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CAPITULO SEGUNDO

LAS GARANTIAS

En este capitulo se busca una distincion entre derechos y garantias; luego
se pasa a una clasificacion de las garantias, para sostener que la prohibi-
cion de obligar a revelar la fuente de informacion —en la misma linea
que la prohibicion de censura previa y la prohibicion de legislar en per-
juicio de la prensa— constituyen, en conjunto, tres garantias constitucio-
nales de caracter institucional —como también lo es la garantia de inmu-
nidad de expresion de los legisladores—, del derecho a expresarse e
informarse, que no solo tutelan el derecho individual a expresarse, sino
también su dimension politica, en aras a preservar el sistema republicano
y democratico.

Como se ve, el capitulo sigue un camino inductivo, ascendente, de lo
particular a lo mas general.

Las Constituciones —y, entre ellas, la Constitucion nacional— cum-
plen una funcion de garantia de valores fundamentales, y las normas no
son ecuaciones o factores neutros, sino cadenas de argumentacion que
traducen valores ideoldgicos e intereses sociales, politicos y economi
cos.#8!

Por eso, es natural que las Constituciones incluyan cadenas de garan-
tias de esos valores sociales, histéricos y constitucionalmente mas rele-
vantes. Eso es lo que hicieron, en sus respectivos ambitos, la Constitu-
cion de los Estados Unidos, que recogid en su articulado sobre libertad
de prensa el resultado de una muy rica evolucion historica, social y poli-
tica —como veremos luego con mucho detenimiento— y, también, la
Constitucion argentina cuando incorporo, primero, los articulos 14 y 32
y, finalmente, en 1994, el articulo 43: esos textos constitucionales intro-

481 Pefia Freire, Antonio Manuel, La garantia en el Estado constitucional de derecho,
Madrid, Trotta, pp. 21 y 22.
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dujeron una cadena de garantias a favor de la libertad de expresion,
creando un sistema de proteccion mas amplio.*3?

Esta vision es compatible con una vision progresiva, no estatica, de las
garantias constitucionales,*®3 cadena de garantias a las que la evolucion
historica, técnica, social y fundamentalmente politica le incorpora paula-
tinamente mas eslabones.

I. DERECHOS Y GARANTIAS

Adopta este estudio la tesis de Ferrajoli que rechaza la tesis de la con-
fusion entre derechos y garantias,*®* que niega la existencia de los prime-
ros en ausencia de las segundas y, por el contrario, postula la tesis de su
distincion, en virtud de la cual la ausencia de las correspondientes garan-
tias equivale, en cambio, a una inobservancia de los derechos positiva-

482 Esta tesis se concentra en el analisis del sistema constitucional argentino y en la
funcion de las garantias de la liberad de expresion dentro del mismo. La garantia, como
categoria juridica, no tiene otra realidad que la que le otorga la complejidad del sistema
diferenciado del que forma parte. Este abordaje supone que la Unica naturaleza posible
para la garantia es, por lo tanto, la contextual, la que presupone un contexto y lo integra
en el propio concepto. Pero ese contexto no sélo es el que brindan las particularidades
constitucionales de cada pais, sino en general el sistema del Estado constitucional de de-
recho, que se caracteriza por la supremacia constitucional, la consagracion del principio
de legalidad y la funcidén que la constitucion cumple para garantizar, frente a todos los
poderes estatales, el disfrute de los derechos liberales y sociales.

483 En esa misma direccion, cabe sostener que la interpretacion de los textos constitu-
cionales que hagan los 6rganos encargados del control de constitucionalidad debe ir diri-
gida a proporcionar la maxima eficacia a los derechos. El principio de la interpretacion
mas favorable para la efectividad de los derechos fundamentales es ampliamente estudia-
do y aceptado en el constitucionalismo comparado. Desde un punto de vista pragmatico,
como regla de argumentacion, se puede sostener que entre dos posibles interpretaciones
de un enunciado valorativo la mas racional, desde la optica de la argumentacion juridica,
es aquella que hace mas eficaz el precepto. En el derecho internacional de los derechos
humanos éste se traduce en el establecimiento de la regla pro homine.

484 La tesis de asimilacion de derechos y garantias fue sostenida por Kelsen, Hans,
Teoria pura del derecho, 10a. ed., México, Porrua, 1998, traduccion del original en ale-
man de Roberto de J. Vernengo, donde el profesor austriaco considera los derechos sub-
jetivos como meros reflejos de obligaciones juridicas, identificando asi derechos subjeti-
vos con las garantias secundarias, principalmente, es decir, con su posibilidad de ser
accionados en juicio.
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mente estipulados, por lo que consiste en una indebida laguna que debe
ser colmada por la legislacion.*3

Esto equivale a sostener varias afirmaciones: 1) que un derecho deter-
minado puede tener garantias que lo protejan o puede carecer de ellas;
2) que las garantias de cada derecho pueden variar de pais en pais, en
numero, calidad e intensidad, y 3) que es correcto que los operadores
del sistema judicial interpreten los textos constitucionales en el sentido
de dotar al derecho de las maximas garantias posibles.

Los derechos pueden clasificarse, segiin su estructura dedntica, en:
a) derechos-poderes o derechos de autonomia, que se subdividen en de-
rechos civiles, de la esfera privada, y derechos politicos, de la esfera
publica, que tienen en comun que se trata de derechos que se ejercen
mediante decisiones, esto es, actos juridicos que producen efectos por
la accion de sus titulares, y que presuponen la capacidad de obrar —sea
en el ambito civil o en el politico—; y los derechos-expectativa, que in-
cluye a los derechos de libertad y los derechos sociales, que consisten
respectivamente en expectativas negativas y en expectativas positivas,
e implican, por parte de los poderes publicos, prohibiciones de interfe-
rencia en un caso, y obligaciones de prestacion, en el otro. Las dos cla-
ses de derechos corresponden a dos diversas fuentes de legitimacion del
sistema politico y a dos diversas dimensiones de la democracia: los de-
rechos-poder o de autonomia, tanto civiles como politicos, son dere-
chos formales o instrumentales, en cuanto permiten fundar y legitimar
las formas (el quién y el cémo) de las decisiones, respectivamente, en
la esfera privada del mercado y en la publica de la democracia politica
(o formal); los derechos-expectativa, tanto de libertad como sociales,
son, en cambio, derechos sustanciales o finales, ya que permiten vincu-
lar y legitimar el contenido o la sustancia (el qué) de las decisiones v,
por lo tanto, fundan una dimension de la democracia que puede clasifi-
carse de sustancial.*

485 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4a. ed., Madrid,
Trotta, 2004, pp. 42 y 43.
486 Idem.
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Dice Ferrajoli: la forma universal,*’ inalienable, indisponible*® y
constitucional de estos derechos fundamentales*®® se revela, en otras
palabras, como la técnica —o garantia— prevista para la tutela de todo

487 Ibidem, p. 159, explica que el término “universal” que caracteriza a los derechos
fundamentales es un término amplio y no especificamente vinculado al status de persona,
ciudadano o capaz de obrar. Son universales los derechos atribuidos a clases mas restrin-
gidas, como por ejemplo, s6lo a miembros de una comunidad de vecinos, o de una aso-
ciacion o, so6lo a los pescadores de profesion o a todos los periodistas.

488 Stuart Mill, John, Sobre la libertad, Madrid, Aguilar, 1980, p. 114, vislumbroé que
los derechos de libertad son indisponibles cuando dijo que no se puede ser libre para de-
cidir dejar de serlo. “El motivo para no intervenir en las acciones voluntarias de un indi-
viduo estriba en el respeto a su libertad... Pero, al venderse como esclavo, un hombre ab-
dica de su libertad. Destruye, pues, en su propio caso, la razéon por la cual le era
permitido disponer libremente de su persona. Y no sélo dejara de ser libre, sino que, des-
de entonces, permanecerd en una posicion que presumiblemente ya no sera de su agrado
y que, por tanto, habra dejado de ser voluntaria. El principio de libertad no puede exigir
en ninglin caso que se sea libre para no serlo. No es libertad el poder enajenar la propia
libertad”, dijo ese pensador.

489 Por el contrario, esas notas no se predican respecto de los derechos subjetivos,
que Ferrajoli propone calificar de situaciones juridicas: éstos surgen de una norma que
la asigna consecuencias a determinados actos juridicos, y son disponibles por su titular.
En cambio, los derechos fundamentales no responden a asignaciones normativas indivi-
duales, sino a facultades personalisimas que afectan valores centrales de la persona:
dignidad = libertad = igualdad. Los derechos fundamentales no son valores pertene-
cientes o propiedad del sujeto titular, y por ello no son negociables ni disponibles. Un
modelo de garantia reaccional y a posteriori mediante el resarcimiento sustitutivo al ti-
tular, como la que ofrece el derecho subjetivo, no tiene aqui mucha utilidad. El resarci-
miento econdmico, por ejemplo, no guarda ninglin parecido con el objeto del derecho
que estda muy alejado de la idea de un bien o beneficio de caracter patrimonial. Cual-
quier violacion a los derechos fundamentales supone no sélo afectacion al titular perso-
nal del derecho, sino que implica un receso en el grado de efectividad general del dere-
cho que va mas alla de las facultades de reaccion de su titular. Hay una cierta
solidaridad en materia de derechos fundamentales: cuando un poder publico viola el se-
creto de las comunicaciones de un individuo o le prohibe expresarse o manifestarse, lo
afectado es, ademads de la esfera juridica propia del titular afectado, el grado de adhe-
sion del ordenamiento al valor en que se inspira el derecho fundamental. Estamos ante
un supuesto de lesion difusa o difuminada socialmente. Es decir, en la medida en que
los derechos fundamentales tienen una estructura y funciones que sobrepasan la simple
experiencia personal, su garantia habra de ser definida valorando algo mas que las mo-
tivaciones o aspiraciones de los sujetos de una relacion juridica restringida en la que un
derecho resulte violado. Por eso, carece de sentido la pregunta sobre el valor del dere-
cho fundamental para su titular afectado, en la medida en que la realidad del derecho va
mas alla de las relaciones dispositivas entre particulares. Cfr. Pefia Freire, Antonio Ma-
nuel, op. cit., pp. 153 y 154.
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aquello que en el pacto constitucional se ha considerado fundamental.
Es decir, de esas necesidades sustanciales cuya satisfaccion es condi-
cion de la convivencia civil y a la vez causa o razon social de ese artifi-
cio que es el Estado. A la pregunta ;qué son los derechos fundamenta-
les?, si en el plano de la forma se puede responder a priori enumerando
los caracteres estructurales que antes he sefialado, en el plano de los
contenidos —o sea, qué bienes son o deben ser protegidos como funda-
mentales— solo se puede responder a posteriori: cuando se quiere ga-
rantizar una necesidad o un interés se les sustrae tanto al mercado como
a las decisiones de la mayoria. Ningun contrato, se ha dicho, puede dis-
poner de la vida. Ninguna mayoria politica puede disponer de las liber-
tades y de los demas derechos fundamentales: decidir que una persona
sea condenada sin pruebas, privada de la libertad personal, de los dere-
chos civiles o politicos o, incluso, dejarla morir sin atencién y en la in-
digencia.*?

Es decir, los derechos fundamentales son intereses reconocidos en
forma universal, inalienable e indisponible, que estan sustraidos a las
decisiones de la mayoria. Esta afirmacion, y sobre todo la ultima parte,
es muy importante para conceptualizar el derecho a la libertad de expre-
sion y sus garantias, como veremos luego, pues el pleno reconocimiento
de ese derecho y la amplitud de sus garantias no son solo esenciales para
satisfacer el interés de autosatisfaccion de cada individuo, sino también
los intereses politicos que en la realizacion de la democracia tienen ma-
yorias y minorias.

Los derechos fundamentales (de la libertad y sociales) operan como
fuentes de invalidacion y de deslegitimacion, méas que de legitimacion.
Por eso, no se trata de derechos del Estado, para el Estado o en interés
del Estado, sino de derechos hacia el Estado y, si es necesario, contra el
Estado, o sea, contra los poderes politicos, aunque sean democraticos o
de mayoria. A ellos de debe la imposibilidad de que esos derechos sean
modificados por decision de la mayoria. En principio, tales normas es-
tan dotadas de rigidez absoluta, porque no son mas que los mismos de-
rechos fundamentales establecidos como inviolables, de manera que to-
dos y cada uno son sus titulares. Asi, los derechos fundamentales se

490 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 51.
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afirman siempre como leyes del mas débil en alternativa a la ley del
mas fuerte que regiria en su ausencia.*!

La situacion de atraccidn-oposicion entre los derechos y la democracia
(o, mas bien, los intereses de la mayoria) es un tema recurrente en el es-
tudio constitucional contemporaneo. Dice Gargarella que, a pesar de las
apariencias en contrario, el ideal de la democracia y el ideal de los dere-
chos se encuentran en una fuerte tension. Asi ocurre que, como democra-
tas, nos sentimos movidos a afirmar que todas las cuestiones publicas de
importancia deben quedar bajo nuestro control; sin embargo, al mismo
tiempo y como defensores de los derechos humanos, tendemos a negar
dicha premisa para afirmar que existen ciertos bienes que deben mante-
nerse intactos, sean cuales fueren las apetencias de la mayoria circuns-
tancial en este respecto.*?

Est4 claro que los derechos sustanciales, por lo menos en su nucleo
esencial, son excluidos del poder de disponibilidad de las mayorias poli-
ticas. Estamos intentando probar que uno de esos derechos, el de libertad
de expresion de una persona, esta excluido completamente de todo poder de
esas mayorias.

II. DOBLE FUNCION DE LAS GARANTIAS

Volviendo a Ferrajoli y focalizdndonos en los derechos-expectativa,
consisten en expectativas negativas o positivas a las que corresponden
obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesion).

En forma correspondiente con esa clasificacion, Ferrajoli llama garan-
tias primarias a estas obligaciones y prohibiciones, y garantias secunda-
rias, a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones
de los derechos, es decir, las violaciones de sus garantias primarias.*%?

Mientras los derechos subjetivos son las expectativas negativas (de no
lesiones) o positivas (de prestaciones) atribuidas al sujeto por la norma
juridica, las garantias son deberes juridicos, dictados por normas juridi-

Ol Ibidem, p. 53.

492 Gargarella, Roberto, “El constitucionalismo segtin John Rawls”, en la obra colecti-
va coordinada por Amor, Claudio, Rawls post Rawls, Universidad Nacional de Quilmas,
Prometeo, 2006, p. 11.

493 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 104.
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cas, ya sean obligaciones o prohibiciones correlativas a aquellos dere-
chos subjetivos (garantias primaras) o bien las obligaciones de segundo
grado de aplicar la sancion o de declarar la nulidad de las violaciones de
las primeras (garantias secundarias).

Existiendo distincion entre derechos y garantias, es muy posible que
dado un derecho determinado no exista la obligacion o la prohibicion co-
rrespondiente a causa de la inexistencia de la norma que prevé la garantia
o que aquel derecho no pueda ser ejercido por la prohibicion que al res-
pecto establecen otras normas. Es decir, son inevitables tanto lagunas co-
mo antinomias.

Las garantias son técnicas previstas por el ordenamiento para reducir
la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y por lo tanto
para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacion constitucional. En otras palabras, técnicas
idoneas para asegurar el maximo grado de efectividad a las normas que
los reconocen.

Por eso, las garantias reflejan la estructura de los derechos fundamen-
tales (liberales y sociales) para cuya tutela o satisfaccion han sido previs-
tas: las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los de-
rechos de libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidacion o
de anulacion de actos prohibidos que las violan; las garantias sociales,
orientadas como estan a asegurar la tutela de los derechos sociales, con-
sisten, en cambio, en técnicas de coercidn o sancion contra la omision de
las medidas obligatorias que las satisfacen.

La idea de garantia contiene un elemento finalista que le da sentido en
la medida en que un sistema de garantias adecuado serd aquel que maxi-
mice el grado de tutela de los valores mas importantes del sistema juridi-
co-politico en que se inserta y estén representados en el Estado constitu-
cional, que es el contexto de la garantia.***

En suma, es posible sostener una interpretacion maximizadota de las
garantias en aras a darle dosis creciente de proteccion a los valores fun-
damentales del sistema.

Siendo los derechos fundamentales no derogables, indisponibles, in-
violables, intransigibles y personalisimos*>> —lo cual los diferencia de

494 Pefia Freire, Antonio Manuel, op. cit., p. 25.
495 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 47.
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los derechos de propiedad—,**° las garantias de esos derechos fundamen-
tales tampoco lo son.*’

Segun estos criterios, la libertad de prensa es un derecho de libertad,
de caracter sustancial, que se ejerce mediante expectativas de inmunidad
y facultades —pero no mediante actos juridicos— y las garantias de la li-
bertad de prensa vienen a amparar este derecho. Su inclusion expresa en
los textos constitucionales es la demostracion de que el convencional
constituyente no quiso dejar ninguna laguna al respecto, lo que también
es prueba de la importancia que le asigno a esos derechos.

III. CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS

La expresion garantismo encontré en la doctrina, a lo largo de los
afios, muchos significados diversos, y todos igualmente fructiferos.**
Linares*? entiende que “garantia” puede clasificarse segun su amplitud:

496 Los derechos patrimoniales son disponibles, negociables y alienables. Estos se acu-
mulan, a diferencia de los derechos fundamentales, que permanecen invariables. No cabe
llegar a ser juridicamente mas libres, mientras que si es juridicamente posible hacerse mas
ricos. Los derechos patrimoniales son pasibles de cantidad; los fundamentales, no. Por eso,
sostengo, una persona no puede hablar un poco y callar otro poco, en la medida en que me
lo permitan o prohiban, pues tengo libertad de expresarme sin censura o no la tengo. Por
otra parte, sostener que los derechos fundamentales son indisponibles, significa que no son
inalienables por su titular, es decir, no puede vender su libertad, el derecho al sufragio o la
autonomia contractual, y tampoco son expropiables por otros sujetos o por el Estado, de
modo que ninguna mayoria, por aplastante que sea, puede privarme de la vida, de la li-
bertad o de mis derechos de autonomia. Cfr. Ferrajoli, L., op. cit., p. 47.

497 Ferrajoli, Luigi, op. cit., pp. 25-27.

498 Albanese, Susana et al., Derecho constitucional, Buenos Aires, Editorial Universi-
dad, 2004, p. 99. En similar sentido, Gil Dominguez, Andrés, Neoconstitucionalismo y
derechos colectivos, Buenos Aires, Ediar, 2005, p. 21, sostiene que la garantia, como ca-
tegoria analizable desde los presupuestos de la teoria general, no puede definirse como
una esencia, sino que es un concepto multidimensional, que no existe como entidad; es
instrumental, pues solo es posible localizarla en el analisis de otros elementos del sistema
—aunque no coincide con el autor en la sinonimia que establece entre instrumental y
procesal, del mismo modo que no coincido en que lo instrumental nunca define lo estruc-
tural—; es maximizadora, porque un sistema de garantias adecuado serd aquel que maxi-
mice el grado de tutela de los valores mas importantes del sistema juridico politico en
que se inserta, y es gradual, porque nunca no se garantiza todo o nada, sino que hay gra-
dos de garantia.

499 Linares, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garan-
tia innominada en la Constitucion argentina, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 219.
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1) Acepcion amplisima: garantia es equivalente a todas las instituciones
liberales, incluso la Constitucion escrita y la inclusion, en la misma,
de la codificacion de derechos individuales y sociales en la parte dog-
matica de la Constitucion Nacional, donde se encuentran las declara-
ciones, derechos y garantias (rule of law), frente al estatuto del po-
der (frame of government).

2) Acepcion amplia: el concepto de garantia abarca también las lla-
madas garantias politicas, como la division de poderes, la renova-
cion y elegibilidad de los magistrados —en algunos paises—, etcé-
tera.

3) Acepcion estricta: incluye todos los procedimientos judiciales des-
tinados a proteger la libertad juridica, como la demanda, la excep-
cion de inconstitucionalidad, la exigencia de la defensa en juicio,
el juez natural, la audiencia, la prueba y la sentencia, la garantia
del debido proceso sustantivo, la igualdad.

4) Acepcion estrictisima: garantias son los mecanismos procesales su-
marios de proteccion de derechos (habeas corpus, amparo, habeas
data, el debido proceso), que se conceden a todos los habitantes
para que puedan hacer valer los derechos subjetivos o difusos a sus
titulares —coincide con la vision de Hans Kelsen, para quien los
derechos s6lo existen en la medida en que el individuo cuenta con
acciones procesales y acceso a la jurisdiccion para hacerlos va-
ler’®— vy, también, las reglas procesales, como el derecho a no de-
clarar contra si mismo.

Linares, desde otro punto de vista, tangencial con el anterior, por cier-
to, también hace otra clasificacion de las garantias en: a) politicas gene-
rales, y b) politicas especiales.!

De acuerdo con esa clasificacion, son:

1) Garantias politicas generales: las que emergen de la adopcion de ins-
tituciones republicanas de gobierno, tales como la adopcion de una
Constitucion rigida, la division de poderes, la formulacion estricta de
declaraciones de derechos, la periodicidad de ciertos magistrados, la
responsabilidad de los funcionarios, etcétera.

500 Kelsen, Hans, op. cit., p. 248.
501 Linares, Juan F., op. cit., p. 222.
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2) Garantias politicas especiales, que agrupan una serie de naturale-
za dispar, que Linares subdivide en: a) procesales: el conjunto de
instituciones dogmatico-procesales o de contenidos de futuras le-
yes que la Constitucion establece por adelantado, como obligacio-
nes de hacer y de no hacer, a fin de que existan procedimientos ra-
zonables, es decir, claros, seguros, rapidos y justos para que la
libertad juridica del individuo encuentre proteccion; b) garantias
no procesales: agrupan ciertos preceptos juridicos de caracter her-
menéutico, tendientes a que la interpretacion juridica que hacen
el legislador, el juez y el administrador se consagre la justicia a
través de un maximo de libertad del individuo. Por ejemplo, el ar-
ticulo 19 de la Constitucion nacional, el debido proceso, la igualdad.

Es decir, las garantias amplisimas o garantias politicas o garantias ins-
titucionales apuntan: a) mantener la independencia de los poderes (se in-
cluye aqui la inmunidad de expresion de los legisladores); b) la elegibili-
dad de las autoridades; c) la responsabilidad de los gobernantes, y d) la
libertad de las personas frente al propio sistema, que incluyen las que
atafien a la transparencia del mismo y a la publicidad de los actos de go-
bierno (se incluyen aqui las garantias de la libertad de expresion de las
personas).

Considero, desde este punto de vista, que conforme con la clasificacion
de Linares, la prohibicion de afectar el secreto de la fuente de informacion
periodistica es una garantia politica especial de caracter no procesal, con-
ceptualizacion que es coherente con la necesidad de que esa garantia sea
reconocida por los operadores del sistema juridico para defender un dere-
cho fundamental, como lo es la libertad de expresion y de prensa.

En esa misma linea, Ferrajoli*®? define a las garantias como el con-
junto de vinculos y de reglas racionales impuestos a todos los poderes
en tutela de los derechos de todos, garantias que son la sustancia del
constitucionalismo rigido que imponen limites también a los poderes de
la mayoria.>%

Dice el autor que si en la teoria del derecho el cambio de paradigma
—con la adopcidn de la democracia constitucional— se manifiesta en la

302 Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2000, p. 132.
503 Ibidem, p. 136.
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disociacion entre vigencia y validez de las normas, en el plano de la teo-
ria politica se manifiesta entre un cambio correlativo de la naturaleza
misma de la democracia. Esta no se reduce ya simplemente a su dimen-
sion politica, que procede de la forma representativa y mayoritaria de la
produccion legislativa, y que condiciona la vigencia de las leyes, sino
que comprende también una dimension sustancial impuesta por los prin-
cipios constitucionales y por los derechos fundamentales, que vinculan
de igual modo al contenido de las leyes, condicionando la validez sustan-
cial de éstas a su garantia. Lo que la democracia politica no puede res-
tringir, atin sostenida por la unanimidad de los consensos, son precisa-
mente los derechos fundamentales, que se estipulan asi contra la mayoria
al ser establecidos, como inalienables e inviolables, contra cualquier po-
der y en tutela de todos.>*
En ese orden de ideas, el autor distingue entre garantias:

1) primarias: limites y vinculos normativos —o sea, prohibiciones y
obligaciones, formales y sustanciales— impuestos en tutela de los
derechos, al ejercicio de cualquier poder.

2) Secundarias: diversas formas de reparacion —Ila anulacién de los
actos invalidos y la responsabilidad por los actos ilicitos— subsi-
guientes a las violaciones de las garantias primarias. La magistra-
tura es la encargada de hacer efectivas las garantias secundarias.

Desde este punto de vista, la prohibicion que estudiamos es una garan-
tia primaria, un vinculo normativo, impuesto para la tutela del derecho a la
libertad de prensa, garantia que es un limite a los poderes de la mayoria.

Cayuso, por su parte, en la Constitucion de la Nacion Argentina,>* di-
ce que la primera parte del texto fundamental constituye una trama de
derechos y garantias, una red de seguridad para ingresar a la parte orga-
nica. La tension entre el ejercicio relativo de los derechos y la facturad
reglamentaria del Estado pone a prueba, entre los habitantes y entre éstos
y los 6rganos de poder, la vigencia en si misma del Estado constitucional
de derecho. Ya hemos indicado que el texto constitucional tiene reglas,
principios y valores: todos ellos dan sustento a los derechos de diversa

504 Jbidem, p. 174.
505 Cayuso, Susana G., Constitucién de la Nacion Argentina, Buenos Aires, La Ley,
2006, p. 208.
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naturaleza reconocidos y a los instrumentos o medios para garantizarlos.
Como lo sostiene Pefia Freire, la clave de la cuestion no es preguntarse
qué es una garantia, sino como funciona en el sistema que la incorpora.
La vigencia del Estado constitucional de derecho es proporcional a la
mayor o menor adecuacion al plexo juridico de base que alcance el fun-
cionamiento del sistema de garantias. A raiz de ello ya no es suficiente
describir el Estado de derecho democratico desde la estructura del poder.
En tal sentido, Cayuso cree oportuno distinguir claramente las garantias
y su funcionamiento en el sistema, aspectos que hacen a la democracia
sustantiva, de los instrumentos o vias procesales reglados para su imple-
mentacion. El recurso extraordinario federal, la accion de amparo, el ha-
beas corpus y el habeas data son ejemplos de procedimientos y proceso
especiales, cuyo fin ultimo es, precisamente, constituir un instrumento
idoneo para tratar la cuestion de fondo y poner fin a actos o normas que
lesionen derechos y garantias constitucionales. Evidentemente, la distin-
cion buscada, de muy dificil precision, estd consagrada en la propia
Constitucion nacional. Sin duda, podriamos encontrar otros ejemplos que
nos plantean idéntica cuestion, dice la citada constitucionalista. Lo que si
parece claro es que el acatamiento de los fines constitucionales significa
algo mucho mas profundo. De nada sirven las vias instrumentales si lo
concreto se aleja de lo pretendido en la ley fundamental. A partir de esas
ideas, Cayuso distingue tres grandes grupos de garantias:

1) Garantias ligadas de modo especial y directo a los derechos funda-
mentales de acuerdo con su diversa naturaleza y destinadas a la pro-
teccion de individuos o grupos.

2) Garantias que, teniendo como asiento aquellos principios basicos del
sistema politico o juridico adoptado, estan ligadas a la estructura
del poder y a las diversas situaciones que lo componen. Es dificil su-
poner que los derechos fundamentales, los principios, los valores y
las garantias reconocidos a los individuos y grupo puedan hacerse
efectivas si se violan las garantias establecidas para contener los
naturales abusos del poder politico, tales como la division de poderes,
la responsabilidad de los funcionarios, la alternancia en el poder, la
publicidad de los actos de gobierno, la libertad de expresion, etcétera.

3) Garantias de naturaleza procesal, propias de los procesos o proce-
dimientos, sean constitucionales o de rango inferior, tanto respecto
de las vias o instrumentos para acceder a la justicia y a la tutela ju-
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dicial efectiva como aquellas ligadas a actos y etapas procesales.
En este campo, parece haber existido una fuerte tendencia a identi-
ficar la vigencia del Estado constitucional con la creacion o aplica-
cion de algunas vias procesales que, por sus caracteristicas y natu-
raleza estan pensadas para brindar una adecuada tutela. En tal
sentido, la acciéon de amparo, la accidon de certeza, la accion de
habeas corpus, la accion de hébeas data, son consideradas garan-
tias instrumentales. Lo cierto es que lo que debemos verificar es
como han funcionado en la practica.

Desde este punto de vista esbozado por Cayuso, la prohibicion de le-
vantar el secreto periodistico seria no s6lo una garantia ligada de modo
directo a la vigencia de un derecho fundamental, sino también una garan-
tia de naturaleza politica, ligada a la estructura del poder, para ponerle li-
mites al poder constituido.

IV. GARANTIAS INSTITUCIONALES

Me concentraré ahora en lo que Linares llamo6 garantias amplisimas y
amplias y garantias politicas generales, dos categorias que se superponen
y que coinciden en su objeto: mantener los rasgos que definen el sistema
de gobierno.’%

306 Desde una perspectiva historicista, el garantismo aparece identificado con el desa-
rrollo histérico de sucesivas conquistas estatutarias o legislativas a favor de la libertad in-
dividual (como ocurre en el derecho inglés o norteamericano) o son consecuencia de una
revolucion (como ocurre en el sistema francés). Las garantias institucionales se enrolan
en el modelo que define a los derechos fundamentales como instituciones juridicas. En el
mundo juridico, el concepto de institucion fue empleado en varios sentidos, pero la defi-
niciéon mas concebida pertenece a Maurice Hauriou, quien consideraba a una institucion
como una organizacion social creada por un poder duradero cuya idea fundamental es
aceptada por la mayoria de los miembros de la sociedad. Mediante la regulacion constitu-
cional puede garantizarse una especial proteccion a ciertas instituciones a fin de imposi-
bilitar su supresion por via legislativa ordinaria. Para que la creacion constitucional de la
garantia institucional tenga sentido, debe reconocerse un contenido especifico con la fun-
cion de preservar su proteccion con un importante grado de intensidad. En primer paso,
consisten en dilucidadar si se produce o no la asignacion de ciertas funciones a determi-
nados sujetos o instituciones, por lo cual estas ltimas tendran un papel estructurante en
el sistema disefiado por la Constitucion. En este sentido, la doctrina alemana defini6 las
garantias institucionales como factores determinados material y juridicamente por la
Constitucion y dotados de la funcion ordenatoria del Estado. Las garantias institucionales
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Me inclino por llamar a ese nucleo como garantias institucionales, pa-
rametros de neto corte republicano y democratico, que establecen los ras-
gos esenciales del sistema.>"’

Las garantias institucionales pueden ser clasificarlas por su finalidad
en garantias que apuntan a mantener: a) la independencia de los poderes;
b) la elegibilidad de los gobiernos; ¢) la responsabilidad de los gobernan-
tes; d) la libertad de las personas frente al propio sistema, que incluyen
las vinculadas con transparencia del sistema y la publicidad de los actos
de gobierno. En suma, son garantias que apuntan a mantener lo que son
los rasgos tipicos del sistema republicano.

Dentro de ese conjunto de garantias institucionales hay garantias que
se vinculan con la libertad de expresion, que incluyen: a) el conjunto de
garantias que rodean la libertad de expresion de los habitantes; b) la ga-
rantia de la libre expresion de los legisladores, que por estar en cabeza de
funcionarios llamamos inmunidad, prerrogativa o privilegio.

Desde este punto de vista, se puede asegurar que la libertad de expre-
sion de las personas es un derecho que esta protegido por un haz de ga-

son posiciones de derecho fundamental que tienen como objeto una accion especifica
(por ejemplo, promover el desarrollo humano con justicia social, articulo 75, inciso 19,
CN) o una abstencion (no abolir la gratuidad de la ensefianza, articulo 75, inciso 19). Cfr-.
también Gil Dominguez, Andrés, op. cit., p. 140.

307 En términos latos, la garantia institucional tiende a ser vista como una técnica de
control del accionar de las mayorias parlamentarias, buscando evitar que dichas mayorias
parlamentarias tomen medidas destinadas a hacer desaparecer o degradar instituciones
constitucionalmente reconocidas, instituciones cuya finalidad suele ser la de asegurar o
consolidar el pleno ejercicio de algunos derechos fundamentales. Dentro de la doctrina
alemana, que es donde se ha hablado del término “garantias institucionales”, hay quienes
hablan de una comprension amplia, y otra mas bien bastante restringida del mismo. El
Tribunal Constitucional espafiol, por su lado, adopté una comprension bastante mas fle-
xible de este concepto, que la empleada en Alemania al respecto, llegando en algunos ca-
sos a asimilarla practicamente a la existencia de instituciones que por el hecho de estar
reconocidas en el texto constitucional, no pueden ser reguladas de manera completamen-
te discrecional por el legislador ordinario. Cfi. Espinosa-Saldafia Herrera, Eloy, “Dere-
chos fundamentales, instituciones constitucionalmente garantizadas, participacion en la
vida politica nacional y referéndum”, Boletin de la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional, ano XV, nim. 163, noviembre de 1999, p. 6. En este punto utilizo una in-
terpretacion amplia del concepto garantia institucional, como control para evitar el des-
borde de la mayoria parlamentaria o, en general, el desborde del poder. A este respecto,
no cabe duda de que la libertad de expresion y, en particular, la libertad informativa de
guardar el secreto de la fuente periodistica, pueden ser vistas como garantias instituciona-
les, pues son mecanismos de control del poder politico.
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rantias (la prohibicion de censura, la prohibicion de dictar leyes de pren-
sa y la proteccion de las fuentes periodisticas) de naturaleza institucional.
Pero mientras en el género garantias institucionales existen algunas ga-
rantias previstas para respaldar el adecuado funcionamiento de las insti-
tuciones, hay otra especie de garantias destinado a proteger el espacio de
libertad de los individuos frente a esos organismos.

Es decir, todas las garantias institucionales definen el sistema politico,
pero mientras las tres primeras categorias establecen las condiciones de
desenvolvimiento del sistema de gobierno y la organizacion del poder
—1los engranajes para que funcionen los poderes en sus respectivas Orbi-
tas—, las garantias vinculadas con las libertades, incluidas la libertad de
expresion de las personas, fijan el espacio de libertad individual frente a
ese sistema de gobierno.

Se puede decir, por lo tanto, que las garantias institucionales de la li-
bertad protegen los confines del sistema.

Esto no quiere decir que los derechos que protegen esas garantias no
sean reglamentables. Por ejemplo, la Constitucion establece que la pro-
piedad es inviolable, y si bien la propiedad no es un derecho absoluto, la
Constitucion establece que la sentencia judicial, la expropiacion por ley
del Congreso o la prohibicion de confiscacion son garantias infranquea-
bles del sistema politico, mas alla de la cual el sistema juridico no puede
avanzar. Del mismo modo, la libertad de prensa es reglamentable.

Pero la reglamentacion de la libertad de prensa esta sujeta a los limites
(garantias) que establece la Constitucion de cada pais, y la Constitucion
argentina, en materia de este derecho, establece limites de dos clases dis-
tintas: a) los limites generales que establece la Constitucion de cada pais
(razonabilidad, el contenido esencial del derecho, etcétera), y b) los limi-
tes (garantias) especificos, de caracter institucional, que buscan preservar
el mayor espacio posible a esa libertad para preservar el sistema republi-
cano y democratico (las garantias de la prohibicion de censura, de prohi-
bicidn de legislar —que es admitida en algunos paises y no en otros— y
la prohibicion de levantar el secreto de las fuentes periodisticas).

En este orden de cosas, las garantias de la libertad de expresion de las
personas son limites al alcance maximo de la ley, que delimitan los contor-
nos mismos de lo permisible: la prohibicion de censura o la prohibicion de
reglamentar por ley la expresion son vallas que el sistema no puede fran-
quear. La particularidad que tienen estas garantias es que son vallas muy
altas al avance del legislador y que, ademas, estan impuestas por el consti-
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tuyente. La libertad de expresion es un derecho fundamental subjetivo y
colectivo cuya garantia prohibe toda clase de censura, y sus limites expre-
sos provienen de la regla de reconocimiento constitucional 3%

Esas garantias de expresion son las primeras murallas del sistema de la
libertad, pues mientras la propiedad y otros derechos admiten una regla-
mentacion mas o menos intensa, vemos que la prohibicién de censura
previa se antepone como una barrera inquebrantable al poder politico.
Son garantias del derecho a la libre expresion, que se han forjado como
tales a través de la historia, y que en nuestro pais adquirieron una formu-
lacion concreta y categorica a través de los articulos 14, 32 y 43 de la
Constitucion nacional.

Tan intensa es la proteccion que deriva de los dos primeros de esos ar-
ticulos, que la Constitucion vino a colocar la libertad de expresarse mas
alla de los limites del articulo 19 de la Constitucion nacional: aquellas
normas permiten que la persona se exprese y difunda su expresion sin li-
mites, aun a sabiendas de que dafara a un tercero, el orden o la moral pu-
blicos o las buenas costumbres. Después, si, habra debate sobre la res-
ponsabilidad ulterior entre el autor de la expresion y la persona afectada,
debate que tendra distinto alcance y contenido seglin esta ultima sea un
funcionario publico o un particular, pero no podra prohibirse la difusion
del pensamiento.

La primera de esas garantias de la expresion individual, la prohibicion
de censura, nacio para proteger la expresion individual, y es anterior a la
democracia en su conformacion actual, pero a posteriori se involucrd de-
cisivamente en el desarrollo de la democracia y de la reptblica; la segun-
da barrera, la prohibicion de ley reglamentaria de la expresion, nacioé con
la democracia norteamericana; la tercera garantia, la proteccion del se-
creto de la fuentes periodisticas, se comienza a forjar a medida que en los
Estados Unidos y en Europa aparecen los medios periodisticos de comu-
nicacion.

V. GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Como sefiala Ferrajoli, las garantias constitucionales se caracterizan por
estar ubicadas en el vértice del sistema de fuentes y por la consiguiente ri-

308 Gil Dominguez, Andrés, op. cit., p. 34.
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gidez, asegurada mediante su sustraccion a las formas de produccion esta-
blecidas para la legislacion ordinaria y la creacion —procedimientos de re-
vision agravados; articulo 30, CN; articulo 138, Constitucion italiana, por
ejemplo—, y mediante el sometimiento de las leyes ordinarias al control
jurisdiccional de legitimidad constitucional.>®

La garantia constitucional es una garantia redescubierta por el consti-
tucionalismo del siglo XX, por medio de la cual fue abatido el viejo dog-
ma de la omnipotencia del legislador —absolutista en principio, aunque
luego transformado en sentido democratico—, y ha completado el disefio
del Estado de derecho, que exige el sometimiento de todos los poderes
publicos. Digo redescubierta, porque el constitucionalista de raiz ameri-
cana ya conocia estas garantias desde el siglo XVIII, y algunas de ellas, a
su vez, hallan sus raices en el derecho inglés.

Gracias a esta garantia, el conjunto de los derechos, en cuanto sistema
de limites y de vinculos impuesto para la proteccion de cada uno y de to-
dos los poderes mayoritarios, se configura como la esfera de lo indecible,
es decir, de lo que estéa prohibido decidir a cualquier mayoria, en garantia
de los derechos de libertad, o al contrario, de lo que estd prohibido no
decidir (es decir, lo que si debe ser decidido para la proteccion de los de-
rechos sociales.

El ministro de la Corte norteamericana, Frankfurter, consider6 a las
enmiendas como “garantias”, cuando dijo: “Esta perfectamente aceptado
que las primeras diez enmiendas a la Constitucién, cominmente conoci-
das como Declaracion de Derechos, no intentan establecer ningtin princi-
pio nuevo de gobierno, sino simplemente ciertas garantias e inmunidades
que heredamos de nuestros ancestros ingleses”.>!°

VI. LA PROHIBICION DE VIOLAR EL SECRETO PERIODISTICO
COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

En resumen, tal como lo anticipamos al comienzo de este capitulo, es-
te trabajo considera que la prohibicion de violar la fuente periodistica no
es un derecho del periodista, sino una garantia constitucional de caracter

509 Ferrajoli, L., op. cit., p. 113.

510 Voto del juez Frankfurter en el caso Robertson vs. Baldwin, 1897, citado por
Meiklejohn, Alexander, Political Freedom, Nueva York, Harper & Row Publishers,
1960, p. 101.
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primario, institucional, politico y sustancial, establecida para la protec-
ciébn —junto con otras garantias— del derecho fundamental a la libertad
de prensa y para asegurar el pleno funcionamiento de las instituciones re-
publicanas y democraticas, frente a las cuales aquella garantia establece
el limite de lo indecible (lo no decidible).

Un analisis de esta definicidn nos muestra que:

1)

2)

3)

Es una garantia: afirmamos, entonces, que es posible diferenciar
derechos y garantias, y que la prohibicion de violar el secreto pe-
riodistico es una garantia. Esto tiene, a su vez, dos implicancias.
Por un lado, significa afirmar que en algunas épocas existia el de-
recho a la libertad de expresion y de prensa, pero el mismo no go-
zaba de las garantias que actualmente lo protegen. Esto es particu-
larmente visible en el caso de la libertad de prensa, donde primero
surgieron los medios de comunicacion, y, tan s6lo muchos afios
después, la garantia en estudio. Por el otro, significa que una vi-
sidn progresiva y evolutiva de las garantias, que maximice la po-
tencialidad de esas garantias para darles una proteccion adecuada y
creciente a los derechos, es una vision aceptable y aconsejable, que
esta relacionada directamente con el mejoramiento de los estanda-
res del sistema republicano y democratico.

Es constitucional: en la Constitucion argentina tiene reconocimien-
to expreso y, por lo tanto, participa de las ventajas de la rigidez
constitucional y se beneficia con la obligaciéon que pesa sobre el
juez de declarar inconstitucional una norma que pretenda descono-
cerla.

Es una garantia institucional: las garantias institucionales, como
vimos, son las que definen el sistema politico. Pero dentro de ese
grupo, algunas garantias institucionales estan vinculadas con el
derecho a la expresion que tienen los titulares del poder constitui-
do y las personas, titulares del poder soberano constituyente: am-
bos derechos estan protegidos, respectivamente, por la inmunidad
de expresion de los legisladores y por las garantias de la libertad de
expresion y de prensa.

Sostener el caracter institucional de ambas garantias de expresion trae
consigo varias consecuencias:
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— la posibilidad de restringir las garantias institucionales, si es
que esto fuera posible respecto de algunas de esas garantias, de-
be ser considerada minima y excepcional;

— las garantias institucionales son un limite a los abusos de la ma-
yoria politica circunstancial, por lo cual cabe sostener la misma
nota respecto de las garantias de la libertad de expresion. Vimos
que la libertad de expresion es un derecho fundamental, y que su
vigencia es condicion esencial para que los procedimientos de la
decision mayoritaria sean verdaderamente democraticos, pero
también esas mismas garantias son un limite a los abusos de la
mayoria, porque son las que aseguran los derechos a la expresion
de las minorias y de los individuos, a ejercer la critica entre si
mismos y respecto de los poderes constituidos. Si partiendo de
que las garantias de la libertad de expresion, en algunos ordena-
mientos, estan previstas con caracter absoluto, se podria formular
una nueva objecion en ese mismo sentido. Greppi dice que los
partidarios del neoconstitucionalismo afirman que el estableci-
miento de mecanismos contramayoritarios, orientados a la garan-
tia de los derechos —indisponibles para la mayoria— no lesiona
ni debilita la democracia, sino que por el contrario la refuerza,
pues cuanto mas fuerte sea la garantia de los derechos, mayor se-
ra también la calidad o la legitimidad del proceso democratico.
De alli deriva la tesis de que el perfeccionamiento de los meca-
nismos de garantia y, por lo tanto, la apariciéon de un paradigma
nuevo, el de la democracia constitucional, no pueden traer mer-
ma alguna para la democracia.’!! Desde un punto de vista contra-
mayoritario, se podria afirmar que la sustraccion de ciertos con-
tenidos a la posibilidad de la decision mayoritaria es un recorte
al alcance de la democracia. Pero lo cierto es que entregar las ga-
rantias institucionales y, en particular, la libertad de expresion, a
la posibilidad de que la mayoria politica pueda recortarlas, signi-
fica lisa y llanamente autorizar a esas mayorias a enmendar la
Constitucion por su simple peso numérico.’'? Por eso, sostengo

S Greppi, Andrea, Concepciones de la democracia en el pensamiento politico con-

temporaneo, Madrid, Trotta, 2006, p. 27, considera discutible esa tesis.
512" Seglin mi criterio, se podria discutir la afirmacion de Ferrajoli de que todos los
derechos fundamentales y sus garantias son limites sustanciales a la democracia. Por
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que reconocer el caracter absoluto de las garantias de expresion
y de prensa —esta tesis postula el caracter absoluto de dos de
esas garantias, e intenta aportar argumentos en esa direccion—,
precisamente redunda en un aumento de la legitimidad del deba-
te democratico. Asi, esas garantias, aun cuando sean vistas como
mecanismos contramayoritarios —algo que no comparto, porque
fueron adoptadas por mayorias en momentos constituyentes—,
son una via para reforzar, no debilitar, la democracia.

— Siendo las inmunidades de expresion y las garantias de la liber-
tad de expresion especies de la misma clase de garantias, se
puede sostener que hay, entre ellas, alguna nota comun: siendo
que no se puede limitar la inmunidad de expresion de los legis-
ladores, veremos que hay muchas menos razones para limitar la
libertad de expresion de las personas.

4) Es politica: porque su vigencia no solo tiene directa relacion con la
vigencia del sistema politico, sino que lo configura.

5) Es primaria: porque es un limite normativo, una prohibicion que
nadie, y en particular, el Estado, pueden violar. Es interesante se-
fialar que los derechos a la libertad de expresion y de prensa son
derechos de raigambre liberal, que imponen al Estado un no hacer,
y que las tres garantias de la libertad de expresion y de prensa que
desarroll6 la historia tienen igual naturaleza, pues imponen al Esta-
do una abstencion, esto es, no censurar, no legislar en materia de
prensa y no violar el secreto periodistico.

6) Es de caracter sustancial: es decir, no procesal.

ejemplo, se podria afirmar que no hay motivo para sustraer los derechos sociales al al-
cance de las decisiones mayoritarias, aunque no se me escapa, por supuesto, que la pre-
tension de ese autor es, precisamente, la de garantizar la plena vigencia de esos derechos,
y de alli su necesidad de conceptualizarlos de ese modo. Por mi parte, sostengo que aun
cuando pudiera decirse que hay derechos fundamentales y garantias que no deberian que-
dar sustraidos al alcance de la mayoria democratica, no puede sostenerse esta afirmacion
respecto de los derechos y garantias de naturaleza institucional.



