, o mas de un voto; es decir, “si cada elector ha de tener
un solo voto o si puede haber que tengan mas de uno, segun
condiciones preestablecidas”. Es, indudablemente, mas confor-
me con los principios de igualdad civil y politica el voto indi-
vidual, de tal manera que la acumulacién constituiria un pri-
vilegio repugnante a nuestro sistema constitucional. 3° Elec-
cion directa o indirecta: la primera, cuando el funcionario es
designado inmediatamente por el elector, sin intermediarios;
la segunda, cuando el elector elige otros funcionarios que lo
designen en su nombre. Nacen de aqui los grados de la elec-
cion, por ejemplo: la eleccion de Diputados y Electores de
Presidente, es de primer grado (4); la de Presidente y Sena-
dores, de segundo grado (5); la de miembros de la Suprema
Corte de Justicia, de tercer grado (6). La regla general es
que los miembros de las asambleas legislativas y constituyen-
tes y de las corporaciones municipales, son nombrados por
eleccion directa.

(3) F. CHristoPHLE, La representaciéon proporcional, Cap. I. —
L. G. FisHER, El juicio de la Constitucién, pig. 355.

(4) Constitucion, arts. 37 y 81.

(5) Constitucion, art. 81, parr. 4° y 5°.

(6) Constitucion, art. 80, inc. 5%
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278. Distribucion de los sufragios. — 4. Este es el pun-
to que mas directamente realiza los fines de la represen-
tacién, porque se refiere a la manera de dar la expresién mas
exacta o aproximada a la voluntad de cada uno de los elec-
tores. Para esto procuran los varios sistemas: 1° organizar la
emisién de los sufragios, en el territorio, de modo que resulte
una proporcién entre el nimero de representantes y el de la
poblacién total; 2° ordenar la funcién misma del voto, de mo-
do que sus resultados sean la expresion mas verdadera y per-
fecta posible de las opiniones e influencias existentes en el
pueblo. Sea cual fuere el sistema que se adopte, la mayoria,
o sea, en general, el mayor numero de votos, decide de toda
eleccién. La mayoria es la regla fundamental de todo gobier-
no del pueblo y de toda forma representativa; pero puede
ser atemperada con el fin de dar a la minoria, al menor nu-
mero, su representacion en la proporciéon que corresponda a
la cantidad de sus votos. Tomando, pues como base, la dis-
tribucion territorial de la funcién del sufragio, se distinguen
tres sistemas principales:

279. 1° Sistema del voto y distrito uninominales. — Con-
giste en dividir el territorio en tantos distritos electorales
como representantes corresponda, segun la proporcion que
se haya establecido en la Constitucién, o en la ley constitu-
tiva de la asamblea de que se trate. Cada elector tiene un vo-
to, y lo da por una sola persona. Se aplica en Francia, Ingla-
terra, Alemania, Estados Unidos y otros paises para la forma-
cion de las Camaras populares del Parlamento; y algunas ve-
ces se ha proyectado entre nosotros, sin éxito (7).

280. 2° Sistema de lista plural. — Se divide el territo-
rio en grandes circunscripciones, cada una de las cuales elige
determinado numero de representantes, por lo comun en pro-
porcién de su poblacién. Cada elector da un voto por todos

(7) Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion,
1883, pag. 255 y siguientes; — Proyecto de reforma, en 1894.
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los representantes que corresponden a la circunscripcion. Se
propone este método hacer las elecciones menos locales, cons-
tituyendo diversos centros politicos que eligen con separacién
entre si.

281. 3° Colegio unico. — Este sistema considera toda
la nacién como un solo colegio electoral, y es repartida la
representacién segun la cifra total de los habitantes; se vota
por lista plural y decide de cada elecciéon la simple mayoria.
Al lado de la ventaja de su sencillez, este procedimiento ex-
cluye toda representacion de la minoria, y toda proporciona-
lidad entre los sufragios y los elegidos; requiere gran cultura
y preparacion politica en el elector, y tiende a simplificar la
organizacion de los partidos.

282. RELACION ENTRE LOS SUFRAGIOS Y LOS ELEGIDOS. —
El segundo caso de distribucién, es el que se refiere a la
adjudicaciéon de los resultados segun el nimero de sufragios.
Aqui es donde los sistemas han variado inmensamente, y don-
de la conjetura seguira inventando formulas cada vez mas
perfectas o aproximadas a la verdadera representacion de
todos los electores. La variedad proced