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Garantias, derechos y transformaciones
del constitucionalismo

A finales del siglo x1x, en su Teoria giuridica
delle guarentigie della liberta, VITTORIO
EMANUELE ORLANDO examinaba la ubicacion
teorica de un tema clasico de la cultura ju-
ridicadel liberalismo decimononico, alaluz
de las elaboraciones contemporaneas de la
literatura iuspublicista alemana'. ORLANDO
partia de la siguiente premisa: «el respeto
que el estado debe a la esfera juridica indi-
vidual» constituye «otra de las facetas de la
cuestion de la expresion de libertad indivi-
dual en sentido estricto, 0, como cominmente
sedice, de libertad civil». Sin embargo, este
aspecto de los derechos era —advertia
ORLANDO- el Ginico que era objeto de estu-
dio en el derecho piblico, el cual se ocupa-
ba «s6lo de las garantias que son la comiin
sancion para ellos, en la modalidad y con
las limitaciones» que el ordenamiento es-
tatal contempla®. De aqui, una nocion esen-
cialmente técnica de las garantias,
independiente del “contenido” de las «ma-
nifestaciones de libertad», y consistente «en
la comprobacidn y en la defensa de un de-
recho privado del ciudadano, que haya sido
lesionado por la accidon del Estado».
Pasando luego a examinar como, en re-
lacidn con cada una de las actividades del

estado, «se plantea y se resuelve el problema
de las garantias», ORLANDO excluia que «la
libertad civil del individuo» tuviese «una
garantia contra el acto del poder judicial».
Todo el derecho procesal, de hecho, «tien-
de a prevenir la posibilidad que el juez, por
error o por mala fe, lesione o niegue el
derecho del ciudadano»; y «es ante todo este
proposito el que persiguen los diferentes
grados de jurisdiccidon», asi que, contra la
sentencia definitiva, «no s6lo no es conce-
bible la defensa jurisdiccional, sino que falta
la hipotesis de ella, es decir la lesidén de un
derecho». Con mayor razon, ORLANDO ne-
gaba que pudiese configurarse la defensa
judicial contra un acto del poder legislati-
vo, dado que «abstractamente, éste no puede
quebrantar ni lesionar ninglin derecho del
individuo, por la razon intuitiva de que la
ley se presume expresion del derecho como
norma general». Ciertamente, observaba
ORLANDO, «el nuevo acto legislativo pue-
de lesionar muchos intereses», asi como de
hecho puede ocurrir que «la ley sea mala o
inicua», pero «en el orden juridico siempre
esta presente aquella presuncion, sin la que
los Estados no podrian existir, segin la cual
laley corresponde al derecho, lo que elimina
incluso la hipotesis de una defensa jurisdic-
cional». El 4mbito de las garantias de los
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derechos se circunscribia, en Gltimas, al
campo de las relaciones con el poder eje-
cutivo, en el que ellas «encuentran su ver-
dadero lugar», de manera coherente, por
tanto, con un establecimiento del sistema
de garantias profunda y exclusivamente
radicado en los supuestos del estado de
legislacion. La tutela del ciudadano frente
a la administracion pablica encuentra, de
hecho, su propio fundamento y «su garan-
tia directa en la ley, de la cual todos los
derechos, mediata o inmediatamente, se
derivan»?.

En estos extractos de la reflexion de
ORLANDO resuenan puntos y temas difusos
en la cultura juridica liberal, que, aun cuando
parten de la idea de prioridad y universali-
dad de los derechos de libertad, llegaria a
una sustancial funcionalidad de ellos con
las estructuras institucionales del orden bur-
gués, por una parte mediante la incorpora-
cidon de los derechos en la Constitucidon
Politica representativa y en la dindmica del
parlamentarismo; y por la otra, mediante la
progresiva afirmacion del fundamento es-
tatal de los derechos ptblicos*. De aqui, en
primer lugar, una confianza ilimitada en la
ley, en su capacidad reguladora de relaciones
sociales fundadas en los principios del li-
beralismo econémico y en los canones de
la generalidad y la abstraccidn del precep-
to legislativo, como precipua garantia de
libertad en una sociedad gobernada por las
leyes del mercado. Tal vez sorprende que
ORLANDO haya propuesto de nuevo con fuer-
za estos temas del liberalismo juridico a fi-
nales del siglo xix, cuando la crisis del
capitalismo y de la libre competencia, y los
cada vez mayores impulsos hacia la amplia-
cion del proceso politico ya dejaban entrever
fracturas profundas en el dogma de la su-
premacia de la ley parlamentaria como
mandato general y abstracto®. Y aun, en
otros autores contemporaneos a ORLANDO,
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puede observarse que el nexo existente entre
el sistema de garantias de los derechos y un
proceso politico hegemonizado por la bur-
guesia politicamente activa comenzaba a
manifestar alguna incertidumbre, y comen-
zaba a abrirse camino el nexo entre garan-
tias y sustrato comin, apoyado en «la
conviccidon moral» y «la comunidad de in-
tereses», cuya eficacia puede ser igual a
«otras garantias aparentemente mas segu-
ras». Asf, por ejemplo, ahadia GEORG
JELLINEK, si la tutela de los derechos hacia
el estado «se garantiza sobre todo median-
te la actuacidon conforme al deber por par-
te del conjunto de 6rganos del Estado», y
con la labor, a ellos impuesta, «de satisfa-
cer las pretensiones individuales juridica-
mente reconocidas», una «garantia de la
realizacion del derecho» ya se halla «en el
juego de intereses que, al entrelazarse en
miles de nudos, cobra valor»®. Pero, en l-
timas, la sujecion de los tribunales a la ley
y la generalidad de ésta seguian siendo
anclajes solidos de la ideologia de la supre-
macia del circuito representativo en el Es-
tado monoclase burgués.

En segundo lugar, la reconstruccion de
OrLANDO sugeria una definicion esencial-
mente “tecnicista” de las garantias, seglin
la cual en los perfiles de contenido se ha-
cia completa abstraccion de los derechos de
libertad, que eran su objeto. También esta
conclusion era coherente con las premisas
estatales; plantear el problema de la liber-
tad «por el lado de la garantia», y conside-
rar que dicho perfil se inclufa integralmente
en la dimension estatal del «allgemeiner
Rechtsschutz der Staatsbiirger gegen die
Staatsgewalt», eran para ORLANDO, asi como
para GERBER, al cual el jurista italiano se
remontaba, dos caras de una misma mone-
da. Y tal perspectiva suponia, ademas, el
rechazo total de una consideracion sistémica
de los derechos de libertad, como aquella



Ridola Garantias, derechos y transformaciones del constitucionalismo 5

de quienes parecian preocupados «mas por
las declaraciones de sus derechos, que por
la garantia de los mismos», cuando, «si
miramos las relaciones entre particulares,
la concesidn y declaracion de un derecho
no serviria absolutamente de nada, si no
estuviese acompanada de los medios para
hacerlo valer»’. Claramente se pone de
manifiesto, en estas posiciones, esa torsion
en sentido estatal del garantismo elabora-
do por la cultura liberal de las primeras
décadas de mil ochocientos, que enviste en
pleno el tema de la relacidon entre Consti-
tucion y garantias. El prejuicio de la inadmi-
sibilidad de derechos individuales en el
derecho publico, que con GERBER y LABAND
habfa encontrado su mejor posicion dogma-
tica, por lo menos en parte es corregido por
la afirmacion de la subordinacion del ciu-
dadano y del Estado-administracion a la
voluntad superior del ordenamiento estatal,
centrada en el principio de legalidad. Sin
embargo, al mismo tiempo, la concepcion
garantista de la Constitucidon, propia del
primer constitucionalismo, se convierte en
el positivismo, al ocultar su propio contexto
ideologico-politico. La homogeneidad eco-
ndmico-social de las bases del Estado liberal
decimonodnico mueve por ende la garantia
de los derechos frente al plano de las de-
claraciones constitucionales a nivel de le-
galidad, y por tanto al grado expresado por
el proceso politico que se desarrolla en las
asambleas representativas; en &l, poder y
orden burgués encuentran una autbnoma
fuente de legitimacion, que la Constitucidon
refleja; en €I, se dispone el sistema de ga-
rantias de los derechos, que tiene, verdade-
ramente, su punto de apoyo en la «norma
que vale positivamente», que es «sdlo la ley
del Estado cada vez presente o la norma
impuesta, decretada por una voluntad que
pretende imponerse»®.

Este itinerario de las garantias en el
constitucionalismo liberal del siglo xix,
como sostén de un orden constitucional
integralmente funcional para la proteccidon
de los derechos de libertad como manifes-
taciones del derecho impuesto por el legis-
lador, en el que ellas se resuelven y se
identifican, se refleja emblematicamente
en la reflexion de OrRLANDO, la cual basica-
mente se centra en la premisa que «el acto
del legislador» es, en linea de principio,
«expresion inmediata del Derecho». De tal
manera, de ella se derivaba la incompati-
bilidad con la reconstruccion sistematica de
las garantias constitucionales, no sdlo del
control de constitucionalidad de las leyes,
sino también del derecho a la resistencia co-
lectiva legal, es decir, aquella que permite
ala opinidon pablica iniciar acciones orien-
tadas a reestablecer el derecho con moda-
lidades alternativas a las que se desarrollan
en el seno del principio representativo. Esta
forma de garantia, de acuerdo con ORLANDO,
ya no puede «encontrar lugar en el derecho
ptblico moderno», porque falta, en el or-
denamiento constitucional representativo,
«la manera mediante la cual el pueblo pueda
subjetivamente tornarse drgano de una re-
accion que pretende reprimir el arbitrio»’.
Este es un paso importante, no solamente
porque marca la unidn entre garantias cons-
titucionales y principio representativo, que
la cultura juridica liberal reconstruyo6 de
manera muy estrecha; anadia enfaticamente
ORLANDO, que son las Camaras representa-
tivas quienes tienen «la tarea de transfor-
marse en o6rganos de los sentimientos
populares, y por ende de hacer claridad sobre
aquellas injusticias que en perjuicio de la
libertad popular se cometieron»'°. Ello re-
vela también una vision reductora del rol
de la opinidon publica, y de la funcidn de
garantia que desarrolla el libre juego de las



fuerzas sociales. El resultado era la recons-
truccion de las garantias constitucionales en
perfecta sintonfa con un cuadro alin inspi-
rado por la idea de fondo de la indiferen-
cia del derecho constitucional hacia las
articulaciones del tejido pluralista de la
sociedad. De hecho, si bien por un lado la
resistencia colectiva legal solo podia ser el
producto de una «forma libre de gobierno»,
para OrRLANDO ella era la reliquia de remo-
tas justificaciones de tipo negocial o contrac-
tual del fundamento de los ordenamientos
constitucionales, totalmente superadas por
el esfuerzo de unificacidn politica llevado
a cabo por la Constitucidn representativa.

11

Las transformaciones profundas del cons-
titucionalismo democratico del siglo xx, que
se generaron en Europa a partir de la pri-
mera Guerra Mundial, han roto el nexo en-
tre garantia de los derechos y Estado de
legislacion. Ante todo, debido a que las
divisiones y los conflictos de las socieda-
des pluralistas envistieron en pleno el pro-
ceso legislativo, «el legislador se convirtid
en una entidad cuya unidad es problemati-
ca», y la ley refleja en su mayoria el com-
promiso entre coaliciones heterogéneas de
partidos. Seglin CARL SCHMITT, esta parabola
de laley en las «policracias» habria marca-
do el declive de la aproximacion meto-
dologica del iuspositivismo, dado que «la
ley,como entidad impersonal y objetiva, que
se tornd autdbnoma frente a sus fines y sepa-
rable de ellos, se transforma en puente so-
bre el abismo de la fragmentacion politica
interna»''. Sin embargo, al tiempo, cambia
el significado y el rol de la Constitucidn,
que ya no es tan solo fuente de un conjunto
de mecanismos para limitar el poder, sino
ante todo fundamento de legitimacion de de-
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mocracias que se basan en la comparacion
entre grupos, clases sociales, intereses y as-
piraciones diferentes'?. Este es un itinera-
rio que, en lltimas, recuperaba la inspiracion
y los motivos de fondo existentes en algu-
nas corrientes de la historia del consti-
tucionalismo moderno, particularmente el
estadounidense, en el marco de una expe-
riencia constitucional con fuertes connota-
ciones comunitarias y contractualistas, en
la que, desde su origen, los derechos se
configuraron no sélo como limites para el
poder publico, sino como «basis and
foundation of government»'3.

Este escenario conllevo la extension del
ambito de la garantia de los derechos, no
solamente porque el nticleo de las garantias
se articula, como explicaré mas adelante,
en relacidn con la ampliacion del catalogo
de los derechos fundamentales, sino sobre
todo porque el mismo reconocimiento cons-
titucional de ellos, que en un sistema de
valores compone las identidades, los inte-
reses y los antagonismos existentes en la
sociedad, viene a asumir una funcion esen-
cial de garantia, orientada a asegurar la
prioridad de los valores subyacentes al ca-
tdlogo de derechos y la indisponibilidad de
dichos contenidos de valor por parte de unas
mayorias politicas contingentes. Es signi-
ficativo que, hace medio siglo, justamente
a partir de las transformaciones de la Cons-
titucion en las democracias pluralistas,
MorTATI considerara que la configuracidon
tradicional de las garantias, construida con
base en el estado de legislacion, ya no fue-
se adecuada por ser «tecnicista» y «dema-
siado restrictiva», y resaltara el nexo entre
garantias y rigidez constitucional. Mientras
las constituciones flexibles de mil ochocien-
tos eran el «fruto de un equilibrio inesta-
ble entre fuerzas opuestas», de estructura
dualista, que habian eludido el problema de
la atribucion de la soberania, para MORTATI
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la rigidez constitucional corresponde a la
afirmacion plena del principio de la sobe-
rania popular como elemento caracteristi-
co de la forma de estado, de tal manera que
la misma Constitucion, «entendida en su
verdadero sentido de fundamento y de so-
porte de cualquier otra manifestacion del or-
denamiento, esencialmente es auto-garantia,
es decir, garantia asegurada por las fuerzas
politicas organizadas que la componen»'*.

Las constituciones de las democracias
pluralistas rompen entonces el vinculo en-
tre parlamentarismo e «individualismo
posesivo» '3, entre supremacia de la ley y
estructura de los derechos fundada en la
dupla libertad individual-propiedad, que por
ende esencialmente refleja las exigencias de
una sociedad mercantil, entre garantia de
derechos y derecho impuesto por el legis-
lador. El papel que juegan estas constitu-
ciones, particularmente a través de los
catalogos de derechos que contemplan, debe
ser relacionado con la complejidad social,
a la que ellas confieren un marco de refe-
renciay una tabla de valores. Dentro de este
marco, ellas constituyen un factor de reduc-
cidn de la complejidad social y de aligera-
miento de la conflictividad que se descarga
en el proceso politico, pero al mismo tiempo
contribuyen a ofrecer salidas, al orientar
axioldgicamente dichos derechos y al ca-
nalizarlos al interior de un marco de valo-
res y de objetivos fundamentales, que
reflejan los complejos equilibrios de las
sociedades pluralistas'e.

En este cuadro de transformaciones, el
tema de las garantias de los derechos pa-
rece ser inseparable del nuevo rol de las
«constituciones del pluralismo»'", por la va-
riedad de intereses e identidades cuya con-
vivencia deben permitir, y, al mismo tiempo,
de la ampliacidon de su contenido, por la
complejidad de los objetivos y de los va-
lores fundamentales en los que se inspiran.

Pero el tema de las garantias se carga de una
problematica inédita, justamente si quere-
mos considerarlo a la luz de ese «punto de
vista externo» de la fundacidn de los dere-
chos, que, de acuerdo con una reconstruc-
cion reciente y sugestiva, habria constituido
el hilo conductor de las teorias del
garantismo'®. Es valido preguntarse si el
desarrollo historico que condujo a que la
Constitucion se irradiara del Estado a la
sociedad, que permitid que ésta incorporara
la garantia de los derechos, porque —por
decirlo de alguna manera— es inmanente al
marco de referencia de los valores consti-
tucionales, al mismo tiempo no conllevd una
recesion del significado opositivo de los
derechos de libertad y la dispersion de su
nlcleo de garantia por la preponderancia de
una perspectiva de tipo sistémico.

El punto de partida por tanto es la aper-
tura de las constituciones democraticas
europeas del siglo xx a la sociedad, a las
condiciones de vida reales y al tejido de
relaciones sociales, dentro de las que se
despliega la libertad del hombre'; en los
albores del constitucionalismo democrati-
co-social, la segunda parte de la Constitu-
cion de Weimar embleméaticamente expreso
dicha apertura en la articulacion del cata-
logo de «derechos y deberes fundamenta-
les de los alemanes», respectivamente
referida a los individuos, a la vida en so-
ciedad, al fendmeno religioso, a la educa-
cidn e instrucciodn, a la vida econémica®.
No es caso que, con estas bases constitu-
cionales, la cultura juridica weimariana
tomara acto del surco que separaba la nue-
va experiencia constitucional de aquellas del
estado liberal de mil ochocientos, en rela-
cidn con la estructura y la garantia de los
derechos fundamentales; as{, por ejemplo,
HErRMANN HELLER resaltaba que las consti-
tuciones ya estaban llamadas a «organizar
la libertad del hombre en la realidad so-



cial»?'; y de nuevo, RUDOLF SMEND afirma-
ba que ellas tienden a privilegiar la dimen-
sion «fundadora» de los derechos, en cuanto
factores de integracion del individuo en la
comunidad estatal, respecto de la dimension
«emancipadora» de derivacion liberal*. La
literatura constitucionalista de manera cri-
tica ha resaltado que estas reconstrucciones
tedricas a veces llegaron, sobre todo en la
jurisprudencia alemana de mitad del siglo
pasado, a perspectivas que identificaron en
la Gemeinschaftsbezogenheit, en la «rela-
cion del individuo con la comunidad» el mo-
mento mas alto de la realizacion de los
derechos fundamentales®. Particularmen-
te en la jurisprudencia italiana, fueron de-
nunciados los riesgos, encerrados en una
lectura de tipo sistémico, de la funcio-
nalizacion de los derechos de libertades
civiles tradicionales, que, por el contrario,
se atribuirfan «al hombre como tal y en
beneficio del hombre, al individuo por lo
que ellos representan Ginicamente para él en
su calidad universal, o para la satisfaccion
egoista de sus necesidades y deseos indi-
viduales», mas no por la «utilidad social»
que ellos pueden generar®.

Tal vez podamos observar que esta con-
troversia tedrica desdend la idea de que las
teorfas del garantismo no siempre se iden-
tificaron con una concepcidon exclusivamen-
te negativa de la libertad; que, en la historia
del constitucionalismo moderno, la idea de
libertad como ausencia de limitacién y como
autonomia y autorrealizacidon del individuo
estuvieron presentes desde el principio y se
cruzan constantemente®; y finalmente, que
los teodricos del garantismo liberal, aun
después de haber trazado una linea de de-
marcacion neta entre autodeterminacion
individual y colectiva, no llegaron nunca a
postular una separaciodn entre libertad civil
y libertad politica. Por ejemplo, para BEN-
JAMIN CONSTANT, una y otra se colocan en
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un marco, de alguna manera sistémico, de
principios, de tal manera que, si de los de-
rechos individuales él diferenciaba «las
garantias que las instituciones otorgaban al
goce privado», éstas se centraban esencial-
mente en la libertad politica, que para
CONSTANT era justamente «la indispensable
garantia» para las libertades de los moder-
nos?®. Pero seguramente los desarrollos de
la experiencia liberal en la segunda mitad
del siglo x1x, derivados de la soldadura entre
impulsos hacia el fortalecimiento de la
hegemonia burguesa y construccion de las
categorias juridicas del Estado-nacion,
malinterpretaron parcialmente el marco
elaborado por las primeras teorias del
garantismo liberal. En el renovado clima del
constitucionalismo democratico del siglo
XI1X, y a la luz de los nuevos principios de
legitimacion, era realmente arduo encontrar
una linea de continuidad con una configu-
racion de los derechos de libertad como
Abwehrrechte, construida en la premisa de
la subordinacion del status individual de
libertad a un poder estatal que se autolimita
en las formas del principio de legalidad,
segln la clave interpretativa mas liberal,
elaborada a finales del siglo x1x por GEORG
JELLINEK; ni tampoco con una teoria de los
status, que consideraba el individuo como
un centro abstracto de imputacidn de situa-
ciones subjetivas activas o pasivas, y la
relacidon entre individuo y poder ptblico
como una relacion abstracta de las reales
condiciones de vida del sujeto”.

IIT

Al reflexionar de manera critica sobre el
significado de la irrupcion del pluralismo
en laexperienciaconstitucional weimariana,
CArL ScHMITT observo que laampliacion del
catalogo de derechos inevitablemente ha-
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bria acarreado el menoscabo del nticleo de
garantia de los mismos, por causa de la
relativizacion, e incluso desaparicion, de ese
caracter opuesto en la relacion entre liber-
tad y Estado, que constituiria la esencia de
los derechos, los cuales, por su propia natu-
raleza, empujan al individuo en contra del
Estado®. Sin embargo, habfa mas en la ex-
periencia weimariana, es decir, la toma de
conciencia del final de la separacion entre
Constitucidony sociedad, del profundo cam-
bio del papel de las constituciones, que ya
no se fundan en un orden racional confor-
me con las leyes de la naturaleza, sino en
las divisiones de la sociedad, y la adquirida
conciencia que en el contenido de ellas se
reflejan y se reproducen los complejos equi-
librios de las sociedades pluralistas®.

La existencia de maltiples dimensiones de
los derechos fundamentales es el reflejo de
estas transformaciones, y es perfectamente
coherente con las estructuras constitucionales
de la “sociedad abierta”; tales estructuras son
en si mismas pluri-dimensionales, no se ins-
piran en el caricter absoluto de un @nico
principio-guia, puesto que en ellas deben
armonizarse principios y orientaciones di-
versos y a veces en conflicto (por ejemplo,
libertad e igualdad, libre mercado y solida-
ridad, unidad de la reptiblica y autonomia)™®.
Es cierto, el componente defensivo de los
derechos, como espacios de libertad prote-
gidos frente a interferencias y agresiones
externas, sigue siendo un aspecto priorita-
rio, puesto que, independientemente de su
derivacion historica de la teorfa liberal de la
sociedad, corresponde a un niicleo indefec-
tible de los derechos fundamentales, que con-
diciona el libre desarrollo de la personalidad
en todas sus expresiones. El desarrollo di-
namico de los derechos, impuesto por la
complejidad de las finalidades fundamentales
que guian la estructura del Estado constitu-
cional contemporaneo, implico sin embar-

go la “estratificacion” de multiples signifi-
cados®!, o, de acuerdo con otra tendencia, la
ampliacion de las funciones de los derechos™.
Allado de la dimension individual tradicional
de derivacion liberal, en la que se fundamen-
tan pretensiones subjetivas frente al poder
publico, en las constituciones de las demo-
cracias pluralistas naci6 una dimension
institucional o de ordenamiento. En tal di-
mension, en principio encontraron ubicacion
la proteccidon de un conjunto de normas,
esferas de autonomia publica o privada, ra-
dicadas en la realidad juridica y social (las
garantias institucionales, justamente, de la
tradicion weimariana®), pero también la
eficacia horizontal de los derechos, es de-
cir la irradiacion de ellos en la esfera de re-
laciones entre particulares (la llamada
Drittwirkung der Grundrechte),y finalmente,
el conjunto de las obligaciones positivas de
proteccion de los derechos que el ordena-
miento pone a cargo del poder pablico*. De
la misma manera, la ampliacion de la parti-
cipacion politica, por una parte, y el reco-
nocimiento del compromiso de eliminar las
desigualdades y los desequilibrios economi-
co-sociales por la otra, enriquecieron los
derechos fundamentales respectivamente en
una dimension democratico-participativa, que
resalta su valor como factores de libertad y
de apertura del proceso politico, y por ende
como elementos constitutivos de la demo-
cracia; y de una dimension leistungsstaatlich,
que toma cuerpo en el deber que tiene el poder
pablico de asegurar prestaciones, promover
condiciones y establecer los medios necesa-
rios para hacer efectivo el goce de los dere-
chos™®.

Se ha afirmado que esta multidimension
plantea ante todo problemas de interpreta-
cion de los derechos fundamentales®, es-
pecialmente cuando estas dimensiones
resultan estratificadas dentro de un mismo
derecho (por ejemplo, la libertad de asocia-
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cion, la libertad de informacion, el derecho
a la salud), y que ella deberia orientar a la
construccidon de una feoria de los derechos
fundamentales que escape de perspectivas
unilateralizantes, las cuales de ninguna
manera resultan adecuadas a la compleji-
dad de la orientacion de sentido de las cons-
tituciones del pluralismo?’. Por tanto, si se
asumen claves de interpretacion de los de-
rechos que hagan absolutas las diversas
dimensiones que resultan estratificadas en
ellos, cada una de ellas, considerada de
manera aislada, puede justamente hacernos
perder dicha orientacion de sentido. Asf, por
ejemplo, si se considera en términos abso-
lutos la dimension individual de derivacion
liberal, tan s6lo podra llevar a una especie
de “ceguera” del sistema de derechos res-
pecto de la efectividad de ellos y de la ca-
pacidad de contener la expansion de fuertes
poderes privados; la institucional implica-
ra el riesgo de la estabilizacion y
esclerotizacion de la “libertad institucional”,
de los principios ordenadores de determi-
nados ambitos de vida, en instituciones de
privilegio en beneficio de ciertas esferas
sociales; la democratico-participativa con-
llevara el riesgo de la funcionalizacion de
los derechos, de la torsion de ellos en
Freiheiten um zu, transformando espacios
de libertad en esferas de competencia; y
finalmente, aquella ligada al desarrollo del
Estado de prestacion tendra como Gnica
salida la completa remision de la efectivi-
dad de los derechos a la discrecionalidad
politica, la transformacion de los derechos
en principios constitutivos de tareas con-
fiadas al poder pablico®.

No esta en duda que esta ampliacion del
radio de operatividad de los derechos deje
entrever el resultado de la relativizacion de
su contenido, mediante la referencia a los
valores que orientan el sistema constitucio-
nal®. Y sin embargo el surgimiento de una
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idea de libertad como concepto constitucio-
nal abierto a multiples desarrollos y
virtuosismos* es un fendmeno cargado de
consecuencias relevantes justamente en el
terreno de la redefinicion del sistema de
garantias. Ello implica que el area de ga-
rantia de los derechos resulta hoy en dia mas
extendida, pero al mismo tiempo mas
articulada y diferenciada en su intensidad,
en relacion con la manera en la cual, en cada
derecho, se componen los objetivos y las
instancias presentes en el marco constitu-
cional. De igual forma, la vicisitud de las
transformaciones de la garantia de los de-
rechos refleja los itinerarios de la prescrip-
cidn de la Constitucion en las democracias
pluralistas. Existe un evidente paralelismo
en el nexo entre la ampliacion de contenidos
del derecho constitucional y la graduacion
de la eficacia prescriptiva de las normas
constitucionales*'; y en el nexo entre multi-
dimensionalidad de los derechos, extension
y diferenciacidn de las garantias.

Ahora bien, estos desarrollos ampliaron,
por una parte, el area de las garantias en
ambitos como los relativos a instrumentos
procedimentales, de cuya activacion resul-
ta condicionada la realizacion de derechos
constitucionales, o de aquellas ligadas a la
igualdad de oportunidades en la comunica-
cidn, en las contiendas electorales y en la
financiacion de la politica, sectores esen-
cialmente inéditos en la estructura tradicio-
nal de garantias. Pero, por otra parte, ellos
implicaron una graduacion de la garantia de
los derechos constitucionales. Este es un as-
pecto importante incluso respecto de los de-
rechos de libertades civiles, y particularmente
de los derechos tales como la libertad per-
sonal (art. 13 Const.), al que también la ju-
risprudencia constitucional reconoci6 un
valor prioritario y condicionante. Parece
dificil objetar, por ejemplo, que las garan-
tfas de la libertad personal sean particular-
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mente apremiantes respecto de las hipotesis
de agresion de la esfera individual, pero su
intensidad tiene grados diversos, y en cier-
ta medida se relativiza, cuando la efectivi-
dad de la proteccion de la libertad personal
requiere activar aparatos organizativos o la
eficiencia de instrumentos procesales, o bien
cuando, como en el caso de los limites para
la encarcelacion preventiva, ellas dejen es-
pacios mas amplios al poder de conforma-
cion que tiene el legislador.

Desde este punto de vista, parece ademas
emblematico el itinerario de la reserva de
ley. Esta figura por mucho tiempo fue re-
construida de manera paradigméatica como
mecanismo para garantizar derechos, puesto
que jugd un papel central en el proceso de
consolidacion de la hegemonia burguesa en
las instituciones representativas, y fue es-
trechamente ligada a la afirmacion del prin-
cipio de la preferencia de ley**. No obstante,
pudo conservar dicha funcidn de garantia,
pero a cambio de una transformacion pro-
funda, o mas exactamente, de una radical
reformulaciéon de su fundamento y de su
ubicacion, que reflejan la ambivalencia de
la posicion de la ley parlamentaria en el
Estado constitucional contemporaneo, ins-
trumento privilegiado para conformar los
derechos constitucionales, intrinsecamen-
te garantizado en el terreno del procedimien-
to, en funcion de la tutela de la contradiccidon
y de las minorias parlamentarias®, y al
mismo tiempo mecanismo para vehicular
las orientaciones y los objetivos fundamen-
tales de la Constitucidon en el ordenamien-
to, y para vincular al legislador al desarrollo
de éstos. El caso de la reserva de ley ilus-
tra emblematicamente las virtudes conteni-
das en el nexo entre las figuras de garantia
y la dimension institucional-ordenamiento
de los derechos: un nexo que de alguna
manera acerca la evolucion de la reserva de
ley a las garantias institucionales, que pre-

tenden, seglin la reconstruccidn original que
se remonta a la literatura weimariana, ase-
gurar una proteccion especial para ciertos
figuras juridicas o conjuntos de ordena-
mientos, con el fin de preservarlos frente
a su eliminacion o vaciamiento por mano
del legislador, pero que luego se separa sen-
siblemente de ellas. De hecho, las garantias
institucionales se caracterizaban por una
residualidad intrinseca, y estaban destina-
das a ampliarse nuevamente solo en “situa-
cion de riesgo” determinadas por los abusos
del legislador frente a dichas figuras que él
mismo debia regular y limitar; muy diferente
parece hoy en dia, sobre todo en el caso de
las llamadas reservas reforzadas, el vinculo
de la discrecionalidad del legislador, deri-
vado de la reserva de ley, que ya no es so-
lamente instrumento para garantizar la
legalidad en sentido formal, sino el cami-
no mediante el cual la Constitucion orien-
ta el proceso politico y las técnicas de
democracia procedimental al interior de con-
tenidos indisponibles para la mayoria par-
lamentaria, vinculando al legislador a
decisiones de valor, que la Constitucidon ya
identifico*.

v

El panorama que acabamos de trazar sobre
laevolucidon de las garantias de los derechos
en la historia del constitucionalismo pone
de manifiesto la progresiva ampliacion del
concepto y radio de accion de la garantiade
los derechos. Sin embargo, este itinerario,
que permitid el paso de las garantias de
«técnicas» o «mecanismos de seguridad»*
al plano constitucional de la basqueda de
un punto de equilibrio entre libertad e inte-
gracion, tiene por escenario una profunda
transformacion del reconocimiento de los
derechos. En efecto, la clave del sistema de
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derechos constitucionales ya no es el indi-
viduo, considerado el centro de un conjun-
to de situaciones objetivas referidas a la
relacion con el poder estatal, sino [’homme
situé, en la variedad de sus necesidades e
intereses, en la realidad de sus condiciones
de vida, en las cuales se desarrolla su per-
sonalidad“. En mi opinion, no permite captar
en toda su complejidad este cambio radical
en la estructura de derechos en las demo-
cracias pluralistas, aquella perspectiva que
loreconduce unilateralmente al renacimiento
del iusnaturalismo después de la segunda
Guerra Mundial, y a las corrientes del per-
sonalismo que estaban estrechamente liga-
das a ella*’, las cuales también ejercieron,
con la mediacion de la cultura politica de
los partidos de inspiracion catolica, una fuerte
influencia en la inspiracion de las constitu-
ciones europeas de mitad del siglo xx, e
incluso en la italiana. Esta clave de lectura
corre el riesgo de noresaltar adecuadamente,
al definir la inspiracion de fondo del reco-
nocimiento de los derechos, el contexto
socio-econdmicoy las «ataduras sociales»*®,
que condicionan el desarrollo de la perso-
na; un perfil que transforma el compromi-
soderemover las desigualdades y las formas
de subordinacidn social, y de arrestar la for-
macidn de poderes privados, en un aspecto
caracterfstico del constitucionalismo demo-
cratico-social europeo después de la segunda
Guerra Mundial. Al relacionar los princi-
pios constitucionales en materia de derechos
conun Ausgleich en el terreno econdmico-
social, con la bisqueda del equilibrio entre
libertad e integracidn, se presentan unos
puntos de contacto significativos entre dos
experiencias constitucionales, la alemana
y laitaliana, tan distantes en la eleccion de
los mecanismos de inclusion /exclusion del
pluralismo social. En la alemana, paulati-
namente se afirmaron lecturas de la clausu-
ladelaintangibilidad dela Menschenwiirde,
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que resaltaron sus virtudes como principio
capaz de incidir en los mecanismos de in-
tegracion social*’, e incluso como principio
fundante para los deberes ptiblicos de pres-
tacion®. Por otro lado, en la inspiracion de
laconstitucion republicanaitaliana, adquiere
particular importancia el nexo entre reco-
nocimiento de los derechos de la persona,
de la autonomia de las formaciones socia-
les yde los vinculos de solidaridad (art. 2.°),
y el principio de igualdad sustancial (art. 3
11). Dos normas constitucionales que eviden-
temente no fueron solamente el resultado
de un intercambio tactico entre catdlicos e
izquierdistas en la Constituyente, sino que
configuran, gracias a la contribucion de
Basso y DosserTl, la base de la forma de
Estadoy lacolumna vertebral de una Cons-
titucion de derechos, que orienta la inspi-
racion personalista y la pluralista hacia un
diseno en conjunto de liberacién e innova-
cidn en el terreno social, al ligar «la dimen-
sion garantistaaladimension programatica»,
«las libertades tradicionales (pero tenden-
cialmente finalizadas) hacia los derechos
sociales»’!.

Esta capacidad de orientar que tiene el
sistema de garantias de los derechos al se-
guir la directriz de la oposicion dialéctica
entre consenso y conflicto parece ser, en
Gltimas, la indicacion mas significativa que
nace de algunas experiencias constitucio-
nales de la democracia pluralista. En la ale-
mana, con el acento mas marcado en las
clausulas de contencidn de las potenciali-
dades mas innovadoras del principio del
Sozialstaar’®; en la italiana, mediante la
introduccion de la “dimension garantista”
en el tronco de la proteccion de la conflic-
tualidad social y de las virtudes de trans-
formacion que la sociedad expresa.

De las complejas implicaciones que pue-
de tener la insercidn de la garantia de los
derechos al interior de un proceso de inte-
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gracion, proceso cuyas directrices de orien-
tacion la misma constitucion fija*, me li-
mito a sefialar tan s6lo algunas. En primer
lugar, la proteccion de los espacios de li-
bertad y la garantia de la igualdad®* inter-
fieren de manera mas estrecha que en el
pasado, puesto que las constituciones de-
mocraticas contemporaneas corrigieron la
configuracion negativa de los derechos de
libertades, y los riesgos de estabilizacion de
status quo al interior de la sociedad, que ella
puede determinar, al tratar de preparar res-
puestas a demandas activas de libertad, que
son solicitudes de liberacion frente a fac-
tores condicionantes que obstaculizan la rea-
lizacion de las esferas de la personalidad®.
Lo anterior implicd un cambio de perspec-
tiva del catdlogo de derechos: de la defen-
sa ante ingerencias externas a la difusion
de las chances de realizacion de identida-
des multiples y de las oportunidades de
ejercicio efectivo de los espacios de liber-
tad. Esta es una perspectiva que las cons-
tituciones del siglo xx experimentaron en
el terreno de la “libertad frente a la necesi-
dad”, que fue el tema dominante en la cultu-
ra politica entre las dos guerras mundiales’®,
perspectiva que se revela ademas rica de
sugerencias, en una época en la que la “de-
manda activa de libertad” envistio la esfe-
ra del respeto de la identidad y de la dignidad
de las personas ante nuevas formas de
marginacidn, subordinacion y homologa-
cidon. Realidad y expectativas de las socie-
dades plurales contemporaneas, seglin la
sugerencia de ERHARD DENNINGER, orientan
hacia una revision de las categorias funda-
mentales heredadas del constitucionalismo
de los siglos xvi-xix, al reubicar la garan-
tia de los espacios de libertad a lo largo de
la trayectoria que une el reconocimiento de
la diversidad a la seguridad, y al dar origen
alaigualdad del vinculo entre Vielfalt y so-
lidaridad”’. En segundo lugar, la expansion

del radio de accion de los derechos funda-
mentales desde el ambito de las relaciones
entre individuo y Estado a aquel de las re-
laciones entre particulares, también deter-
mind una ampliacidon de la configuracion
externa de la garantia de los derechos, ya
que la operatividad de ella ante el poder
privado exige, como demuestra la discusion
acerca de la relacion entre pluralismo y li-
bertad de mercado, mecanismos regula-
dores por lo menos como medidas de
proteccion®.

El paso del Estado de derecho legislati-
vo al Estado constitucional determind, en
conclusidon, una mayor consideracion de tipo
sistémico de las garantias de los derechos.
Ellas, que se desarrollaron en la edad del
constitucionalismo moderno, a partir del
proceso de positivizacidon de los derechos
fundados sobre bases iusnaturalistas, y
posteriormente reportadas en la vicisitud de
la fundacion estatal de los derechos pbli-
cos, con la que terminaron por perder su
original actitud antagdnica, su fuerza de
contraposicion externa al poder estatal, hoy
en dia, en las experiencias del Estado cons-
titucional contemporaneo, parecen esencial-
mente centradas en las tablas de valores de
las constituciones del pluralismo. Con es-
tas tablas de valores, el sistema de garan-
tias se halla al mismo tiempo en una relacion
de condicionamiento e interdependencia,
dado que fue llamado a presidir los com-
plejos equilibrios sociales, en los que dichas
constituciones se basan. Lo anterior eviden-
temente plantea el interrogante de si los
resultados de este camino dejan entrever un
“redescubrimiento” de la antigua actitud
antagdnica de las garantias, que solamente
se amplid sobre una base social de magni-
tud desconocida para el constitucionalismo
de mil setecientos y mil ochocientos, o bien
si trazaron la destinacion Gltima del “eclip-
se” del garantismo, iniciado con la torsion
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de los derechos piblicos por parte del Es-
tado, y seguida por el proceso de inclusion
de las garantias en los recursos constitucio-
nales de regulacion del pluralismo®. En un
clasico del garantismo liberal, Réflexions sur
les constitutions et les garanties (1814),
BENJAMIN CONSTANT observaba que «las li-
bertades de un pueblo son las columnas del
trono, y cuando se destruyen las libertades
es el trono que cae»®. Es claro que los “tro-
nos” contra los que el constitucionalismo
liberal preparaba su robusto andamiaje de
garantias, configuradas como barreras ex-
ternas a un poder, cuya vocacion hacia el
absolutismo ellas contenian, ya desapare-
cieron. Sin embargo, ellos cedieron el lu-
gar a nuevas, y por muchos aspectos no
menos temibles formas de opresidon, de
condicionamiento, de homologacién, que
nacieron de imponentes procesos de dife-
renciacion social, y que amplian el area de
las garantias del nicleo original de la de-
fensa ante agresiones externas a la esfera
de la promocidn de la efectividad de los
derechos.
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