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LA CONSTITUCTOMALIZACIONDE LOS
DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS:
UNA PANORAMICA

JULIO BREA FRANCO

Pretender presentar una visidn completa y rigurosa de una pro-
blemitica tan poliédrica como la de los Derechos Plblicos Subjetives
y del proceso de su comparecencia en los documentos constitucionales,
resulta un esfuerzo ambicioso que cae totalmente fuera de las que son
nuestras aspiraciones e intenciones. Trabajar con tal objetivo reque
rirfa de mucho y de muy densc pensamiente, ademds de presuponer una
pridiga capacidad de sintesis y disponibilidad de informacién.

Acerca de los Derechos Fundamentales,individuales vy sociales, es
to es, de las posibilidades de pretender y exigir "algo" de "algu[en“'
-principalmente del Estado- es mucho lo que se ha escrito. Con faci-
lidad se puede uno tropezar con material que recoge lidcidas y 5|5bamé
ticas reflexiones de conspicuos pensadores -fildsofos, juristas, cien
tificos sociales- que han contribuide a la configuracidn ideolégica
de los modelos de normacidn y racionalizacidn de la vida polftica que,
come opciones alternativas, se presentan en el mundo actual.

TUnidn de Universidades de América Latina (UDUAL). 1X Conferen-
cia de Facultades y Escuelas de Derecho de América Latina. 21 - 26 de
octubre de 1984. Monterrey, N. L. México.
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Pero si abundante y rica puede resultar la literatura y los tex
tos en que han encontrade formal concrecidn juridico-positiva las va-
riadas propuestas, también las perspectivas de andlisis han prolifera
do. Mo sdlo por la variedad de los litorales ideoldgicos existentes
en el que pudieren asentarse, sino también por el tipo de enfogque, pre
guntas e intereses gue se plantean y persiguen en el estudio del obje
to. Los Derechos o Libertades Piiblicas no constituyen un patrimonio
exclusive de los jus-publicistas; también las Ciencias Sociales, con
su particular metddica, se han interesade y aportado al tema.

Las dificultades pueden aumentar si se piensa que esta temdtica
de las libertades piliblicas no es una cuestidn meramente intelectual o
técnica a ser ventilada en escenarios académicos. La libertad, en to
das sus vertientsés, es un producte alin no terminado, siempre forjado
a sangre y fuego por los pusblos. Es una historia cuyas paginas alin
se escriben y que registra batallas que se libran por doquier. E1 amor
por la libertad ha resultado ser universal. En consecuencia, de lo
que hemos de ocuparnos es materfal caliente, apasionado y apasionan-
te. Dada su carga emotiva requiere prudencia, serenidad y apertura
en el andlisis.

Pere aun si por las aludidas y ponderadas razones no fuera la
nuestra una visidn completa y acabada tedricamente, si pretende brin-
dar una ripida panordmica de aquellos aspectos generales que desde
una personal apreciacidn, son tdpicos que deberfan despertar el inte-
rés en cualquier intento serio de inteleccidn de la constitucionaliza
clén de los derechos piblicos subjetivos.

Deseamos relterarlo: el &nfasis serd general, no especifico. Mo
vamos a analizar, a la luz del constitucionalisme latincamericano vy
equipados con el arsenal metodolégico del derecho constitucional com-
parado o de la polftica comparada, las caracteristicas de los siste-
mas de garantTas de las libertades plblicas vigentes en nuestro con-
tinente.,

Esta decisidn, tomada conscientemente, y que en cierto modo po-
dria viclentar el deslinde temdtico de una conferencia orientada a ob
servar bajo la lupa la relacidn del Estado y &l Derecho en América La

tina, responde a dos motivos. El primero, instrumental: las "honen=
cias oficiales" deben ser concebidas -en nuestralibre interpretacidn-
como "alimento para la discusifn''  Han de ser, entonces, amplias ¥y

comprensivas.
La otra explicacién, quizds de mayor fondo: la América Latinaes

al mismo tiempe una y muchas. Es un pufiado de paises que no obstante
las pruebas de solidaridad que han sabido dar, han vivido y viven en
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una especie de feudalismo: se ha demostrado poca inclinacién a compar
tir las propias experiencias. Se vive encasillado, con los puentes
alzados. La "penuria de la informacidn'' de la que habla Blondel se
nos presenta ¢on toda su dramaticidad, y elle puede resultar peligro-
so; puede invitarnos a caer en la trampa de las gereralizaciones su-
perficiales. Es lamentable tener que afirmarlo pero resulta mas fa-
cil estudiar América Latina desde fuera que desde dentro, Se podrs
arglir que el panorama se nos revela asi por nuestra proveniencia ca-
ribefia & insular que puede condenarnos a cierto aislamiento.

Come introito basta. Aclarado nos luce el objeto v el alcance,

S6lo resta anunciar ahora el contenide y poner manos a la obra. Se par
tird de una somera reflexidn en torno al concepto de la libertad so-
cial, luego se intentard un esbozo de clasificacidn y categorizacidn
de Tas libertades piblicas para, a partir de ahi, Investigar su ori-
gen y seguit su gensalogia. El sefialamiente de algunes nbcleos pro-
blemdticos precederd a una reflexidn final sobre las garantias cons ti ty
cionales. Este es ¢] elenco temdtico.

REFLEXIONES EN TORNO A UN CONCEPTO

Para entender el sentide y significado de cualquier ]ibertad es
pccufuca como la de asociacidn de trabajo, de creencia religiocsa, ¥y
otras mas, es requisito necesario la comprensidn del concepto general
de libertad. 5[ bien el inter@s se orienta en esa direccidn, desde ya
se advierte que la intencidn no pretende el andlisis filosdfico del
concepto, Se desea tan sdlo bosguejar una nocidn general gue permita
aprehender el sentido que jurfdica y constitucionalmente se le confie
re.

Un buen punto de partida para el razonamiento pedria ser la si-
guiente premisa: todo individuo tiene una teleclogia, es decir, persi
gue fines, que de manera general vy despojados de todo prejuicio ideo
légico, puede postularse que tienden a su felicidad o bienestar. Esta
teleclogia del individuo, inherente a su propio ser, se traduceen una
serie de fines objetivos que segin su criterio, le p]antean necesaria
mente un problema de medios. Esto es, toda meta, el aspirar rea!nzar
la, implica una seleccidn de los medios mas |doneos para alcanzarla,

Tante en los fines como en los medios el Individuo decidepor st
mismo. Puede decirse, entonces, que la libertad se manifiesta en la
eleccidn de los fines vitales asi como en la de los medios parasurea
lizacidn, Por consiguiente, la libertad vendria a ser lapotestad que
tiene el individuo para conceblir fines y escoger medios, los fines y
medics gque mds se le acomoden para &) logro de su felicidad particu-
lar.
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La libertad asl concebida presenta dos aspectos fundamentales de
acuerdo al ambito en quese despliena. En efecto, la eleccidn de los
fines y de los medicos puede verificarse inmanentemente, es declir, sé-
lo en el intelecto de la persona sin que ellos trasciendan objetiva-
mente fuera de &l. En este caso la facultad de elegir conduce a una
libertad mas bien psicolégica que no tiene relevancia parael Derecho.

El individuo no se conforma Onicamente con concebir los fines y
los medios para lograr su bienestae. Tiende, trata, procura materia-
lizarlos. Precisamente tratando de lograrlo es cuando comparece la
otra faceta de la libertad: el aspecto socfal. La libertad soclal es
la potestad que tiene el individue de poner en practica los fines v
medios que ha escogido. Como tal &sta es una libertad que trascien-
de la realidad, no queda confinada al intalecto del sujeto.

La libertad social seria, por ende, una potestad genérica de ac
tuar que implica la consecucidn objetiva de los fines vitales del in-
dividuo y de los medios para alcanzarles. Como facultad genérica se
manifiesta concretamante de diferentes maneras segln el Smbito en gue
el individuo despliega su actividad existencial, Cuando esta liber-
tad social genérica se ejerce en una determinada esfera de la activi-
dad individual, estamos en presencia de una libertad especifica.

En consecuencia, las libertades especificas gque consagran los
textos constitucionales no son m3s que expresiones de la libertad
social genérica. La seguridad juridica, la inviclabilidad del domici
lio, la libertad de correspondencia, de reunidn, de educacién, para
mencionar algunas, son todas libertades especificas, aspectos de la
libertad social. El anilisis de las libertades en plural debe siem-
pre fundamentarse en esta concepcidn de la libertad en singular.

La libertad social genérica del individuo conlleva la posibili-
dad de exigir, de pretender que &sta le sea respetada o facilitada.
Esta facultad de actuar, de la que es titular el sujeto, existe en re
lacidn a un ente o a un grupo determinado. Es por lo tanto un Dere-
cho Subjetivo que tiene una naturaleza piiblica cuando es oponible al
Estado o al Poder Piblico, esto es, a un ente colocado en wna posi-
cién de supremacia sobre los individuos o grupos privados. Esos Dere
chos Pilblicos Subjetivos deben ser garantizados, respetados. Cuando
ello no suceda asi se debe disponer de instituciones y procedimientos
capaces de restablecer lo violado.

LA REGLAMENTACION DE LA LIBERTAD

La Tibertad social ne es ni puede ser abscluta. En consecuenda,
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las libertades especificas aparecen per lo regular reglamentadas, en-
marcadas. La Constitucidn y las Leyes Adjetlivas trazan los I1Tmites,
La libertad es, por tanto, limitada. Esta limitacidn tiense su justi-
ficacidn aungue en muchas ocasiones da lugar a forzaduras injustifica
das que pervierten el sentido y el significado de las libertades.

La justificacidn de la limitacifn, la conveniente, no la perver
tida ni degenerada, puede hacerse brotar con relativa simplicidad. 5i
tedo hombre -componente soclal elemental- actuara dnicamente en procu
ra de sus propios y singulares intereses resultarTa imposible una exis
tencia socialmente organizada, Fue Onicamente a nivel de suposidones
e hipbtesis coma algunos pensadores de la llustracion, andando en pos
de argumentaciones para legitimar el poder de los gobernantes, conci-
bieron con notas distintivas un '"estado de naturaleza" antericr a la
construccidn de la Sociedad en el que el hombre no se encontraba some
tido a ningin tipo de poder soclal. Pero si bien esta reflexidn cuen
ta con una ilustre tradicidn no es necesario apelar a su densidad pa-
ra explicarnos la razdn de ser de la limitacidn. MWNos vamos por la ave
nida de la sencillez.

Para que pueda existir una agrupacidn social cualquiera, se re=
quiere la coagulacifn de varias condiciones: obviamente la existencia
de una pluralidad de individuss, una red de interrelaciones, propdsi-
to & fin comin, conciencia de pertenencia y, lo que nos interesa des-
tacar y trabajar, organizacidn.

Organizacidn es un vocablo que encierra la Tdea de orden, Un or
den que se planifica y ejecuta de acuerds a criterios determinados. L3
aplicacidn de un criterio para ordenar, para organizar requierede nor
mas, esto es, de reglas, de pautas de comportamiento. Un grupo de Tn
dividuos que decide formar una asociacidn estd decidiendo contempord-
neamente la limitacién de la libertad de todos y cada uno de los com-
ponentes en aras de alcanzar el propdsito que la justifica. La aso-
ciacién debe entonces estar regida por reglas de comportamiento que de
finan los distintes roles. =

Lo mismo sucede, con mayor amplitud y complejidad, en la Socie-
dad, el Sistema 5ocial Total o Abarcador. El hombre nace en ella, no
fuera de ella. No hay posibilidad de escoger. Es, en 2] decir aris
totélico, un zoom politikon, un animal social. La comunidad enlaque
nace estd regida por normas, normas que son sociales porque su objeto
y valoracién se refieren al comportamiento del individuo en el congle
merado.

Las normas sociales, de variade origen y contenido, configuran
un orden social, una organizacifn., Dentro de este tejide normativo
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encontramos las rormas de dereche o juridicas, caracterizadas por su
valor prictico: estdn garantizadas, son coactivamente exigibles. Su
eventual vielacidn conlleva la probabilidad de que se produzcan deter
minadas consecuencias a ser ejecutadas por el Poder del Estado. L3
probabilidad de que esto se verifigue serd alta o baja dependiendo del
grado de eficacia del ordenamiento Jurfdico al que la norma pertenece
y del que deriva su juridicidad.

Este orden social, configurado, conformade juridicamente, espa-
ja los intereses de la clase dominante. La Sociedad no es blogue mo-
nolitico, es pirdmide compuesta, analiticamente secciohable.

El orden creado por &) Derecho fija, enmarca las limitaciones a
la libertad social de] hombre. Pero el Derecho es super-estructura y
la historia &5 un proceso dindmico en el gque las fuerzas detentadoras
del poder cambian. En consecuencia, &l proceso de limitacidn delali
bertad social del individuo reflejard esta dindmica. La libertad se
ird relativizando. Los derechos piblicos subjetivos registrardn trans
formaciones. Se apreclard cdmo la libertad ha side frute de un proce
so de conquista, Pero antes de examinarlo, convenjente es elaborar
una tipolegia que contribuya a hacernos entender el "modele clisico™
de] desarrcllo de los derechos humanos.

LAS VAR|EDADES DE LA LIBERTAD

Hemos dejado establecide cdmo las 1ibertades especificas son ma
nifestaciones de la libertad social genérica. Esta pluralidad erea
problemas de definicidn y clasificacidn, Un esfuerzo tendente a des-
gajar las principales categorias de libertades luce necesarioc y renta
ble.

De entrada debiera convenirse que los Derechos individuales pue
den ser interpretados tanto negativa como positivamente. Cuandoel in
dividuo avanza una pretensidn fuerte al Estado para que éste le respe
te una esfera de libertad o acclén propla, estamos en presencia de unm
derecho negative. Vale decir, un derecho del individuo a que el Esta
do le deje hacer. En este caso el Estado deja de actuar. =

Abora bien, el individuo puede pretender también del Estado una
accidn en su favor; a que intervenga en una determinada &rea de acti-
vidad para satisfacer necesidades propias. Cuando lo gue pretend del
Estado es un hacer, estamos de frente a un derecho positivo. Esta fa-
ceta de la libertad constitucional tiende a ser opacada por los dere-
chos negatives. Y sin embargo, lde qué sirve ser alfabetizado o sa-
ber leer si no se dispone de qué leer? IQué importancia asume la 1i=
bertad de educacidn si no se disponen de escuelas y maestros de quienss
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recibirlal Los derechos positivos son Jos que sustantivizan la liber
tad negativa, que de lo contraria quedaria relegada a un amhito mera
mente formal. Ahora bien, la proliferacidn de los derechos 11051“‘4'05
o sociales en los catdlogos de las libertades constitucionales no won
lleva automdticamante la generacifn y consecucidn de estas condicio-
nes.

Retornemos a los derechos negatives. Las libertades negativas
se suelen subdividir en pretensiones contra la intervencidn del Esta-
do y derechas frente a la intervencidn de particulares o de grupos de
terminados. La primera categorfa es la mas tradicional perw la seyun
da merece atencidn particular. Un orader en una concentracidn pidbli-
ca no silo tiene el derecho a que la policia no intervenga para impe-
dirle hablar: inc tiene acaso el dereche a que también se le protéja
de cualquier agresidn proveniente del auditorio?

Por otra parte, los derechos frente al Estado pueden dividirse
en tres clases, de acuerdo al contenido sustantivo de la pretensidn.
En efecto, se habla de Derechos Politicos: aguellos relacionados con
el proceso politico {capacidad electoral activa y pasiva, asociacidn
¥ reunidn, organizacidn de partidos, etc.); Derechos econdmicos: los
relacionados con la produccidn y distribucidn de bienes ([libertad de
empresa, trabajo, comercio, propiedad privada, etc.); y Derechos Pri-
vados: categoria comprensiva de todes los demds derechos o libertades
no cata]ogab]zs como politicas ni econdmicas (seguridad juridica, cre
anci as rEIlngEEs, libertad de ensefianza, etc.). Clare estd, las ca-
tegorias ni son perfectas ni rigidas. ELa expresidn artlstica es un
derecho privado o estd Tntimamente relacionada con la politica de
acuerdo a una concepcidn comprometida del arte?

Cada una de estas tres clases de derechos frente al Estado pue-
de incluir, a su vez, dos tipos distintos de pretensiones: sustanti=
vas como las ya consideradas, fines en s7 mismas, y procesales: lo que
se exige es que se cumpla el procedimiento establecido (traduccidn a
la accidn de la justicia dentro de un plazo no superior a las 48 ho-
ras, derecho a un juicio imparcial, ete.).

El esquema clasificatorio apenas delineado permite shora escu-
drifiar con comodidad el origen del concepto modernc de las libertades
constitucionales y explorar su genealogla.

ORIGEN Y GEMEALOGIA: EL MODELO CLASICO

Hablar del origen intelectual y de la posterior evolucidn en la
concepcidn de los Derechos Fundamentales, sobre todo a partir de su
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casamiento con el constitucionalismo, puede brindar la impresidn de
que e] desarrallo de los Derechos Piblicos ha sido y es wnilineal; que
las etapas de la evolucidn se han verificado en idéntica manera vy en
todas las latitudes.

51 bjen desde la Optica de la historia de las ideas politicas, o
estudiando el camino andado por las hoy democracias liberales post=in
dustriales, puede apreciarse cierta coherencia entre los hechos y las
ideas, no debemos dejarmos seducir por un etnocentrismo simplista. El
desarrollo de las libertades pliblicas, visto empiricamente y en clave
comparada, puede inducirnos a la conclusidn de que el modelo, suscep-
tible de ser denominade "clasice', ha sido vdlide histdricamenteen un
grupg de paises que han recorrido procesos econdmicos, sociales y po-
ITticos bastante similares.

Mo cbstante esta apreciacidn, 2ste modelo de desarrollo de  las
libertades piblicas serd utilizade por su gran calidad descriptiva En
efecto, refleja bastante fielmente la comparecencia e incorporacitn de
las distintas categorias de libertades en los documentos constitucio-
nales modernos y contemporaneos.

La advertencia debe ser tenida muy presente scbre todo en el ca
so de los pafses en vfas de desarrollo o del Tercer Mundo, muchos de
los cuales se presentan con un ropaje constitucional, a la 1tima mo-
da, que incluye catdlogos de derechos muy completos. Observando sus
realidades politicas surgen serias dudas acerca del grado de vigencia
y eficacia del sistema de garantias constitucionales y legales que son
en definitiva las que confieren sentido a las libertades, y mds aln si
se piensa en la '"desvalorizacién' de la Constitucién a la que aguda-
mente aludié Loewenstein. Las han llegado a convertir en meras car-
tas de presentacién de estatalidad para viabilizar el ingreso a orga-
nizaciones internacionales con voeacidn universal.

De todas maneras el esfuerzo que sigue puede resultar comodo pa
ra ulteriores y terminales reflexiones.

ibénde encontrar las primeras huellas del concepto de |ibertad
individual? IEn la Atenas de Pericles donde no era cuestidn que con-
cernia 3l individuo sino al interés de la comunidad? LEn la concep-
cién mediceval, segiin la cual los hombres poseian derechos en razdn de
su estatus y no por su naturaleza humana?

Reconocer la libertad como un bien en si mismo de la persona,
con independencia del bienestar de la comunidad o del estatus actual o
futuro del individuo es lo que peculiariza la idea moderna de las con-
cepciones antiguas. Esta idea arranca de la filosoffa helnicade los
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estoicos: la ley natural, la razén, la igualdad y la dignidad de] hom
bre estdn por encima de) Estado y fuera de su alcance. La creencia
recibirfa un nuevo e irresistible empujén con la Reforma, que fomentd
la fe en el individualismo v el apoyo indispensable de1a naciente bur
guesia, que aportd el capitalismo.

Pero lo importante serd la conjuncidn entre esta concepcidn de
libertad, oponible al poder, y el afin de limitarlo que expresa el
constltucionalisme., Las libertades piblicas, negativas y positivas
son el resultado de una serie de congquistas. De ahl que el modelo al
que se aludfa se configure estructurado en tres etapas: la conguista
de la libertad def Estado; de l1a libertad en ef Estado y de la liber-
tad mediante el Estado,

Las libertades pub11caﬁ. las consagradas en los textos constitu
cionales -ya se consigné- no son ni pueden ser libertades absolutas.
Estin enmarcadas, reglamentadas, idealmente limitadas ante la necesi-
dad de mantener una existencia socialmente organizada. Pero si bien
podria ser &sta yna Justificacidn de muy buena fe y hasta neutra ldeo
lGgicamente, los criterios que han ido primande histdricamente no han
sido siempre los mismos. Mo han podido ser los mismos porque el Esta
do Democrdtico ha registrado un proceso de transformacidn ideoldgica
que se va plasmando histSricamente en los diferentes documentos cons-
titucionales que pueden considerarse caracterfsticos de sus variadas
etapas.

El Estado emergido a consecuencia de la Revolucidn Norteamerica
na y Francesa que se difunde v consclida a partir de 1830, transpira-
ba el liberalismo maés rancie y ortodoxo. El individualismo consti-
tufa la piedra angular de todo el edificio estatal. Se habTa pulwver]
zado el absolutismo mondrquico, exprasidn del predominio de la aristo
cracia, Ahora se imponfa la aplastante presencia de la burguesia, que
crecida econdmicamente, se habfa lanzade con éxito a la conguista del
poder politico.

El producto de esta conmecidn politica fue un Estade Paraliti-
co, limitado en su accidn, respetucso exagerado de la libertad indivi
dual. Un Estado concretado Gnicamente a la persecucidn de una parte
de sus fines esenciales y que, como tal, desplegaba wn actividad me-
ramente JurTdica: el mantenimiento del orden plblico interno y la de-
fensa de la soberania en lo externo., La vida econémica, fundamentada
en la propiedad privada, debia y era regida por las leyes invisibles
de la oferta v la demanda.

De estos movimientos revoluclionarios surge, por tanto, el indi-
yiduo titular de una serie de derechos., Pero la libertad conquistada
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es una libertad def Estado. Esto es, una pretensidn del individuo a
que el Estado no intervenga en una esfera de accidn claramente defini
da y Gnicamente delimitada por el interés particular. Comparecen asi
los derechos negativos.

Ahora bien, estos derechos individuales no aseguraban wna amplia
participacifn de los ciudadanos en la vida politica del Estado. Impe
raba el sufragio restringido o censitario que restringia la partici-
pacion a aguellos que disponian de un determinado nivel de instruc-
cidn o de una renta minima, y ello bajo justificaciones muy varia-
das. LQué interés podian tener en la vida piblica los desprovistos
de bienes econGmicos? EQué criterio pueden tener los iletrados y anal
fabetos? Pero, adem3s, la mujer no tenfa capacidad civil, no podia
ser titular de los derechos politicos.

Esta concepcidn se materializd en la adopcidn de formas de wo-
tos gue conferfan un peso superior al de algunos electores, tales co-
me el voto plural vy el voto familiar. La burguesia reinaba indiscu-
tida. Desalojada del poder la aristocracia, habia ahora que levantar
diques contentivos para detener las pretensiones desbordadas de las ma
sas populares. S&lo asl se podia gobermar a su antojo y en su propio
beneficio.

Las manifestaciones constitucionales de esta ''ocupacidn' solita
ria del poder politico podemos encontrarlas en todas las constitucio
nes decimondnicas, incluyendo las latincamericanas, que inclufanen su
equipaje distintas formas y maneras de restringir los electores,

Pero esta democracia politica que peculiarizd al Estado Demo-1i
beral serfa objeto de una nueva batalla: la conquista de la libertad
en ¢f Estado, el derecho de participar amplia y activamente en la vi-
da politica. 5e amplian los derechos politicos, los derechos electo-
rales activos y pasivos hasta que logra imponerse el sufragio univer-
sal. Comparecen los partidos de masas, se transforma el ambiente po-
1Ttico, surge la pelitica moderna.

Pero los derechos politicos son también derechos negativos. Li-
bertades que en situacidn de polarizacidn y concentracidon de rigqueza
en un predominante sector social quedan relegadas a un dmbito meramen
te formal. Entonces se dird que son libertades hipotéticas y supues-
tas porque no estin fundamentadas sobre una base de igualdad economi-
ca y social. AsT las considera la critica marxista. Lo que existié
hasta la "Gran Guerra'" no fue mds que esto: un Estado Democratico,cu
yas masas, sometidas econémicamente, no se contentaban con la tedrica
libertad e igualdad que ofrecian las constituciones liberales.

Hechos sobresalientes acaecerfan en las primeras décadas del
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presente siglo. Las ideas socialistas habTan dejadc de ser wna mera
doctrina revolucionaria. El talento politico egregio de Lenin habia
timoneade un proceso revolucionario en un inmenso pals inadecuadamen-
te desarrollado, y preparado, que iba a servir de escenaric para la
concrecidn de un régimen politico novedoso y distinto, expresidn de
nuevos intereses sociales y econdmicos.

El triunfo y la consolidacién de la revolucidn rusa nutriria ma
yores esperanzas de una ripida y mixima redencidn del proletariado ex
plotado en un sistema capitalista deshumanizado cuya agonfa y muerte
se esperaba que fuera Tnminente. Las masas comenzaban a exiglir que
las formulas vacTas de libertad e igualdad tenfan gque ser rellenadas
con el contenido material de unos servicios plblicos que le garantiza
ran un minimo de seguridad econdmica y de justicia social., Los acto-
res de la nueva batalla son ahora los sindicatos y las asociaciones
profesionales declididos a convertirse en socios del proceso econdmico.

Las presiones sociales y la grave crisis que sacuden medularmen
te el capitalismo en 1929, reorientan la polftica econdmica v para e—
vitar una viclenta explosidn lo inducen a acceder paulatinamenteen fa
vor de los reclamos de las masas. La teorfa econdmica expuestapor el
economista Tnglés John Maynard Keynes vislumbra el sendero para supe-
rar la erisis: la solucidn estd en el pasar de una polTtica econdmi=-
ca sectorial a una politica econdmica sistemitica. De una economia
del fadsser falre, el Estado empieza a asumir un papel intervencionis
ta y regulador.

De esta manera se va configurande el Estado Demo-Social del pre
sente. Ya no satisfacen los derechos individuales y negatives. 3Se ha
luchadoy se continla luchando por los derechos positives, por la li-
bertad medianizel Estado. Comparecen en las constituciones los dere-
chos socioecondmicos que a partir del segundo post-guerra se convier-
tenen el equipaje estindar del constitucionalismo. E]l primer texto
que los recoge es la Constltucidn Mexicana de 1917: todas las riguezas
naturales fueron nacionalizadas y el Estade mexicanc asumid completa-
mente, por le mencs en el papel, la responsabilidad social para garan
tizar una digna existencia a cada uno de sus ciudadanos. También la
Constitucidn de Weimar de 1919 contribuyd a popularizarlos: su decla-
racidn de derechos presenta una combinacidn de colecti~isme  moderno
con elementos de liberalisme clasico.

El Estado Paralitico, Policla, Gendarme puima §ooie se va trans
formando en wn Estado Asistencial, Benefactor, Providencial comprome-
tido en la promocién del bienestar social y econdmico. Como conse-
cuencia, la intervencidn estatal irrumpe en todos los dmbitos. Se ini
cia un proceso de dilatacidn del Derecho POblico. Es en este contex-
to en el que las Ifbertades individuales empiezan a supeditarsenoya
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al interés particular sino teniendo en cuenta también el interés so-
cial. He agqui el nueve criteric 1imitador.

El Estado Demo-social pretende lograr un compromiso entre dos
concepciones extremas: la de una libertad desbordada, fundamentada en
el inter&s privado y la de una libertad desvirtuada, deformada o pos-
tergada en aras de la construccidn de un paraiso futuro pero gueenel
entre tiempo nos presenta al ciudadano aplastado por el Estado. Entre
el Estado Liberal viejo cufto y el Estado Socialista, por definicidn
totalitario, encontramos al Estado Democrdtico Social, el cualsin pre
tender sacrificar la libertad hace esfuerzos por 5u5tant|uarla rema-
viendo los obstdculos que le impiden un ejercicio mis plenc.

Estas han sido las conquistas de la libertad.

ALGUNOS NUCLEOS PROBLEMATICOS

El esquema de desarrollo de las lTbertades piblicas, apenas de-
lineado, es unilineal y refleja predominantemente la evolucidn regis-
trada en un grupo de paTses con determinadas caracterfsticas mSs o me
nos homogéneas, pero puede resultar Gtil. Tiens la ventaja de orien-
tarnos con relacidn a las variedades de las libertades especificas, ne
gativas y positivas, incluidas en las Declaraciones de Eerechusque en
contramos en las Constituciones escritas. El modelo, bien no tie=
ne un cardcter general, si evidencia cmo el dEEarroi]D de los dere-
chos ha resultado acumulativo. £{Qué Constitucidn no incluye un catl-
lege de derechos, ahora m3s que nunca al lograrse el reconocimiento
mundial con la Declaracidn Universal de los Derechos del Hombre pro-
clamada por las Maciones Unidas en 19487

La gran variedad de libertades especificas y su decantacidn ca-
da vez mis terminada plantea, entre otros, el problema del contenido
y alcance deseable que debiera tener una Declaracidn Constitucional de
Derechos. &Debieran los derechos negativos ser consagrados mediante
enunclados generales o, por el contrario, muy detallados? l5e deben
incluir todas las libertades negativas "importantes” o sdlo aquellas
que requieren una formulacidn explicita? LDeben ser constitucionall-
zados de forma absoluta o en términos relativos haciendo uso de las re
servas o resnvios de ley?

En relacidn con los derechos positives surgen tambiénalgunos in
terrogantes: iDeben ser consagrados generosamente no obstante su ca-
ricter de prescripciones programdticas cuya materializacién no es au-
tomdtica o procederse con cautela, ya que al no ser legalmente coacti
vos pueden contribuir al desprestigio de las constituciones presentan
dolas como "pedazos de papel"?
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Hay que tener muy en cuenta por igual los posibles ennflictos y
contradiccisnes que puede acarrear un catilogo muy variade y nutrido
de libertades plblicas. A veces la compaginacidn de libertades diver
sas puede resultar juridicamente dificultosa por no decir polTticanen
te compleja. Todo individuo debe tenmer derecho a un empleo, pero pa-
ra ello tiene el Estado que intervenir directamente en el orden econd
mico conllevando necesariamente restricciones en las 'ibertades econd
micas. sobre todo en paises subdesarrollades en los que el Estado de-
be desempefiar un papel de "hacedur' de desarrdllc,

En el Gmbito de las libertades individuales propiamente dichas,
se generan con frecuencia situaciones delicadas: el derecho a weopinar
sobre los asuntos plblicos puede colidir con el dereche a un reca ser

Jjuzgado imparcialmente., La manipulacidn de la opinién plblica puede
condicionar a prieri la decisidn de los jueces. Otro caso: la contra
diecidn del derecho que tiene un individuo a ejercer libremente una

profesidn y del derecho que tiene la sociedad a ser protegida de un
mal o del incompetente uso de esos conocimientos y destrezas.

El Estado puede muy bien resolver la contradiccidn encomendando
su vigilancia a Colegios Profesionales.

La fijacidén de los 1Tmites puede tornarse delicaday discutible.
En efecto, entre la posicidn de los abanderados del absolutismo libe-
ral y la de los que preconizan la primacia de las necesidades comuni-
tarias, podemos encontrar una variedad de criterios y alternativas.Lla
dificultad radica en donde y cbmo fijar la frontera. En Estados Uni-
dos, por ejemplo, el criterio del "peligro cierto y actual" -se puede
limitar la libertad de palabra Ginicamente ante la amenaza de un mal
grave ¢ inmediato- expresa uno de esos intentos.

Pero independientemente de la discusidn, lo que no puede ni de-
be cuestionarse es que la decisidn en los casos concretos es de com
peténcia de los tribunales; nunca de la autoridad administrativa.

LA VIGENCIA DE LAS GARANTIAS: INTERROGAWTES

Tratar el tema de los derechos pliblicos subjetivos sin incluir
en el pancrama la cuestidn de su garantfa, es brindar una visién in-
completa. iDe qué puede servir una Declaracién de Derechos brillante
mente redactada y concebida si el sistema constitucional no incluye
adecuados mecanismos formales que le aseguren respeto?

Toda Constitucidn estructura un orden politico que debe gozar de
cierta estabilidad. Para asegurar esta relativa perdurabilidad a las

98



disposiciones constitucionales y evitar que mayorfas politica circuns
tanciales las trastornen £ su conveniencia y en detrimente de las mi-
norias, se ha apelado al recurso de rigidizar el texto constitucional.
Esto es, tratar de complejizar vy dificultar el mecanismo de reforma
constitucional.

Elle no resultd ser una panacea. E1 fendmeno de la "elastici-
dad constitucional" develaria cémo las "interpretaciones" del legisla
dor, la jurisprudencia, la costumbre pueden cambiar silenciosamente,
al. margen de ceremonias solemnes, el sentido y el espiritu de las cong
tituciones. Para evitar estas '"perversiones'" constitucionales se ha
ingeniado ] control de la constitucionalidad de las leyes y actuacio
nes de los poderes piblicos, i

No es ni puede ser objetivo neestro, amalizar, ni siquiera a
grandes trazos, los distintos sistemas de control de la constituciona
lidad, sus drganos y procedimientos, que exhiben los edificios constl
tucionales mds singulares y originales observados desde unmirador com
parado.

51 el problema de las garantias ha sido planteade precisamente
al final, en el Gltime tramo del presente ensamblaje de ideas, se ha
hecho con la clara intencidn de hacer espacio, aungue breve y apreta-
do a una inquietud que desde el inicio ha estade taladrando para emer
ger a la superficie. -

iué garantiza la vigencia de las garantTas constitucionales?
ilLicidos textos constitucionales? Llnteligentes mecanismos formales
de control? LUnicamente?

LA qué vigencia puede hoy aspirar una Constitucidn?  LNo se ha
tornado acaso la Constitucidn en un instrumento obsoleto de ingenie-
ria politica? LINo es un plano de construccidn del poder del Estado
al que le faltan las hojas principales? LEstdn todos los actores po-
ITticos protagbnicos Tnclufdos en el elenco constitucional?

Concluir sin proponer una reflexidn en torno a las condiciones
que permiten o estimulan la existencia de un ambiente propicio a las
libertades piblicas, nos causa la sensacifn de quedarnos demasiado en
el papel. MNo son solamente importantes los derechos individualesy so
ciales incluidos en la Constitucidn, como no es una solucidnmigicain
geniar métodos de control constitucional,

51 no existen condiciones minimas reales econdmicas, culturales,

politicas, las libertades piblicas guedardn como meras aspiracicnes,y
una discusidn como en la que participamos, que reline de sequro a tantos
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enamorados de la libertad, asi como a tantos que han sufrido porella,
no deblera concluir sin dilucidar el problema de la real y efectiva
vigencia de los derechos piiblicos subjetivos. Serd &ste nuestro home
naje, expresado en pensamiento e inteligencia, a todos los que luchan
en huestro continente por un mafana mejor, mds libre y digno para el
hombre latinocamericano.
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