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INTRODUCCION

La Carta Magna fue obtenida en el afio 1215, de Juan sin Tierra, por los ba-
rones eclesiasticos y laicos, quienes conquistaron las libertades politicas una a
una, con el objeto de defender sus libertades civiles contra la arbitrariedad del
poder politico.

Cabe reconocer la enorme trascendencia que representd este documento,
no solo para la vida institucional politica de Inglaterra, sino igualmente para todos
los paises europeos. Ella significo el punto de partida para la evolucion institucio-
nal de Inglaterra y en definitiva para toda Europa, registrdndose en el tiempo ma-
yores conquistas, resultado de las luchas del individuo por su libertad.

El limite impuesto a la Monarquia por los barones, se fue extendiendo en
cuanto a sus fiscalizadores, transformandose con el tiempo, en el Parlamento,
siendo en lo sucesivo, los actos del Parlamento no ya peticiones a la corona, sino

leyes que el Parlamento dicta y que el rey acepta, promulgandolas.



1. MARCO HISTORICO

Como ha ocurrido con la mayoria de los estatutos constitucionales, la Carta
Magna no fue el fruto de la generosidad de un gobernante deseoso de reconocer
o ampliar las libertades de sus subditos. Muy por el contrario, fue el resultado del
desastroso y arbitrario gobierno de un rey que, vencido por sus enemigos exter-
nos y excomulgado por el Papa, se vié forzado por sus barones a firmar un docu-
mento al cual consideraba una humillacion a su poder y que, naturalmente, no
tenia intencion alguna de cumplir o poner en practica. De hecho, los casi ocho
siglos de vigencia de la Carta Magna, y su increible perdurabilidad juridica en al-
gunos aspectos, no se compadecen con sus atribulados comienzos.

En 1215 Inglaterra estaba gobernada por el rey Juan (1199-1216), que ha
pasado a la historia con el apodo de Juan "sin Tierra" (lackland), pues perdio
todas sus posesiones en Francia y practicamente su propio reino por haberse en-
vuelto en lucha con su par francés y en una querella con el Papa. Hijo menor de
Enrique Il y de Eleonora de Aquitania, habia nacido en Oxford el 24 de diciembre
de 1167, dotado de una compleja y, en general, criticada personalidad. Su padre
habia establecido la herencia de sus tierras para sus hijos mayores antes de nacer
Juan; no obstante, hacia 1186 sélo podian aspirar al trono su hermano Ricardo
(Corazon de Leon) y él como herederos de Enrique. En 1189 Juan se uni6 a Ricar-
do contra Enrique 11, por ello cuando aquél fue coronado rey, le concedid numero-
sas tierras y titulos. Juan obstante, intentd usurpar la Corona mientras su her-
mano estaba luchando en la tercera Cruzada. Cuando su hermano Ricardo | murié
en 1119, Juan fue nombrado rey. Su sobrino Arturo (hijo de su hermano Geoffrey)
gue se habia sublevado con sus partidarios en Bretafia, fue derrotado y capturado
en 1202; se cree que Juan lo asesind. El rey Felipe Il (Augusto) de Francia conti-
nuo la guerra contra Juan hasta que éste rindié casi todas sus posesiones en Bre-
tafia, Anjou, Normandia y Turena, en 1204.

No satisfecho con esta derrota, tres afios mas tarde, en 1207, Juan desato

un conflicto con el poderoso Papa Inocencio Ill, que resultd desastroso para su



reinado, cuando -sin medir las fuerzas de su oponente- se negd a aceptar la elec-
cion de Stephen Langton, uno de los principales cardenales ingleses, como arzo-
bispo de Canterbury. Inocencio Il comenzé a negociar con Felipe Il de Francia
para llevar a cabo la invasion de Inglaterra, Juan, en situacion desesperada, rindié
Inglaterra al Papa, el cual la devolveria en 1213 en calidad de feudo. Por ultimo,
Juan intent6 recuperar una vez mas sus posesiones francesas, pero fue derrocado
definitivamente por Felipe en 1214, en la batalla de Bouvines. Su reinado se hizo
progresivamente mas tiranico, pues para financiar sus guerras habia recaudado
dinero por la fuerza, elevado los impuestos y confiscado propiedades.

Como respuesta, finalmente, los barones se unieron para obligarlo a respe-
tar sus derechos y privilegios. Asi, el rey Juan no tuvo otra opcién que firmar la
Carta Magna, lo que tuvo lugar en la colina de Runnymede, préxima a Windsor, en
una breve ceremonia el 15 de junio de1215. No obstante poco después, en el mes
de septiembre, Juan y los barones ingleses estaban nuevamente envueltos en un
conflicto. Juan murié en Newak, Nottinghamshire, el 19 de octubre de 1216, mien-

tras participaba en una campafia militar, siendo sucedido por su hijo Enrique I11. *

1 BIANCHI, Alberto B.; "Historia de la formacién constitucional del Reino Unido", pag. 19, Editorial
Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2009.



2. LA CARTA MAGNA COMO MODELO Y ORIGEN DE LAS MODERNAS
CONSTITUCIONES LIBERALES

La situacion politica de la ultima parte de la Edad Media (del siglo XIII al
XVI) es designada con frecuencia como “Estado de estamentos”. La unidad politica
como tal, se habia hecho probleméatica en la realidad y en la conciencia. La vieja
constitucion feudal militar se habia disuelto, haciéndose independientes en gran
medida los vasallos. Alli donde se formaban concentraciones estamentales (alta
nobleza, baja nobleza, clero, burguesia de las ciudades), se basaban en pactos
jurados de los miembros. Estos estamentos, concluian pactos de multiples clases,
entre si y con el sefior del pais, pero también con principes extranjeros. Sus pac-
tos con el principe del pais, afectaban a la garantia de privilegios, limitaciones del
poder del principe, e incluso con frecuencia, al derecho de resistencia armada. No
pueden designarse como Constituciones de un Estado estas innumerables estipu-
laciones, de la misma manera que seria erroneo, trasladar los conceptos del mo-
derno Derecho politico a tales relaciones medievales. El objeto propio de las Cons-
tituciones modernas, modo y forma de existencia de la unidad politica, no era el
objeto de esas estipulaciones. Con referencia al “Estado” de estamentos, no po-
dria hablarse, ni de un Estado monista, ni de uno dualista o pluralista; a lo sumo,
de un conglomerado de derechos bien adquiridos y privilegios. En numerosas car-
tas, capitulaciones, etc., se afianzaban numerosos intereses particulares. La totali-
dad aparece como el proceso de disolucion de una unidad politica antes existente.
Las estipulaciones no fundan, pues, ninguna unidad politica ni contienen tampoco
la decision total sobre el modo y forma de la unidad politica. Pero los esfuerzos
constitucionales del siglo XIX, podian anudarse con ellas porque limitaban y con-
trolaban el ejercicio del poder del principe, siendo asi posible que en las luchas
constitucionales del siglo XIX, no solo hablaran de “Constituciones estamentales”

los Gobiernos monarquicos, sino que también la burguesia —sobre todo en los pe-



queios Estados alemanes- tomara como punto de referencia frecuentemente tales
estipulaciones estamentales y viera en ellos el modelo de una Constitucion?.

En especial, la Magna Carta inglesa del 15 de julio de 1215, suele desig-
narse como modelo y origen de las modernas Constituciones liberales. El desarro-
llo del Derecho politico de Inglaterra tom6 un curso peculiar, porque los sefiores
feudales y estamentos de la Edad Media (alta nobleza, caballeros y burguesia in-
glesa) y su representacion (la Camara de los Lores y la Camara de los Comunes),
pasaron en un proceso lento e insensible a las condiciones propias del Estado mo-
derno. El Parlamento ingles aparecio en la lucha contra el Rey como el sujeto de la
unidad nacional, es decir, politica, mientras que en otros paises europeos era el
Principe absoluto quien realizaba la unidad politica en lucha contra los estamentos
medievales®.

Asimismo, sostiene Sanchez Viamonte*, que “Se podria decir que las cartas
(convenios escritos o acuerdos, o pactos o contratos celebrados entre el serior y
sus vasallos) se presentan como una nueva manera de manifestarse una voluntad
constituyente, y aunque no definen al sujeto de ese poder, pueden ser considera-
dos actos constituyentes rudimentarios. En ellos se revela la influencia preponde-
rante de una voluntad colectiva, representada en el Parlamento ingles y especial-
mente en la Camara de los Comunes o comunas, con el caracter de una reivindi-
cacion de la soberania para las asambleas comunales de la tradicion germana. ES
entonces cuando comienza la construccion intelectual de una soberania constitu-
yente atribuida a la sociedad, innecesaria en la monarquia absoluta, que, por ser
personal y dinastica, excluye toda idea de poder constituyente. Ella va unida a la
vision de una unidad politica estable y de una unidad juridica creada por una ley

fundamental, que se impone lo mismo a gobernantes que a gobernados”.

2 Carl, Schmitt, “Teoria de la Constitucién”, P4g. 66/67.

® Carl, Schmitt, Ob. Cit., pag. 67.

* Carlos, Sanchez Viamonte; “El Poder Constituyente, Origen y Formacién del Constitucionalismo
Universal y especialmente Argentino”, pag. 62, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, afio
1957.



3. NATURALEZA JURIDICA DE LA CARTA MAGNA.

La Magna Carta de 1215 es, en su consideracion histérica, no mas que uno
de los muchos ejemplos de estipulaciones medievales entre Principe y sefiores
feudales. Es un stabilimentum entre el Rey Juan y sus Barones, fijado en un do-
cumento probatorio (Carta). Su naturaleza juridica ha sido entendida de muy dis-
tintas maneras. Se le ha designado como una /ey, porque fue dada por el Rey, y
tenia la forma de una concesion real; o como contrato de Derecho publico, en la
forma de concesién real (Stubbs: Const. Hist., I, pag. 569), o también como con-
trato de Derecho privado (Boutmy: Etudes, Pag. 40); segin Anson, es jtanto una
Ley constitucional como una Declaracion de Derechos, como un pacto entre Prin-
cipe y pueblo! Pero como ha mostrado William Sharp McKechnic (Magna Carta, 2.°
ed., Glasgow, 1914, pags. 104 y sigs), es inexacto aplicar a relaciones medievales
cualquiera de estas distinciones del moderno Derecho politico. La Magna Carta es
para McKechnic un Stabilimentum, es decir, un acuerdo o estipulaciéon sin ningun
preciso sentido de Derecho politico. EI que se encuentre escrita no demuestra na-
da a favor de una Constitucion, asi como tampoco algunos giros de aparente ge-
neralidad principal. EI nombre “Magna Carta” no se explica histéricamente porque
contenga una ley fundamental en el sentido de las Constituciones modernas, o de
los modernos derechos fundamentales, sino por contraste con una “Parva Carta” o
“Carta foresta” de 1217 relativa a derechos de caza; el nombre originario es “Car-
ta Libertatumi” o “Carta Baronum”. Solo siglos mas tarde, desde el XVII, por la
lucha del Parlamento ingles contra el absolutismo de los Estuardos, se le dio el
sentido moderno, haciéndola origen de una Constitucion liberal. Pero seria un
error histérico ver en ella, aunque sélo fuera por aproximacion, algo analogo a
una Constitucion moderna liberal o democratica. Si se garantiza en esa Magna
Carta a todo “hombre libre” (freeman) ciertos derechos protegidos contra el abuso
del poder real, eso es muy otra cosa que una moderna Declaracion de derechos
del Hombre y del Ciudadano. “Hombre libre” era entonces solo el Bardn; sélo él

pasaba por Aomo liber o, incluso, s6lo como homo (McKechnie, pag. 115). Asi,



pues, la Magna Carta historicamente no es mas que un convenio de una aristocra-
cia feudal con un sefior territorial, al que renueva su homenaje como contrapres-
tacion por los derechos garantizados. La eficacia politica del modelo de esta Mag-
na Carta descansa en una idea legendaria que ciertos partidos se formaron de
ella®.

No deben confundirse las Declaraciones de derechos, concebidas como de-
claraciones solemnes de principios, con caracter humanista y general, con las esti-
pulaciones practicas de libertades que integran el movimiento cartista. Aclarado
esto, debe expresarse que el histérico documento de 1215 marca la iniciacién de
una nueva etapa en la dura lucha del individuo por la libertad, y que, por sobre
cualquiera reserva que pudiera tal vez formularse en cuanto a la extensién o el
valor efectivo que en el momento de su formulacion tuvieron muchos de sus prin-
cipios, debe reconocerse en el a un venerable y glorioso antecesor del moderno

constitucionalismo®.

> Carl, Schmitt, Ob. Cit., pag. 68.
® Segundo V., Linares Quintana; “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y
Comparado”; pag. 52; Editorial Plus Ultra, segunda edicion; 1977; Buenos Aires.



4. CONTENIDO DE LA CARTA MAGNA.

La Carta Magna, constituye uno de los antecedentes mas importantes del
constitucionalismo, contiene principios basicos tanto de derecho publico como de
derecho privado.

Su importancia histérica no se basa tanto en su contenido especifico, sino
en principios que le dieron fundamento. Tal como ha sostenido Churchill, la Carta
se convirtié con el correr del tiempo en un testigo duradero de que el poder real
no es absoluto. ’

Es un documento que establecio, por escrito, limites al poder del rey. Como
ya se mencionara, la Carta Magna fue impuesta en el afio 1215 por los barones al
rey Juan | conocido como “Juan sin Tierra”. Este documento, tipicamente medie-
val, establecid por escrito muchos Derechos que hasta entonces integraban el De-
recho Consuetudinario, las costumbres que tenian los ingleses desde siglos antes,
y se agregaron otros. Debe tenerse en cuenta que tal reconocimiento de Derechos
fue bastante relativo, pues estaba limitado a las clases superiores de la sociedad;
sus destinatarios eran los sectores dominantes, como la Iglesia de Inglaterra (art.
1°) y los hombres libres (art. 2°); ademas, el rey firmo el documento contra su
voluntad, lo cual provoc6 que al poco tiempo fuera desconocida la Carta y su apli-
cacion fuera muy limitada®.

Cabe advertir que existen varias versiones de la Carta Magna: una de 1215,
otra de 1216, otra de 1217 y otra de 1225, y que los textos de ellos presentan
variaciones importantes. El documento original, consta de una sola pagina escrita
con letra pequefia y comprimida.®.

Como el resto de sus semejantes, la Carta Magna estaba escrita en latin,
sobre pergamino, y no estaba firmada, sino que llevaba un sello real. Las versio-

nes modernas -en inglés u otros idiomas- dividen a la Carta, por lo general, en 63

" BIANCHI, Alberto B.; "Historia de la formacién constitucional del Reino Unido", pag. 29, Editorial
Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2009.

8 Carlos A, May6n; “Bases Constitucionales del Derecho Civil”; Editorial Lex; La Plata; afio 2001;
pag. 49.



parrafos; sin embargo, ésta es una division que persigue fines metodoldgicos,
pues el texto original esta escrito de corrido.

En la actualidad se conservan cuatro ejemplares originales de la Carta Mag-
na. Dos de ellos estan en la British Library, el tercero en la Catedral de Lincoln, y
el cuarto en la catedral de Salisbury. Ninguno de ellos conserva el sello real.*°

La mayoria de las clausulas de la Carta Magna tratan situaciones especi-
ficas y las restantes principios generales de derechos.

Entre ellas, es objeto de este trabajo, resaltar la siguiente:

e Juicio previo y tipicidad penal: articulo 48: “Nadie podra ser
arrestado, aprisionado ni desposeido de sus bienes, costum-
bres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pares, se-
gin las leyes del pais™.

Como se ve, no sélo protegia la libertad fisica (“arrestado, aprisionado”),
sino también la propiedad (“desposeido de sus bienes”). Y el articulo 27 garanti-
zaba a los Condes y Barones que no podrian ser condenados a penas pecuniarias,
sino por sus pares y segun la calidad de la ofensa.

En este principio, se ha querido ver también el origen del recurso de habeas
corpus'y del due process of law*?.

Asimismo, destacamos que el articulo 49 establecia que la justicia no se
vendera ni rehusara ni dilatara y resaltamos que no se reconocia la igualdad, y
mucho menos la de sexos: el articulo 58 establecia que “nadie sera encarcelado a
peticion de una mujer por la muerte de un hombre, a no ser que este sea su ma-
rido”.

La Carta Magna fue desconocida por el propio firmante, y practicamente

no se cumplié. Ademas, como era un tratado personal entre el rey y los baro-

nes, debia reelaborarse en cada sucesivo reinado. Por otra parte, como no es-

% Segundo V., Linares Quintana; “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y
Comparado”; pag. 50/51; Editorial Plus Ultra, segunda edicién; 1977; Buenos Aires.

19 BJANCHI, Alberto B.; "Historia de la formacién constitucional del Reino Unido", Editorial Cathe-
dra Juridica, Buenos Aires, 2009.

1 Texto seglin “La Carta Magna inglesa y otros documentos correlativos”; publicacién Nro. 3 del
Departamento de Historia y Geografia del Colegio Nacional de la U.N.L.P.; La Plata; 1936.
12.Segundo V., Linares Quintana; “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y
Comparado”; pag. 50; Editorial Plus Ultra, segunda edicién; 1977; Buenos Aires.



taba dirigida al pueblo, durante siglos no se la tradujo al inglés, que era
el idioma que este hablaba®.

Solamente tres de las clausulas originales en la Carta Magna estan aun
legalmente vigente. Una defiende la libertad y los derechos de la Iglesia Inglesa,
otra confirma las libertades y costumbres de Londres y otras ciudades, pero la

tercera es la mas famosa

y dice: “48. Nadie podra ser arrestado, aprisio-
nado ni desposeido de sus bienes, costumbres y libertades, sino en vir-
tud del juicio de sus Pares, segun las leyes del pais. 49. No venderemos,
ni rehusaremos, ni dilataremos a nadie la administracion de justicia”. **
Cabe resaltar que, como ya se apuntara, la Carta Magna fue la piedra
fundacional para el Constitucionalismo Moderno. En ese esquema es que no po-
demos dejar de mencionar, clausulas de nuestra Constitucion Nacional, que
en definitiva, reflejan la voluntad plasmada en el documento inglés de 1215. En
ese sentido resaltamos el derecho a la jurisdiccion, art. 18 de nuestra ley funda-
mental. En ese orden de ideas, no se puede dejar de destacar que asi como cier-
tas clausulas reproducen en cierto modo, principios plasmados en la Carta Magna,
la evolucién del constitucionalismo o muestra también principios basicos como el
de la igualdad, (art. 16 de nuestra Constitucion Nacional), etc. que en la Carta
Magna se encontraban ausentes y que han sido el resultado, en el tiempo, de las

lucha del individuo por la libertad.

13 Carlos A, May6n; “Bases Constitucionales del Derecho Civil”; Editorial Lex; La Plata; afio 2001;
pag. 50.

4 Claire Breay; “Treasures in Focus Magna Carta”, pag. 8; The British Library (traduccion efectua-
da por la autora del presente trabajo).

1> Texto seglin “La Carta Magna inglesa y otros documentos correlativos”; publicacién Nro. 3 del
Departamento de Historia y Geografia del Colegio Nacional de la U.N.L.P.; La Plata; 1936.



5. LA CARTA MAGNA. ANTECEDENTE DE NUESTRO ART. 18 DE LA CONS-
TITUCION NACIONAL.

Preliminarmente debo aclarar que, segun el texto que se tome, se hom-
bran diferentes articulos para mencionar la misma clausula de la Carta Magna,
mencionada ut-supra y motivo de particular estudio.

Suele decirse que el articulo 18 de la Constitucion, en cuanto contiene
todas las garantias a favor de la persona, es baluarte de la libertad individual. En
efecto, aunque ellas se encuentren en todas y en cada una de sus partes, segun
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 invio-
labilidad del hogar, los secretos de la vida privada, y en un tratamiento humano
en los juicios y en las carceles, cuando se ha cometido delito. *°

Joaquin V. Gonzalez sefala en el “Manual de la Constitucion Argentina”
que: “la constitucion dice que nadie puede ser “arrestado sino en virtud de
orden escrita de autoridad competente” y dice que el origen de esta ga-
rantia, es decir del habeas corpus, se encuentra en el derecho comun
inglés, y que, desde muy antiguo fue incorporada al derecho escrito por el Ha-
beas Corpus Act, de 2 de mayo de 1967, bajo el reinado de Carlos Il. De Inglate-
rra paso a Estados Unidos en el mismo caracter de common law de la madre pa-
tria, y de alli fue transplantada en nuestro suelo.’

El autor citado, define en la mencionada obra, el auto de habeas corpus,
y dice que “consiste 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 detencion, y sea puesto en
libertad si se encuentra que la detencion fue arbitraria. El auto propiamente di-
cho, es la resolucion del magistrado por la cual manda que sean llevados a su co-

nocimiento los antecedentes del arrestado para resolver”. Asimismo, el autor ma-

!¢ Joaquin V. Gonzélez; “Manual de la Constitucién Argentina; Editorial Angel Estrada y Cia. S.A.;
Buenos Aires; Primera edicion 1897; pag. 183.
7 Joaquin V. Gonzélez; Ob. cit.; pag. 184.
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nifiesta que “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 sequridad a una declaracion genérica o abs-
tracta del derecho”.*®

La Constitucion ha reunido en su art. 18 todas las materias que sirven
de fundamento a la ley penal y a los procedimientos en caso de acusacion contra
cualquier persona. Tienden todos éstos a garantir la vida, la libertad y la propie-
dad contra la arbitrariedad y crueldad de los jueces y de los legisladores, asegu-
rando a toda persona el ser juzgado segun leyes justas y jueces creados por ellas.
Igualmente ha querido la Constitucion poner en manos del hombre mismo los me-
dios para su defensa contra los abusos de la autoridad, que puede degenerar en
despdtica, ya por parte del Ejecutivo, ya del Legislativo y aun del Judicial. La histo-
ria ha hecho ver que todas las precauciones en defensa de la libertad son conve-
nientes: porque lo que puede ocurrir bajo la sola voluntad del Rey en una monar-
quia, puede también suceder bajo la presiébn de una mayoria excitada y apasiona-
da en algunas épocas de la historia, en una republica. Y cuando recorremos la de
la nuestra, recordando los periodos tristisimos de la desorganizacion nacional, en
que legislaturas y jueces hubo que perdieron 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 go-
bierno.*®

Describiendo la libertad y la garantia de defensa en juicio, Joaquin V.

% nos dice a cerca del juicio previo que, “no es vdlido, y es una ofensa

Gonzalez,
contra la Constitucion, todo acto de las autoridades nacionales o provinciales que
importe aplicar una pena o castigo a un habitante de la Nacion, sin ser antes de-
bidamente juzgado y sentenciado por el juez competente. La ley que autorizase

semejante procedimiento seria nula: tales son las que los ingleses llaman Bills of

18 Joaquin V. Gonzélez; Ob. Cit.; pag. 184.
19 Joaquin V. Gonzélez; Ob. Cit.; pag. 190.
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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 en la Constitucion de los Estados Unidos, cuando dice que no sera sanciona-
do ningun bill of attainder, comprende las dos categorias anteriores. En el texto
argentino se ha prohibido dictar ley alguna que importe, por sus términos o sus
efectos, una sentencia para infligir castigo corporal a alguna persona, o arrebatar-
le su propiedad. Para desempefiar las funciones de juez, y solamente hacer justi-
cia conforme a la ley, se ha creado el Poder Judicial, y ningun otro puede invadir
su esfera. Uno de los derechos primordiales de todo ciudadano es el de ser juzga-
do por sus propios jueces, sequn sus propias leyes, y de aqui nace la prohibicion
constitucional: que significa que ningun poder, ni autoridad, ni persona, cuales-
quiera que sean, pueden imponer una pena, ya a la persona, ya sobre los bienes
“sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”.

Siguiendo con su andlisis, el mencionado autor?*, respecto de los jueces
propios hace una resefia del antiguo documento inglés de 1215, y nos dice que:
“Agrega la Constitucion que ningun acusado puede “ser sacado de los jueces de-
signados por la ley antes del hecho de la causa”, ni juzgado por comisiones espe-
ciales: lo que significa reconocer la antigua tradicion de libertades del
pueblo inglés, que en el capitulo XX1V de la Magna Carta aseguro la mas am-
plia libertad personal contra detenciones, arrestos, exacciones, destierros y cual-
quiera 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 de land). Este principio, conserva-
do en los Estados Unidos por la ley comun, sancionado por la Constitucion Federal
y de los Estados, debe ser el que explique la nuestra en toda su sencillez. Esta ha
querido que todo hombre tenga su propio juez, emanado de la soberania de que
forma parte, y dotado de poderes suficientes para hacerle justicia, y para acudir
ante él cuando sus derechos sean violados. Ha creado la jurisdiccion, y ésta sig-
nifica la potestad de juzgar dentro de un limite determinado...El que debe juzgar

un delito, debe hallarse previamente facultado por la ley para esa funcion, antes

2 Joaquin V. Gonzéles; Ob. Cit; pag. 190.
2! Joaquin V. Gonzélez; Ob. Cit.; pag. 193.
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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 Constitu-
ciones 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 en el Preambulo”.

Ahora bién, el Dr. Tomés Jofré ?? define el recurso de habeas corpus di-
ciendo que. “Segdn las leyes inglesas, se llama habeas corpus a la resolucion
de una corte superior de justicia en la cual se ordena a la persona a quien va diri-
gida, presente un detenido, ante dicha corte o ante otro tribunal, a fin de investi-
gar si son legitimas las causas por las cuales se le priva de libertad”.

Recordemos que con relacién a este instituto, es sabido que en el Codi-
go Jofré, el mismo, ocupaba un lugar preponderante. Tomando como fuente basi-
ca el Derecho inglés, el Codificador bonaerense le dio a aquel una amplia difu-
sion.?

Como ya se apuntara, los principales antecedentes del recurso de ha-
beas corpus se encuentran en la legislacion inglesa.

Se ha sostenido que el recurso de habeas corpus tiene su origen en el
articulo de la Magna Carta que dice: “Nadie podra ser arrestado, preso ni despo-
seido de sus bienes, profesion u oficio y libertades, ni colocado fuera de la ley
(ultlagetur), desterrado ni perjudicado en modo alguno, sino en virtud de senten-
cia legal de sus pares, segun las leyes del pais. No venderemos, ni nhegaremos, ni
demoraremos a nadie la administracion de justicia”. El texto del art. 29 de la
Carta Magna es igual, casi palabra por palabra, al texto de nuestra cons-
titucion nacional, pero asi como en Inglaterra la carta magna por si sola no fue
suficiente para garantir y asegurar la libertad de los subditos ingleses, asi, entre
nosotros, la constitucion no ha bastado a ese objeto. Las garantias de la libertad y
los derechos individuales no valen ni tienen eficacia real, si no se dictan reglamen-

taciones para ponerlos en vigor y darles vida. Por eso las declaraciones de dere-

22 Tomés Jofré; “El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires comen-
tado”; Tomo I, Editorial J. Lajouane & Cia. Buenos Aires; pag. 326.
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chos del hombre que hicieron los autores de la revolucion francesa a fines del si-
glo XVIII, carecieron de espiritu practico.?

Roberto Teran Lomas 2°

, manifiesta que, ‘“Nullum crimen, nulla
poena sine lege, constituye uno de los apotegmas fundamentales, no solo del
Derecho Penal, sino del ordenamiento juridico todo. La accion punible debe ser
especificamente determinada, asi como la sancion que se asocie. Ha llegado este
principio a su concrecion a traves de los siglos, por el esfuerzo de pensadores se-
fAieros, como Farinacio, Hobbes, Montesquieu, Beccaria, Romagnosi, Feuerbach y
Carrara. Ha constituido una aspiracion a la cual se ha tendido en la lucha
por la libertad, mediante su consagracién mas o menos perfecta, en do-
cumentos constitucionales como la Carta Magna Inglesa (1215), /a Cons-
titucion estadounidense (1787) y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Francia revolucionaria (26 de agosto de 1789)”.

La disposicion de la Carta Magna declara: “Ningun hombre libre sera de-
tenido, o encarcelado, o desposeido, o puesto fuera de la ley, o desterrado, o en
forma alguna destruido, ni procederemos en contra de €l ni lo condenaremos, sino
por el juzgamiento legal de sus pares, o por la ley del pais”. Se trata del art. 43
del texto primitivo de la Carta Magna, arrancada al rey Juan, ampliado en el capi-
tulo XXIX de la Carta Magna de Enrique 11, para comprender asimismo el amparo
de libertades y privilegios.?®

Puede ser exacto que esta disposicion no hubiera sido concebida como
garantia en sus origenes, que el ambito de sus beneficios fuera en sus comienzos
restringido, y que la ley del pais a que se refiriere el histérico documento fuera la
costumbre, caracteristica del ordenamiento juridico inglés. La norma de la Carta
Magna extendié su &mbito con la ampliacion de la esfera de los hombres libres.
No se olvide que se ha sefialado que comprendia también a los villanos, que eran

libres frente a todos, menos frente a su sefior. La desaparicion de la servidumbre

2% Chiara Diaz, Altuve, Dominguez, Hortel, Soria, Vazquez Rossi; “Cédigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires Comentado”; Editorial Rubinzal-Culzoni; Buenos Aires-Sante Fe; pag.
343.

?* Tomas Jofré; Ob. Cit.; pag. 326.

 Roberto A. M. Teran Lomas; “Derecho Penal”, Parte General, Tomo 1; Editorial Astrea; Buenos
Aires; pag. 113.
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y la sentencia de Lord Mansfield (1777) que de ella dedujo la abolicion de la es-
clavitud en Inglaterra, completaron el proceso de universalizacién de la garantia,
que habia sido ratificada en documentos como la Peticién de Derechos (1628) y la
Gran Queja (1641), e implicitamente comprendida en los antiguos derechos vy li-
bertades afirmados por la Declaracion de Derechos (1689). El art. VIII de la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano consagra expresamente el
principio de legalidad: “La ley no debe establecer sino penas estrictas y evidente-
mente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley estableci-
da y promulgada anteriormente al delito y legalmente aplicada”. '

El principio fue acogido en las constituciones o codigos penales de la
mayoria de los Estados. En la Argentina surgia implicitamente de la norma del art.
1° del decreto de seguridad individual de 1811, reproducida en las constituciones
de 1819 y 1826, arts. CXVIII y 171, respectivamente, en cuanto referia la conde-
nacion a una sentencia legal. Expresamente se consagré en el Estatuto Provisional
de 1815y en el de 1816, secc. 7°, Cap. I, art. 111: “El crimen es sélo la infraccion
a la ley que esta en entera observancia y vigor, pues sin este requisito debe repu-
tarse sin fuerzas”. La vigencia definitiva del principio data de la sancién de la
Constitucion Nacional de 1853, que en su art. 18 dispone: “Ningun habitante de la
Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del

proceso”.?

Ricardo C. Nufiez %°

, hos sefiala que, el principio de legalidad, esto es,
que ningun habitante de la Nacion pude ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso (Constitucion de 1853, art. 18), “es una de las
mas preciosas garantias constitucionales”. “Tiene su profunda raiz en el sistema
representativo de gobierno, basado en la soberania popular y en la separacion,
correlacion y armonia de los poderes ejecutivo, legisiativo y judicial. La configura-
cion de una infraccion penal, por leve que sea, asi como su represion, es materia

que hace a la esencia del Poder Legislativo y escapa a la orbita de las facultades

% Roberto A. M. Teran Lomas; Ob. Cit. pag. 114.
" Roberto A. M. Teran Lomas; Ob. Cit. pag. 114.
%8 Roberto A. M. Teran Lomas; Ob. Cit. pag. 116.
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gjecutivas, pues nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni a privarse
de lo que ella no prohibe (Constitucion de 1853, art. 19). De aqui nace, en primer
lugar, la necesidad de que exista una ley que, configurando la infraccion, mande o
prohiba una cosa, para que una persona pueda incurrir en falta por haber obrado
u omitido obrar en determinado sentido. Pero, para que al violador de esta norma
se le pueda aplicar una sancion penal, es preciso, ademas, segun ese mismo pre-
cepto, que al lado de la infraccion configurada, exista al mismo tiempo una san-
cion destinada para el violador”.

La regla constitucional es, en consecuencia, que las obligaciones de ca-
racter penal y las penas correlativas sélo existen para los habitantes y para el Go-
bierno, en virtud de sanciones legislativas, y como resultado, el Poder Ejecutivo no
puede crearlas ni el Poder Judicial aplicarlas si falta una ley que las haya estable-
cido antes de la ejecucion del hecho justificable. El principio rige tanto para el De-
recho penal comun como para el contravencional, pues ambos regulan obligacio-
nes de caracter penal y la aplicacion de penas. Como garantia politica, el principio
de legalidad penal nacio historicamente con el sentido de un resguardo individual
que encontro su efectividad en la teoria de la divisién de los poderes de gobierno.
El principio, proclamado por el antiguo Derecho inglés y norteamericano y reci-
bido por la Revolucion francesa, traduce la idea de los filésofos del siglo XVIII, de
que la seguridad fundamental de los individuos no consiste en hacer todo lo que
ellos quieran, ni en hacer lo que quiera el jefe del Estado, sino en hacer lo que les
permite la /ey, no dictada ni por los unos ni por los otros, sino por el Parlamento.
La garantia de legalidad se asienta, asi , de manera firme en la distincion y sepa-
racion entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo. La separacion de estos po-
deres es un principio fundamental de Derecho publico moderno y representa el
caracter mas saliente que distingue los gobiernos libres de los gobiernos despoti-

cos. La libertad no existe en un pueblo donde el poder que ejecuta la ley tiene el

» Ricardo C.Nufiez; “Tratado de Derecho Penal”; Tomo primero, parte general; Editorial Ediciones
Lerner; 1976 Buenos Aires-Cérdoba; pag. 92.
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derecho de transformar en ley todas sus voluntades; y esa libertad estd amenaza-
da si el poder que hace la ley esta encargado de aplicarla *.

Asi entendido y lealmente practicado, el principio de legalidad, en lo que
al origen de la ley respecta, toma el sentido propio que le corresponde como ga-
rantia primordial de la seguridad del individuo frente a la accion del Poder Ejecuti-
vo del estado. Las garantias individuales no nacieron como resguardos de los de-
rechos e intereses subjetivos contra las acciones ilegales de los particulares. Bajo
este aspecto, su proteccién ha estado siempre a cargo de la legislacion general y
del poder de policia del Estado. Las garantias individuales fueron otorgadas en el
curso de la historia como seguridades contra la accion de los poderes del go-
bierno, especialmente de la del Poder Ejecutivo. En virtud de la exigencia de la
legalidad del ejercicio de la facultad represiva estatal, el Poder Ejecutivo se vio
despojado de la potestad, que histéricamente le representd un arma poderosa
frente a los gobernados, de crear a voluntad segun las circunstancias y su criterio

de utilidad, las infracciones y las penas, antes o después del hecho justiciable 3.

% Ricardo C. Nufiez; Ob. Cit.; pag. 92.
3! Ricardo C. Nufiez; Ob. Cit.; pag. 93.
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CONCLUSION

Personalmente, debo manifestar que cada vez que reeleo la Carta Mag-
na, no dejo de ver con asombro acompafiado de admiracion, el punto de partida y
el quiebre de un sistema por el comienzo de otro, que significO este documento
inglés. Basta soOlo con ubicarse en tiempo y espacio para llegar a esa reflexion.
Uno mira hacia atras y se vislumbra facilmente la evolucién que significé para el
constitucionalismo semejante estipulacion.

La Carta Magna no solo signific la lucha contra el poder arbitrario del
Rey, poniéndole limites al mismo, sino que en ella aparece la diversificacion de la
voluntad politica de caracter constituyente dandose lugar a la pluralizacion del
titular del poder constituyente.

Su reflejo no se agota en las clausulas constituciones mencionadas en el
presente sino que se expande en lo referente a los derechos humanos. En ese
sentido basta con la lectura de los arts. 8 y 9 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, que en virtud de la reforma constitucional de 1994 gozan de
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22).

Coincido plenamente con la apreciacion formulada por Roberto A. M. Te-
ran Lomas, en la obra que se indicara antes, quien cita a Alfred North Whitehead
diciendo que este ultimo, ha escrito un libro prefiado de sugerencias acerca de las
“Aventuras de las Ideas” sefialando que ciertas ideas promueven el lento avance
del hombre hacia la civilizacién. Entre estas ideas se encuentra la que encierra el
texto citado de la Carta Magna, que ha sido a su entender protagonista de una
aventura tal, que trasciende el significado originariamente fijado por sus redacto-
res, convirtiéndose de privilegio feudal en garantia constitucional.

Si bien en un principio, la aplicacion de este documento resultd acotada
a cierta clase de la sociedad, (los barones), con el tiempo fue adquiriendo un al-
cance general, permitiendo ello, que se le reconocieran sus principios a toda la

poblacién. Por lo que, cualquier reserva que se pueda formular respecto a su ex-
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tension o a su efectiva vigencia, no empafa su significacion histérica en cuanto a

su valor como glorioso antecesor del constitucionalismo moderno.
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